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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1

Sekretariat der Wettbewerbskommission

Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B 1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 1. Beschaffung von Leichten Transport- und Schulungshelikoptern (LTSH)
durch armasuisse

Unzuldssige Verhaltenweise; Art. 7 KG
Pratique illicite; art. 7 LCart
Pratiche illecito; art. 7 LCart

Schlussbericht vom 7. August 2007 in Sachen Vorabkla-
rung geméass Art. 26 KG betreffend Beschaffung von
Leichten Transport- und Schulungshelikoptern (LTSH)
durch armasuisse wegen allenfalls unzulédssiger Verhal-
tensweise geméss Art. 7 KG

A  SACHVERHALT

Al Gegenstand der Vorabklarung

1. Gegenstand der Vorabklarung bildet die von armasu-
isse durchgefiihrte Beschaffung von 20 Leichten Trans-
port- und Schulungshelikoptern (nachfolgend: LTSH).
Vorausgegangen war eine Anzeige von Agusta S.p.A.
(nachfolgend: Agusta bzw. Anzeigerin), welche armasu-
isse ein missbrauchliches Verhalten im Sinne von Art. 7
des Bundesgesetzes uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (KG; SR 251) bei der Beschaf-
fung der 20 LTSH der Firma Eurocopter vorwarf.

a) armasuisse ist das Beschaffungs- und Technolo-
giezentrum des Departements fiir Verteidigung, Be-
volkerungsschutz und Sport (nachfolgend: VBS)

b) Agusta ist eine Herstellerin von zivilen und milita-
rischen Helikoptern und wird zu 100% von der A-
gustaWestland gehalten.

c) Eurocopter ist eine 100%-ige Tochter der Europe-
an Aeronautic Defence und Space Company EADS
N.V. (EADS), einem Unternehmen in der Luft- und
Raumfahrt, im Verteidigungsgeschéaft und den dazu-
gehdrigen Dienstleistungen.

2. Der Beurteilung durch die Wettbewerbsbehdrde ent-
zogen sind die Sachverhaltsfeststellungen und die Wiir-
digung des Parlaments oder parlamentarischer Kommis-
sionen wie etwa der Sicherheitskommission des Natio-
nalrats (nachfolgend: SiK-NR), welche die Beschaffung

der LTSH untersucht hat (Rz 15, unten). Die Wettbe-
werbsbehdrde kann sich nicht in den Rang einer politi-
schen Aufsichtsbehérde erheben.

A.2

3. Am 11. November 2005 ging bei der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Weko) seitens Agusta ein
Gesuch um Eréffnung einer Vorabklarung im Sinne von
Art. 26 ff. KG in Bezug auf die Verhaltensweisen von
armasuisse ein. Agusta machte die nachfolgenden Man-
gel des Evaluationsverfahrens geltend und beantragte
zur Klarung des Sachverhaltes eine Befragung der mit
der vorliegenden Angelegenheit befassten Parlaments-
mitglieder.

Verfahren

- Anderung der Gewichtung der Evaluationskriterien: Am
Schluss des Evaluationsverfahrens habe man die Ge-
wichtung der Anforderungen dahingehend verschoben,
dass der Hauptakzent von einem Transport- auf einen
Schulungshelikopter modifiziert worden sei;

- Der Eurocopter-Helikopter habe bereits vor dem Evalu-
ationsverfahren als Referenzmodell gegolten: der EC635
sei von armasuisse intern als Referenzmodell bezeichnet
worden, wodurch eine Vorselektion stattgefunden habe;

- Anderung der Bedarfsvorgaben: armasuisse beabsich-
tigte zusatzlich zu den Helikoptern einen Simulator bei
Eurocopter zu bestellen. Agusta habe die Benltzung
eines Simulators angeboten. Jener Simulator, der nun
von Eurocopter bestellt werde, sei einiges teurer als der-
jenige, den Agusta angeboten habe.

- Trotz explizit genannter Evaluationskriterien und sonsti-
ger Bedingungen der Teilnahme an der Ausschreibung
habe armasuisse diese zu Lasten von Agusta nicht an-
gewandt.

4. Das Sekretariat der Weko (nachfolgend: Sekretariat)
er6ffnete am 23. Februar 2006 eine Vorabklarung. Die
wichtigsten Ermittlungshandlungen des Sekretariats wa-
ren namentlich die Folgenden:
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- Mit Schreiben vom 21. November 2005 an Agusta for-
derte das Sekretariat weitere Unterlagen an.

- Am 30. November 2005 wurde armasuisse Uber den
Eingang der Anzeige orientiert und zur Abgabe einer
Stellungnahme eingeladen.

- Am 1. Dezember 2005 reichte Agusta beim Sekretariat
diverse Dokumente ein.

- Mit Schreiben vom 22. Dezember 2005 bestatigte A-
gusta die Aufrechterhaltung der Anzeige trotz Parla-
mentsentscheid zur Gewahrung des Kredits fir die Be-
schaffung von 20 LTSH.

- armasuisse nahm am 16. Januar 2006 zum Gesuch der
Agusta um Eréffnung eines Verfahrens Stellung. Im We-
sentlichen bestritt armasuisse die von Seiten der Agusta
geltend gemachten Mangel des Evaluationsverfahrens
und verneinte das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung.

- Mit Eingabe vom 7. Februar 2006 ausserte sich Agusta
insbesondere zur Anwendung der Art. 3 Abs. 1 sowie Art.
2 Abs. 1°° KG.

- Agusta liess dem Sekretariat am 13. April 2006 ein
Schreiben zukommen, in welchem sie sich zu den Ant-
worten von Bundesrat Schmid auf die in der Fragestunde
vom 14. Marz 2006 gestellten Fragen von Nationalrat
Baumann dusserte.

- Am 31. Mai 2006 fuhrte das Sekretariat eine Aktenein-
sicht bei armasuisse durch.

- Mit Schreiben vom 27. Juni 2006 ausserte sich Agusta
zur Frage der Definition des relevanten Marktes sowie
zur Teilrevision der Verordnung Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (VoeB).

- Das Sekretariat liess der Anzeigerin am 10. Juli 2006
ein Antwortschreiben zukommen.

- Das Sekretariat nahm wahrend seiner Ermittlungen
insbesondere, aber nicht ausschliesslich, in folgende
Unterlagen Einsicht:

- Anzeige vom 11. November 2005, inkl. Beilagen;

- Schreiben Agusta vom 1. Dezember 2005, inkl.
Beilagen;

- Request for Best and Final Offer (nachfolgend:
RfBFO) an beide Anbieter vom 10. Dezember 2004,
inkl. Anhange;

- Offerten der beiden Anbieter vom 17. Januar 2005;

- Dokument: Militarische Anforderungen flir einen
LTSH vom 28. Oktober 2004;

- Militarisches Grundlagendokument fiir die Beschaf-
fung eines LTSH vom 28. Oktober 2004;

- Flugversuchs-Bericht Nr. 1832/1833 vom 17. Feb-
ruar 2005;

- Teilbericht Luftwaffe vom 17. Februar 2005;

- Management System armasuisse (Checklisten,
Prozessablaufe, etc.);

- Planungshandbuch;

- Detaildebi im bereinigten Entwurf vom 12. Septem-
ber 2003;

- Protokoll des Gesprachs zwischen der Sicherheits-
politischen Kommission (nachfolgend: SiK-NR) sowie
Weber Jurg, armasuisse, vom 15. November 2005;

- Fragen- und Antwortkatalog der SiK-NR vom 13.
November 2005;

- Fragen- und Antwortkatalog vom 8. November
2005;

- Beratungen im Erstrat betreffend Ristungspro-
gramm 2005 (Amtliches Bulletin, Herbstsession
2005, Dreizehnte und Vierzehnte Sitzung).

- Die Vertreter von armasuisse wurden am 12. Juli 2006
angehort. Das Sekretariat stellte insbesondere Fragen
betreffend Preisvergleich, Prifung der Flugtauglichkeit in
Emmen, Nachverhandlungen, militarisches Pflichtenheft
und den zu erwartenden Kosten.

- Im Laufe der Ermittlungen wurden auch Mitglieder des
Parlaments zum Sachverhalt angehért.

- Obschon im Rahmen einer Vorabklarung weder ein
Akteneinsichtsrecht noch ein Recht auf Stellungnahme
besteht, wurde der Entwurf des Schlussberichtes sowohl
armasuisse als auch Agusta zugestellt.

- armasuisse nahm am 14. Januar 2007 Stellung
zum Entwurf des Schlussberichts.

- Mit Schreiben vom 3. Mai 2007 nahm Agusta Stel-
lung zum Entwurf des Schlussberichts.

5. Die vorgenannten Ermittlungen des Sekretariats zei-
gen folgende Chronologie der Ereignisse, wobei zwi-
schen Beschaffungs- und politischem Entscheidungsver-
fahren unterschieden werden kann.

A.2.1 Beschaffungsverfahren

6. Am 9. November 2004 lud armasuisse Agusta sowie
Eurocopter je zu einer Planungssitzung ein. Die Pla-
nungssitzung mit Eurocopter fand am 19. November
2004 statt.

7. Am 23. November 2004 fand ein Treffen zwischen
Vertretern von Agusta und des italienischen Verteidi-
gungsministeriums einerseits und Reprasentanten von
armasuisse und der schweizerischen Luftwaffe sowie
schweizerischen Industrievertretern andererseits statt.
Anlass war die Prasentation von verschiedenen Varian-
ten des A109-Helikopters.

8. Agusta und Eurocopter wurden am 10. Dezember
2004 zur Offertstellung Uber 20 LTSH eingeladen
(RfBFO).

9. Vom 3.-7. Januar 2005 fuhrten armasuisse und Luft-
waffe  gemeinsam in Emmen eine  techni-
sche/operationelle Erprobung der Helikopter von Euro-
copter und vom 10. — 14. Januar 2005 eine entsprechen-
de Erprobung der Helikopter von Agusta durch. Die
Flugerprobung des Helikopters von Eurocopter fand mit
der zivilen Version EC135 statt, diejenige von Agusta mit
der offerierten A109 LUH. Die durchgefiihrte Erprobung
zeigte, dass beide Helikoptertypen die militarischen An-
forderungen weitgehend erfiillten.
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10. Beide Parteien reichten am 17. Januar 2005 ihre
Best and Final Offers ein. Agusta offerierte 20 Helikopter
des militarischen Typs A109 LUH. Eurocopter bot ihrer-
seits zwei Helikopter des zivilen Typs EC135 und 18
Helikopter des militarischen Typs EC635 an.

11. Anlasslich einer Besprechung vom 19. Februar 2005
wurden die Verantwortlichen (der Chef der Armee, Chef
Planungsstab Armee, Kommandant der Luftwaffe, der
Rustungschef) Uber die Evaluation informiert. Der Ty-
penentscheid fiel zu Gunsten der EC635/135 von Euro-
copter aus. Agusta wurde am gleichen Tag telefonisch
Uber den Ausgang des Evaluationsverfahrens orientiert.

12. Mit Schreiben vom 21. Februar 2005 wurde Agusta
der Typenentscheid schriftlich mitgeteilt. Das Debriefing
mit Agusta fand am 27. April 2005 in Bern statt.

A.2.2 Politisches Entscheidungsverfahren

13. Am 25. Mai 2005 unterbreitete der Bundesrat dem
Parlament die Botschaft zum Ristungsprogramm 2005.

14. Der entsprechende Verpflichtungskredit wurde am 5.
Oktober 2005 auf Antrag der SVP-Fraktion blockiert. Die
SiK-NR erteilte in der Folge einer Subkommission den
Auftrag, die anlasslich der Debatte aufgetretenen
"offenen Fragen” zu klaren.

15. Die SiK-NR bearbeitete finf Fragenkomplexe, na-
mentlich Flugtauglichkeit des EC635, s0g.
"Referenzmodell EC635", einen allfalligen Konzeptwech-
sel, die Transportleistung sowie die Gleichbehandlung
der beiden Anbieter und Mangel im Verfahren. Die SiK-
NR fihrte in ihrem Bericht vom 24. November 2005 u.a.
aus, dass

- der von Seiten der Armee verwendete Begriff des
"Referenzmodells EC635" das Evaluationsverfahren
nicht beeinflusst habe und von armasuisse nie ver-
wendet wurde (vgl. Rz. 44a);

- ein Konzeptwechsel nicht stattgefunden habe (vgl.
Rz. 44b);

- die beiden Anbieter wahrend des Evaluationsver-
fahrens gleich behandelt wurden (vgl. u.a. Rz. 44d);

- die Evaluation korrekt und transparent verlaufen sei
(vgl. u.a. Rz. 44d)".

16. Gestitzt auf die Ergebnisse ihrer Untersuchung be-
antragte die SiK-NR am 24. November 2005 unter der
Auflage, dass der beantragte Kredit auch die Kosten fir
die Modernisierung oder Neubeschaffung des Simulators
fur den Helikopter TH 89 Super Puma decken werde, die
Freigabe des gesperrten Kredites in Hohe von CHF 310
Millionen fiir die Beschaffung der LTSH.

17. Am 12. Dezember 2005 erging der entsprechende
Bundesbeschluss (BBI 2006 343).

18. Am 25. April 2006 unterzeichneten armasuisse und
Eurocopter einen Werkvertrag Uber 18 EC635 sowie
zwei VIP-Helikopter EC135. Die Auslieferung der Heli-
kopter ist fur die Jahre 2008/2009 vorgesehen.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

19. Das Kartellgesetz gilt namentlich fur Unternehmen
des privaten und offentlichen Rechts, die Marktmacht
ausuben (Art. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Giitern und Dienstleistun-
gen im Wirtschafsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 10is KG). Es wurde
ein funktionaler Unternehmensbegriff verankert, um ins-
besondere rechtlich und organisatorisch nicht verselb-
standigte Verwaltungsstellen des Bundes kartellgesetz-
lich zu erfassen, wenn sie am Wirtschaftsprozess teil-
nehmen (siehe ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2.
Auflage, Rz. 253 f., KRAUSKOPF/HENCKEL, in: sic!
11/2006, S. 744 ff., SCHALLER/TAGMANN, in: AJP 2004, S.
706). Vorausgesetzt ist, dass die fragliche Verwaltungs-
einheit ohne eigene Rechtspersonlichkeit eine unter-
nehmerische Tatigkeit ausubt. Nur im Zusammenhang
mit solchen Tatigkeiten erfolgte Wettbewerbsbeschran-
kungen werden kartellrechtlich erfasst. Begriffswesentlich
ist, dass das in Frage stehende Unternehmen etwa Gliter
oder Dienstleistungen einer nachgelagerten Marktstufe
anbietet oder von einer vorgelagerten Marktstufe nach-
fragt.

20. armasuisse ist rechtlich nicht verselbstandigt, son-
dern in die Organisation des Bundesamtes fur Verteidi-
gung, Bevdlkerungsschutz und Sport (VBS) eingebettet
(Art. 13 der Organisationsverordnung vom 7. Marz 2003
fur das Eidgendssische Departement fir Verteidigung,
Bevdlkerungsschutz und Sport, SR 172.214.1; OV-VBS).
Als Zentrum flir militarische und zivile Systeme stellt
armasuisse — entsprechend den politischen Vorgaben —
eine zeitgerechte Versorgung der Armee, des Departe-
ments und Dritter, i.e. Kantone und Gemeinden, Polizei-
korps, halbstaatliche sowie internationale Institutionen
und die Privatwirtschaft, mit Produkten und Dienstleis-
tungen in den Bereichen Waffensysteme, Informatiksys-
teme, Material und Bauten sicher (Art. 12 Abs. 1 OV-
VBS). Die armasuisse erbringt ihre Leistungen, darunter
auch die Beschaffung von Kriegsmaterial, zur Deckung
der Bediirfnisse ihrer Auftraggeber und diverser Kunden.

21. Die wirtschaftliche Tatigkeit von armasuisse besteht
in der Nachfrage von wirtschaftlichen Gutern am Markt.
armasuisse ist im vorliegenden Zusammenhang somit
als Unternehmen im Sinne des Art. 2 Abs. 1°° KG zu
bezeichnen, und zwar unabhangig von der konkreten
Rechts- oder Organisationsform und unabhdngig von
einer generellen Weisungsgebundenheit im Rahmen der
politischen/militdrischen Gesamtplanung bzw. der Fi-
nanzfihrung des VBS. Es widersprache der ratio legis
von Art. 2 Abs. 1°® KG, wenn das Verbleiben der strate-
gischen Gesamtverantwortung sowie der generellen
Weisungsbefugnis beim VBS zu einer Verneinung der
Unternehmensqualitat von armasuisse flihren wiirde.

22. Anzufligen bleibt ein Zweifaches:

a) In ihrer Stellungnahme vom 16. Januar 2006 machte
armasuisse geltend, dass sie die LTSH fur den Eigen-

' Bericht der SiK-NR vom 24. November 2005, abrufbar unter:
www.parlament.ch/ed-pa-berichte-parlament-sik-05-044.pdf (zuletzt
abgerufen am 3. August 2007)
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gebrauch der Schweizerischen Eidgenossenschaft be-
schaffe, welche diese fur die Landesverteidigung und
damit flr eine zentrale offentliche Funktion bendéti-
ge.armasuisse habe sich nicht am Wirtschaftsprozess
beteiligt und kdnne somit nicht als Unternehmen im Sin-
ne von Art. 2 Abs. 1°° KG qualifiziert werden.

Der Einwand, armasuisse habe die fraglichen LTSH zum
.Eigengebrauch der Eidgenossenschaft® gekauft und
erfille deshalb den persoénlichen Geltungsbereich des
Kartellgesetzes nicht, stosst indes ins Leere.

- Die Hubschrauber sollen nach ihrer Einfiihrung
verschiedenen Funktionen dienen, darunter nicht nur
der Landesverteidigung, sondern u.a. auch entgeltli-
chen Schulungskooperationen, dem Einsatz im Aus-
land und bei internationalen Organisationen.

- Auf Eigengebrauch kénnte sich, wenn Uberhaupt,
nur das in Frage stehende Unternehmen berufen. Im
vorliegenden Fall bestellt armasuisse aber fiir einen
Auftraggeber bzw. Kunden. Diesfalls kommt ein Ei-
gengebrauch ab ovo nicht in Betracht.

b) Demgegentiber gilt das VBS im vorliegenden Verfah-
ren - da es nicht unternehmerisch tatig war - nicht als
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°° KG. Dessen
Ausserungen im Sinne einer Préferenz des Helikopters
von Eurocopter kénnen somit nicht durch die Wettbe-
werbsbehérden Uberprift werden.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

23. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Das Ge-
setz nennt als Beispiele Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begriinden (Art. 3 Abs. 1 Bst. a
KG) und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Bst. b). Das Vorliegen derartiger Vorschriften ist von
Amtes wegen zu prifen. Soweit die staatliche Markt-
oder Preisordnung eines wirtschaftlichen Teilbereichs fur
wettbewerbliches Verhalten und damit fir die Anwen-
dung wettbewerbsrechtlicher Kriterien Raum |asst, ist
das Kartellgesetz anwendbar (vgl. RPW 2003/4, S. 859
ff.). An die Einschrankung des wirtschaftlichen Hand-
lungsspielraums eines Unternehmens durch staatliche
Bestimmungen werden denn auch relativ hohe Anforde-
rungen gestellt. Das Vorliegen von vorbehaltenen Vor-
schriften ist daher zuriickhaltend anzunehmen.

B.2.1 Offentliches Beschaffungswesen

24. Vom Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber
das offentliche Beschaffungswesen (SR 172.056.2; Art. 3
Abs. 1 Bst. e BoeB) ausgeschlossen sind grundsatzlich
Lieferauftrage fur Kriegsmaterial (vgl. GALLI/MOSER/LANG,
Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, Zirich 2003,
Rz.110).

25. Das dritte Kapitel der Verordnung vom 11. Dezember
1995 Uber das offentliche Beschaffungswesen (SR
172.056.11; Art. 32 ff. VoeB) bleibt anwendbar. Es regelt
die Vergabe der sogenannt ubrigen Beschaffungen des
Bundes, wozu auch die Beschaffung militarischer Giiter
und Dienstleistungen zahlt. Auftrdge nach Art. 3 Abs. 1
Bst. e BoeB kdnnen im Einladungsverfahren gemass Art.
35 Abs. 3 Bst. a VoeB vergeben werden. Mit dem Ver-

weis auf das Einladungsverfahren brachte der Gesetz-
geber zum Ausdruck, dass auch bei der Beschaffung von
Kriegsmaterial ein Mindestmass an Wettbewerb herr-
schen soll. Gleichzeitig beanspruchen die Verfahrens-
grundsatze von Art. 8 BoeB Geltung, insbesondere das
Gebot zur Gleichbehandlung der Anbieter (Botschaft des
Bundesrates zu den fir die Ratifizierung der GATT-
/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde) notwendigen
Rechtsanpassungen, BBI 1994 1179).

26. Eine Norm in einem Gesetz oder einer Verordnung,
welche den Wettbewerb im Bereich der Beschaffung von
Rustungsgitern im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG aus-
schliesst, ist nicht ersichtlich.

B.2.2 Bundesbeschluss Uber die Beschaffung von
Rustungsmaterial

27. Die Bundesversammlung stimmte im Bundesbe-
schluss Uber die Beschaffung von Ruistungsmaterial
(Rastungsprogramm 2005) vom 12. Dezember 2005 der
Beschaffung von Ristungsmaterial gemass der entspre-
chenden Botschaft des Bundesrates zu (Art. 1 Abs. 1).
Diese bezieht sich ausdriicklich auf die Beschaffung der
EC635/135 von Eurocopter. Erst in einem zweiten Schritt
wurde der Verpflichtungskredit bewilligt (Art. 1 Abs. 2).

a) Unter vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG werden in erster Linie Gesetze im formellen
Sinn verstanden. Im Einzelfall kann jedoch nicht ausge-
schlossen werden, dass auch ein Gesetz im materiellen
Sinn (z.B. Verordnungen) einen Vorbehalt nach Art. 3
Abs. 1 KG darstellen kann, sofern die Grundsatze der
Gesetzesdelegation eingehalten wurden (hierzu SCHAL-
LER/TAGMANN, a.a.0., S. 707, vgl. auch RPW 2006/4, S.
632 ff.).

b) Der Bestand eines Vorbehalts gemass Art. 3 Abs. 1
KG im Zusammenhang mit dem Bundesbeschluss tber
die Beschaffung von Rustungsmaterial ist zu verneinen.
Der Bundesbeschluss bietet erstens keine geniigende
Rechtsgrundlage im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG, da es
sich um einen einfachen, nicht dem Referendum unter-
stellten Bundesbeschluss handelt und somit kein Gesetz
im formellen Sinn darstellt. Selbst wenn jedoch der Ris-
tungsbeschluss als Rechtsvorschrift im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG betrachtet wird, kommt diesem kein Vorbehalt
im Sinne des Kartellgesetzes zu, da der Ristungsbe-
schluss nicht den Ausschluss des Wettbewerbs verlangt.
Eine gesetzgeberische Absicht, den RuUstungsbereich
mittels des Ristungsbeschlusses vom Wettbewerb ganz
oder teilweise auszuschliessen, ist nicht ersichtlich. Ins-
besondere wurde der Ristungsbeschluss nach Einsicht
in die Botschaft des Bundesrates vom 25. Mai 2005 (BBI
2005 3567) erlassen, welche von einem Wettbewerb mit
Agusta ausgeht. Zweitens kommt dessen Berlcksichti-
gung auch in zeitlicher Hinsicht nicht in Frage, da er fast
ein Jahr spater als das fragliche Evaluationsverfahren
erging.

B.2.3 Verhaltnis des Kartellgesetzes zum Bundes-
gesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen

28. Das Vergaberecht bezweckt die Starkung des Wett-
bewerbs. Im Unterschied zum Kartellgesetz handelt es
sich dabei allerdings nur um einen von mehreren, sich
erganzenden Gesetzeszwecken (Art. 1 BoeB). Das Kar-
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tellgesetz bezweckt volkswirtschaftlich oder sozial schad-
liche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-
werbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG). Kartell- und
vergaberechtliche Normen finden grundsatzlich kumulativ
Anwendung (RPW 2005/1, S. 191, Ziffer 5.2.; ferner
RPW 2005/3, S. 580 ff.).

29. Gemass Art. 32 i.V.m. Art. 39 VoeB stellt der Verga-
beentscheid in casu keine Verfligung dar. Eine beschaf-
fungsrechtliche Uberpriifung des Vergabeverfahrens
durch eine Rechtsmittelinstanz entfallt daher. Daraus
ergeben sich bestimmte (staatsrechtliche) Einschrankun-
gen der Uberpriifungskompetenzen der Wettbewerbsbe-
hérde.

a) Kraft des im Beschaffungsrecht geltenden Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ist grundsatzlich jede Art der Dis-
kriminierung eines Anbieters als rechtswidrig zu qualifi-
zieren. Der Bundesgesetzgeber hat allerdings entschie-
den, die Beschaffung von Ristungsgiitern vom Rechts-
schutz des Beschaffungsrechts auszunehmen.

Dieser Entscheid kann weder von beschaffungsrechtlich
unterlegenen Parteien - selbst bei Vorliegen offenkundi-
ger Verfahrensmangel - noch von der Wettbewerbsbe-
hérde umgangen werden, indem sich letztere an die
Stelle einer beschaffungsrechtlichen Rekursinstanz setzt.
Art. 7 KG bietet somit keine Auffangnorm zur Uberprii-
fung der Einhaltung beschaffungsrechtlicher Grundsatze.
Diese fiir die nicht beriicksichtigten Anbieter unbefriedi-
gende Rechtslage kann nur vom Gesetzgeber selbst
geandert werden.

b) Dennoch kénnen Ausschreibungskriterien einer kar-
tellrechtlichen Priifung unterzogen werden, sofern durch
deren Festlegung bzw. Anwendung ein missbrauchliches
Verhalten nach Art. 7 KG belegt wird. Eine kartellrechts-
widrige Diskriminierung liegt mithin nur bei Erfillung der
Voraussetzungen von Art. 7 KG vor. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn die Ausschreibungsbedingungen von For-
derungen gepragt sind, die nur ein marktbeherrschendes
Unternehmen aufstellen kann (vgl. Entscheid Unique,
RPW 2004/3, S. 884).

30. Bei der Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts
kann somit geprift werden, ob Agusta im Rahmen des
von armasuisse durchgefiihrten Evaluationsverfahrens
im Sinne von Art. 7 KG diskriminiert wurde. Eine Uber-
prifung beschaffungsrechtlicher Grundsatze ist indes
ausgeschlossen.

B.2.4 Kompetenzen der Wettbewerbsbehdrde/Zu-
sammenfassung

31. Die kartellgesetzliche Uberpriifungskompetenz kann
unter Berucksichtigung der besonderen Umsténde die-
ses Einzelfalls wie folgt zusammengefasst werden:

a) Die Einhaltung der Vorgaben des offentlichen Be-
schaffungsrechts durch armasuisse kann nicht geprift
werden. Die Wettbewerbsbehodrde darf und kann ange-
sichts des gesetzgeberischen Entscheides, bei der Be-
schaffung von Ristungsgitern keine beschaffungsrecht-
liche Beschwerdemdglichkeit einrdumen, keine Ersatz-
rechtsmittel- oder Aufsichtsfunktion ausiben. Dies be-
deutet, dass die Wettbewerbsbehdrde namentlich die

nachfolgenden beschaffungsrechtlichen Rigen der An-
zeigerin nicht tberprufen kann:

- Vorbringen, ob sich der EC635 bzw. der EC135 flr
die Grundausbildung oder die Transportfunktionen
eignet;

- Vorbringen, es sei vom ordentlichen Vorgehen bei
Beschaffungen abgewichen worden;

- Vorbringen, durch die vorgenommenen Abwei-
chungen vom ordentlichen Vorgehen sei das Be-
schaffungsrisiko insgesamt erhéht worden. Zu den-
ken sei u.a. an die nicht genligend ausfihrlichen
Projektunterlagen seitens der Auftraggeber, an den
Verzicht auf Truppenversuche und die Truppentaug-
lichkeitserklarung sowie die knappen Fristen fur die
Anbieter im Zuge der Evaluation. Zu vermerken ist
indes, dass beide Anbieter von diesen Anpassungen
gleichermassen betroffen waren.

b) Das Verhalten der im Beschaffungsprozess involvier-
ten politischen Instanzen kann ebenfalls nicht gepriift
werden. Die Wettbewerbsbehérde kann und darf na-
mentlich Uber das Parlament keine Aufsichtsfunktion
auslben.

32. Die kartellrechtliche Beurteilung muss sich auf die
Frage beschranken, ob das Verhalten der armasuisse
bei der Beschaffung des Eurocopters Anhaltspunkte flr
ein kartellgesetzwidriges Verhalten liefert.

B.3 Unzulassige Verhaltensweise marktbeherr-

schender Unternehmen

33. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen.

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

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

35. Um festzustellen, ob sich armasuisse tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern
unabhangig verhalten kann, ist vorab der relevante Markt
abzugrenzen. Zur Bestimmung des relevanten Marktes
wird gepruft, ob die sich beschwerende Anbieterin sach-
lich und raumlich alternative Absatzmdglichkeiten hatte.

a) Relevanter Markt

aa) Sachlich relevanter Markt

36. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, VKU, SR
251.4).
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37. Fur eine beherrschende Stellung auf der Nachfrage-
seite ist die Marktabgrenzung aus Sicht der Hersteller
vorzunehmen. Ausgangspunkt ist somit das Produkt, das
der Hersteller selbst herstellt oder vertreibt. Massgebend
ist die Substituierbarkeit auf Seiten der Hersteller.

a) Die Weko hat in RPW 2000/1 (S. 68, Rz. 9) festge-
stellt, dass zivile und militdrische Helikopter als verschie-
dene relevante Markte zu betrachten sind. Eine Unter-
scheidung des relevanten Marktes in zivile und militari-
sche Helikopter erscheint bei reinen Kampfhelikoptern
(Zweisitzer mit spezifischen Waffensystemen etc.) als
angebracht.

b) Vorliegend geht es allerdings um die Beschaffung von
LTSH. Als solche gelten Hubschrauber in der Gewichts-
klasse "leicht” (max. 3 Tonnen), ausgestattet mit zwei
Motoren und 6-8 Sitzplatzen, einsetzbar fur Passagier-
und Lastentransporte, Medevac?®, SAR® sowie zu Schu-
lungs- und Trainingszwecken. Ob LTSH einem einzigen
Markt fur militarische und zivile LTSH angehdren oder
zwei separate Markte bilden, hangt davon ab, ob die
militérische und die zivile Version substituierbar sind.

- Bei Eurocopter basiert der militarische Typ EC635
auf der zivilen Version des EC135. Unterschiede
betreffen primar die militdrische Missionsausristung.

- Agusta bietet ebenfalls militdrische sowie zivile
Versionen von LTSH an.

- Die Programme von Eurocopter und Agusta basie-
ren auf einer Reihe von Plattformen, die so konzipiert
sind, dass sie sowohl militdrischen als auch zivilen
Anwendungen angepasst werden kdnnen.

c) Die Frage eines einheitlichen Marktes flir Transport-
und Schulungshelikopter kann letztlich offengelassen
werden, da sich nichts an der Beurteilung der Marktstel-
lung von armasuisse andern wurde. Die Ermittlungen
weisen aber darauf hin, dass bei LTSH eine Aufteilung in
je einen Markt fir militarische und fir zivile Hubschrau-
ber nicht sachgerecht ist. Die zivile und die militdrische
Version der LTSH von Eurocopter unterscheiden sich
denn auch kaum voneinander. Der EC635 von Eurocop-
ter unterscheidet sich lediglich durch [...] von der zivilen
Version. Es kommt mithin fir Hersteller von Helikoptern
nicht darauf an, ob sie zivile oder militdrische Versionen
anbieten missen. Die Anbieter sind in der Lage, ihre
Produktion ohne grosse Schwierigkeiten auf den konkre-
ten Bedarf eines Nachfragers umzustellen. Die flhren-
den Helikopterhersteller bieten deshalb in ihrer Produkti-
on sowohl zivile als auch militdrische Helikopter stan-
dardmassig an. Auch Agusta bietet sowohl militarische
als auch zivile Versionen von LTSH an.

bb)

38. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Auch die raumliche
Marktabgrenzung vollzieht sich nach dem Kriterium der
Absatzmdglichkeiten aus der Sicht der Marktgegenseite.
Agusta fuhrt in ihrer Anzeige vom 11. November 2005
an, dass die Schweizerische Eidgenossenschaft im
Markt fur Militarhelikopter auf der Nachfrageseite
zwangslaufig marktbeherrschend sei, da es keine ande-

Raumlich relevanter Markt

ren Nachfrager gebe. Die vorzunehmende Marktabgren-
zung sei in derselben Weise wie im Fall ,Betonsanie-
rungsarbeiten an der Schweizerischen Landesbibliothek®
(RPW 2002/1, S. 130 ff.) vorzunehmen.

a) Die Weko hat in RPW 2000/1 (S. 69, Rz. 5) ausge-
fuhrt, der raumlich relevante Markt sei zumindest viel
grosser als die Schweiz. Die Europaische Kommission
bejaht einen weltweiten Markt dann, wenn im betroffenen
Land kein nationaler Helikopterhersteller vorhanden ist
(vgl. COMP/M.3418 — General Dynamics/ALVIS, Rz. 15
ff., COMP/M.1745 — EADS, Rz. 58, sowie COMP/M.1501
GKN Westland/Agusta/JV, Rz. 13). In der Schweiz exis-
tiert kein nationaler Helikopterhersteller. Es ist daher zu
prufen, ob im vorliegenden Fall von einem Schweizer
oder von einem weltweiten Markt auszugehen ist.

b) Die Beschaffung von militdrischen LTSH erfolgt durch
die jeweils zustandigen nationalen Beschaffungsstellen.

- Einziger Nachfrager nach militarischen LTSH in der
Schweiz ist zwar armasuisse. Nebst Streitkraften an-
derer Staaten bzw. deren nationaler Beschaffungs-
stelle fragen indes auch Polizeikorps (Brandenburg,
Bayern, Hamburg, Rumanien, Spanien, England), zi-
vile Hilfs- und Rettungseinrichtungen (z.B. Air Zer-
matt bzw. Rega) sowie Flugschulen LTSH nach.

- LTSH werden von zahlreichen Beschaffern weltweit
nachgefragt. Die Helikopterhersteller bieten denn
auch ihre Helikopter weltweit an. Agusta verfugt Uber
Produktionsstatten in Italien, Grossbritannien und
den USA. Wesentliche Hindernisse fir den weltwei-
ten Verkauf von Helikoptern bestehen nicht. Gemass
Angaben von Eurocopter werden mit [...] verschiede-
nen Landern Verhandlungen Uber den Kauf von
EC135/635 geflihrt. Agusta weist nach eigenen An-
gaben Kunden in Uber [...] LA&ndern auf. Dieser glo-
bale Marktauftritt wird durch keine besonderen
Marktbarrieren behindert.

c) Im vorliegenden Fall ist in Ubereinstimmung mit der
Europaischen Kommission von einem weltweiten Markt
auszugehen (vgl. den Entscheid der Europaischen
Kommission vom 22. November 2000, COMP/M.1501
GKN Westland/Agusta/JV sowie den Entscheid vom 11.
Mai 2000, COMP/M.1745 EADS). Es liegt auf der Hand,
dass Hersteller von LTSH Uber zahllose substituierbare
Absatzkanale verfigen. Das Ausweichen auf andere
Absatzkanale bzw. Auftraggeber ist mit der Durchflihrung
einer einzelnen Beschaffung, wie im vorliegenden Fall,
nicht ausgeschlossen (vgl. RPW 2006/2, S. 408; vgl.
auch Marc Opitz, Marktabgrenzung und Vergabeverfah-
ren, WuW vom 16. Januar 2003, Heft 1, S. 37 ff.). Entge-
gen der Ansicht der Anzeigerin kann aus dem von den
Rechtsmittelbehdrden zwischenzeitlich aufgehobenen
Entscheid ,Betonsanierungsarbeiten an der Schweizeri-
schen Landesbibliothek® (RPW 2005/4, S. 704 ff.) nicht
geschlossen werden, dass durch jedes Beschaffungsver-
fahren ein Einzelmarkt gebildet werde, auf dem die 6f-
fentliche Auftraggeberin stets marktbeherrschend sei.
Eine solche Sicht blendet die wirtschaftliche Realitat -
wie etwa die zahlreichen Absatzkandle der Anzeigerin
selbst veranschaulichen - aus. Die vorliegend von arma

2 Evakuierung verletzter Personen
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suisse durchgeflhrte Beschaffung unterscheidet sich im
Ubrigen grundlegend vom erwahnten Fall. Erst die be-
sonderen Umstande bei der Schweizerischen Landesbib-
liothek, d.h. das Vorliegen eines selektiven Vergabever-
fahrens mit vorangehender Praqualifikation, liessen vor
dem Hintergrund von Art. 5 KG den Schluss auf einen
eigenstandigen relevanten Markt zu.

b) Marktstellung

39. Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherrschend
einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich
von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten. Die Beurteilung der Marktstellung erfolgt im
Lichte verschiedener Kriterien, die Indizien fir eine
marktbeherrschende Stellung liefern kénnen. Fir den
Fall einer nachfragemachtigen Auftraggeberin gehdren
dazu insbesondere deren Marktanteil, die Struktur der
Angebotsseite und das Vorliegen potenzieller Absatzka-
nale (vgl. RPW 2006/2, S. 409). Massgebend fiir die
Beurteilung ist somit die Fahigkeit der Anbieter auf ande-
re Handelspartner auszuweichen. Hieran fehlt es, wenn
Anbieter vom Nachfrager wirtschaftlich abhangen, wah-
rend letzterer ohne Schwierigkeiten auf andere Anbieter
ausweichen kann. Anzumerken ist an dieser Stelle, dass
die Weko im Ubrigen festgestellt hat, dass auf den Mark-
ten fur zivile und militdrische Helikopter zwischen den
Herstellern wirksamer Wettbewerb herrscht (RPW
2000/1, S. 69, Rz. 9).

40. Zu prufen ist vorliegend, ob die Entwicklungen auf
dem in Frage stehenden Markt in den letzten Jahren den
Schluss nahe legen, es gabe beschaffungsseitig keinen
wirksamen Wettbewerb, mithin eine marktbeherrschende
Stellung von armasuisse.

a) LTSH werden von diversen Kunden nachgefragt. Die
Nachfrage ist jedoch nicht auf die in- oder auslandische
offentliche Hand beschrankt, wie namentlich das Militar
und die Polizei. Die LTSH werden auch seitens privater
Unternehmen nachgefragt (z.B. Air Zermatt, Rega). Auch
auslandische private Unternehmen verfiigen tber LTSH
(z.B. OAMTC?, ADAC®).

- Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der Wert der
weltweit gelieferten Hubschrauber fir das Jahr 2006
auf Uber EUR 8,6 Mrd. geschatzt wurde. GemaR ei-
ner Marktprognose, die von der Teal Group, Honey-
well und Rolls Royce erarbeitet wurde, werden welt-
weit von 2006 bis 2015 zwischen 5.200 und 5.800
Zivilhubschrauber und 5.500 bis 6.000 Militarhub-
schrauber gebaut werden.

- In Bezug auf LTSH waren Anfang 2006 allein vom
Typ EC135 knapp [...] Maschinen im Einsatz sowie
vom Typ A109-Power ca. [...] Maschinen. Die milita-
rische Version A109 LUH wurde von Sidafrika,
Schweden und Malaysia bestellt bzw. bereits ausge-
liefert (gesamthaft [...]). Ebenso sind [...] EC635 in
Jordanien im Einsatz; weitere vier wurden bestellt
und sind mittlerweile teilweise ausgeliefert. Werden
nur die im Einsatz stehenden LTSH vom Typ EC135
im Jahr 2006 herangezogen und unter Berlcksichti-
gung der gesamten Verkaufszeit zur Nachfrage von

armasuisse in Relation gesetzt, so betrige der
Marktanteil von armasuisse weniger als 5%.

b) Bei der wettbewerbsrechtlichen Wirdigung von LTSH
ist nicht nur auf eine statische, auf Marktanteile fokussie-
rende Betrachtung abzustellen. Marktstrukturelle Abhan-
gigkeiten sind auch in dynamischer Hinsicht zu qualifizie-
ren. Es darf somit nicht nur auf ein einzelnes Jahr abge-
stellt werden. Berticksichtigt man das Verkaufsvolumina
wahrend der gesamten Verkaufszeit, d.h. der Zeit, in der
LTSH insgesamt angeboten werden, so dirfte der be-
schaffungsseitige Marktanteil von armasuisse auf deut-
lich unter 1% sinken.

41. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
es keine Anhaltspunkte dafir gibt, dass armasuisse als
Nachfrager von LTSH im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
marktbeherrschend sei, oder dass Agusta bzw. Eurocop-
ter aus marktstrukturellen Griinden von armasuisse ab-
hangig seien.

B.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen

42. Liegt keine marktbeherrschende Stellung eines Un-
ternehmens vor, kann auch nicht gegen Art. 7 KG ver-
stossen werden. Jedes Verfahren musste an dieser Stel-
le ohne Folgen eingestellt werden. Die Ermittlungen ha-
ben indes gezeigt, dass (selbst wenn armasuisse eine
marktbeherrschende Stellung unterstellt wirde) trotz
allféllig offener beschaffungsrechtlicher, aber von der
Wettbewerbsbehdrde nicht Uberprifbarer (vgl. Rz. 28 ff.)
Fragen keine Anhaltspunkte fir einen schlissigen
Nachweis eines Verstosses gegen das Kartellgesetz
vorliegen.

43. Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherr-
schende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Auslibung des Wettbe-
werbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili-
gen. Die Generalklausel richtet sich ganz allgemein ge-
gen alle Formen von Behinderungs- und Ausbeutungs-
praktiken. Erfasst werden einerseits Verhaltensweisen,
die auf die Errichtung von Markteintritts-, Marktaustritts-
oder Mobilitdtsbarrieren zielen, und andererseits Prakti-
ken, welche die gezielte oder missbrauchliche Verdran-
gung von Konkurrenten oder die Erhéhung der Kosten
der Marktrivalen bezwecken. Art. 7 Abs. 2 KG enthalt
eine (nicht abschliessende) Aufzahlung missbrauchlicher
bzw. unzulassiger Verhaltensweisen. Diese sind kartell-
rechtswidrig, sofern sie sich nicht durch sachliche Griin-
de rechtfertigen lassen.

44. Zu den einzelnen Vorbringen von Agusta, welche
allerdings weitgehend einer beschaffungsrechtlichen und
nicht kartellrechtlichen Linie folgen, kann Folgendes an-
gemerkt werden:

a) Die Anzeigerin macht zunachst geltend, der EC635
habe bereits vor dem Evaluationsverfahren als Refe-
renzmodell gegolten (Vorselektion des EC135/635). Die-
ser Umstand hat indes die von armasuisse durchgefiihrte
Beschaffung nicht in kartellrechtswidriger Weise tangiert
(vgl. die Feststellungen der SiK-NR, Rz. 15, oben).

* Osterreichischer Automobil-, Motorrad- und Touring Club
® Aligemeiner Deutscher Automobil-Club
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- Das Grundlagendokument der Luftwaffe / Armee (i.e.:
das militdrische Grundlagendokument fur die Beschaf-
fung von LTSH, erstellt vom Planungsstab der Armee,
bzw. die sog. Militdrischen Anforderungen fur einen
LTSH, Typ EC635, erstellt von der Luftwaffe) war typen-
bestimmt. Der Begriff "Referenzmodell EC-635" wurde
von Armeestellen verwendet.

- Aus den Unterlagen geht allerdings hervor, dass die
Projektverantwortlichen bei armasuisse ein wettbewerbs-
konformes Beschaffungsverfahren durchfiihrten.

- Die Projektverantwortlichen insistierten denn auch
gegeniber dem Planungsstab der Armee ausdrtick-
lich auf eine Beschaffung im Wettbewerb. Sie be-
grundeten ihren damaligen Antrag, zwei statt nur ei-
nen Kandidaten zu Offerten einzuladen u.a. damit,
dass auf diese Weise das Vorgehensrisiko sowie das
finanzielle Risiko dank Wettbewerb auf ein vertretba-
res Mass reduziert werden konnten.

- Beide Konkurrenten verfiigten gemass den vorge-
legten Unterlagen Uber die gleichen Informationen.
Dies wird v.a. durch die im Wortlaut identischen
RfBFO mit ihren typenneutralen Anforderungen an
den LTSH in Bezug auf Funktionalitat, Leistung und
Logistik gestutzt.

- Der ausfihrliche Flugversuchs-Bericht Nr.
1832/1833 sowie der Teilbericht Luftwaffe zu den
LTSH zeigen, dass die technische/operative Erpro-
bung flr beide Helikoptertypen unterschiedslos bzw.
diskriminierungsfrei durchgefihrt wurde. Das gleiche
Bild ergibt die anschliessende Gegenlberstellung
des "core products” hinsichtlich Konfiguration, Hand-
ling, Nutzlast und operationeller Leistung in Bezug
auf die Auftrage, aber auch in Bezug auf Schu-
lung/Training.

- armasuisse kam zum Ergebnis, dass sich die beiden
Helikoptertypen in operativer/technischer Hinsicht die
Waage hielten und fur die Nachfolge der Alouette-lll
geeignet seien. Auch die zusatzlichen Anforderungen
aus den beiden RfBFO erflllten beide Konkurrenten in
praktisch gleichwertiger Weise. Im Besonderen sei die
militarische Kooperation in beiden Landern machbar,
jedoch sei die Losung in Deutschland (sprich: mit Euro-
copter) mit weniger Schnittstellen, an nur einem Standort
bzw. bei nur einer Teilstreitkraft, mit nur einer Typenum-
schulung, in deutscher Sprache und angesichts gut etab-
lierter Zusammenarbeit "wesentlich optimaler”.

b) Die Anzeigerin riigt alsdann die Anderung der Gewich-
tung der Evaluationskriterien. Sie legt zur Begriindung
eines sie tangierenden Konzeptwechsels in erster Linie
Dokumente ins Recht, welche aus einer Zeit nach der
Verabschiedung des Rustungsprogramms 2005 stam-
men. Derartige Dokumente waren allerdings von vorn-
herein nicht in der Lage Agusta zur Annahme zu bewe-
gen, dass ein Transporthelikopter gesucht werde — ins-
besondere da der RfBFO ausdriicklich Transport- und
Schulungshelikopter nannte. Dartiber hinaus zeigen auch
die Ubrigen Ermittlungen ein anderes als von der Anzei-
gerin gezeichnetes Bild (vgl. die Feststellungen der SiK-
NR, Rz. 15, oben):

- Das militdrische Grundlagendokument vom 28. Oktober
2004 legt fest, dass mit der Beschaffung eines LTSH

insbesondere das Bedurfnis nach kleiner Transportkapa-
zitdt abgedeckt und die Pilotenausbildung sichergestellt
werden solle. Es werde ein gesamtheitliches Lufttrans-
portkonzept im Bereich Helikopter angestrebt. Dabei
solle einerseits die Einsatzflexibilitat durch die Flottenzu-
sammensetzung mit differenzierter Transportleistung und
Ausristung in Zukunft garantiert und andererseits die
Basis- und Fortgeschrittenenausbildung der Helikopterpi-
loten von der Grundschulung (inkl. Gebirgs- und Lasten-
flug) bis zur IFR -Ausbildung ermdglicht werden. Des
Weiteren sollen die Einsatzverfahren des TH 89/98 und
des LTSH auf dem kostenglnstigeren LTSH ausgebildet
und soweit moglich trainiert werden.

- Gemass dem RfBFO wurden die beiden Unterneh-
men zur Offertstellung von 20 LTSH eingeladen. De-
ren Aufgaben sollen u.a. den Transport der Truppe,
des Materials und von VIP umfassen.

- Es ist zwar richtig, dass die Transporterfordernis-
se je separat aufgefiihrt wurden. Dennoch wurden
als weitere Aufgaben sowohl die Schulung als
auch die Uberwachung sowie Polizei- und medizi-
nische Einsatze genannt. Diese separate Auffih-
rung der Erfordernisse kénnte dazu gefuhrt haben,
dass Eurocopter unterschiedliche Helikoptertypen
zur Bewaltigung verschiedener Anforderungen of-
ferierte.

- Der RfBFO enthalt zudem keine Gewichtung, und
zwar weder hinsichtlich der verschiedenen Aufga-
benerfordernisse noch betreffend der Evaluations-
kriterien. Auch die durch das Sekretariat eingese-
henen Dokumente enthalten keine Hinweise, dass
der Transport von Waren oder Personen die
Hauptaufgabe des LTSH sein sollte. Der Doppel-
antrag der armasuisse steht widerspruchslos zur
Ausgangslage in den RfBFOs, wo die einzelnen
"mission requirements” in keiner besonders ge-
wichteten Form neben- bzw. untereinander ran-
gierten.

c) Die Anzeigerin rugt ferner, es habe eine Flugerpro-
bung mit dem EC135 stattgefunden, aber nicht mit dem
EC635. Aufgrund der dem Sekretariat vorgelegten Unter-
lagen sowie nach Einsicht in das Protokoll der Bespre-
chung zwischen dem Rustungschef und der SiK-NR
kénnen auch diesbezlglich keine Anhaltspunkte fiir eine
kartellrechtlich relevante Ungleichbehandlung der Anbie-
ter ermittelt werden.

- Anlasslich der Flugerprobung in Emmen wurde der
EC135 getestet, welcher von der OAMTC zur Verfligung
gestellt wurde. Fur zwei Windenflige stand eine EC135
der Air Zermatt zur Verfugung. Die Flugerprobung wurde
von der Luftwaffe und armasuisse im Rahmen einer
kombinierten  technischen/operationellen  Erprobung
durchgefiihrt. Die Flugerprobung beabsichtigte die Uber-
prifung der Richtigkeit der von Seiten der Anbieter ge-
machten Angaben hinsichtlich der Leistungsdaten ihres
angebotenen Produktes, die Beurteilung deren Eignung
fur die fraglichen Auftrage sowie das Ermitteln der we-
sentlichen Differenzen zwischen den beiden Helikoptern.

- Die SiK-NR flhrte in ihrem Bericht aus, dass die Flug-
daten des EC135 fur die Evaluation der Flugtauglichkeit
des EC635 herangezogen werden kénnen. Dies sei so-
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wohl von Seiten der Luftwaffe als auch von Seiten des
angehdrten Testpiloten bestatigt worden. Gemass Fest-
stellungen der SiK-NR wirden am EC135 nur minimale
Anderungen vorgenommen, namentlich die Verstarkung
der Struktur und Anbringung von "hard points” sowie
schusssichere Treibstofftanks.

- Nachdem der Flugtest mit dem EC135 kartellrechtlich
nicht zu beanstanden war und Agusta die Flugerprobung
mit dem A 109 LUH (trotz schwieriger Umstande) durch-
fuhren konnte, lassen sich daraus keine Anhaltspunkte
fur eine Diskriminierung im Sinne von Art. 7 KG einer der
beiden Konkurrenten ableiten.

d) Die Anzeigerin macht schliesslich Rechtsverletzungen
geltend, welche aber kartellrechtlich aufgrund der vorlie-
genden Rechtslage (Rz. 29a, oben) nicht Gberpriuft wer-
den koénnen.

- Der Vorwurf von allfalligen Nachverhandlungen ist rein
beschaffungsrechtlicher Natur. Aus den Unterlagen ist
ersichtlich, dass der Inhalt der Offerten sowohl mit Euro-
copter als auch mit Agusta besprochen wurde.

- Das Beschaffungsrecht enthalt den Grundsatz, wonach
das wirtschaftlich glinstigste Angebot den Zuschlag er-
halten soll. Der Vorwurf, der Agusta-Helikopter sei das
wirtschaftlich guinstigere Produkt, entzieht sich einer kar-
tellrechtlichen Beurteilung.

- Anderung der Bedarfsvorgabe in Bezug auf die Bestel-
lung eines Simulators bei Eurocopter. Der RfBFO enthalt
bereits in Ziffer 5.1 die Offertanfrage fir einen Flugsimu-
lator. Dieser ist denn auch im Rustungsprogramm 2005
enthalten. Anhaltspunkte fir einen Kartellrechtsverstoss
im Sinne des Art. 7 KG sind daher nicht ersichtlich.

45. Der Entscheid zu Gunsten der Helikopter von Euro-
copter fiel aufgrund eines von armasuisse durchgefihr-
ten Evaluationsverfahrens, wobei neben dem Preis auch
die Eignung eine Rolle spielte. Den Ausschlag fir diesen
Entscheid gaben Vorteile im Schulungsbereich. Somit
wirden - selbst wenn armasuisse eine marktbeherr-
schende Stellung unterstellt wirde - sachliche Grinde fur
den Entscheid zu Gunsten der Eurocopter-Helikopter
vorliegen.

B.4 Zusammenfassung

46. Zusammenfassend kann Folgendes festgehalten
werden:

a) armasuisse ist unabhangig von der konkreten Rechts-
oder Organisationsform und unabhangig von einer gene-
rellen Weisungsgebundenheit im Rahmen der politi-
schen/militérischen Gesamtplanung bzw. der Finanzfiih-
rung des VBS als Unternehmen nach Art. 2 Abs. 1°° KG
zu qualifizieren. Damit prift die Wettbewerbsbehérde

erstmals das Verhalten einer organisatorischen Einheit
des Bundes nach Massgabe des neuen Kartellgesetzes.

b) Es bestehen weder gestitzt auf das 6ffentliche Be-
schaffungsrecht noch gestutzt auf den Bundesbeschluss
Uber die Beschaffung von Ristungsmaterial, 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG,
welche die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes aus-
schliessen.

c) Das Kartellgesetz sieht keine Uberpriifung des Verhal-
tens politischer Einheiten und Entscheidungstrager (z.B.
das VBS) vor. Ebenso wenig obliegt es der Wettbe-
werbsbehdrde Nationalrat und Standerat zu "korrigieren".
Das Verhalten der im Beschaffungsprozess involvierten
politischen Instanzen (z.B. SiK-NR) kann und darf auf-
grund der fehlenden Aufsichtsfunktion nicht Uberprift
werden.

d) Der Militarbereich wurde ausdriicklich vom Anwen-
dungsbereich des BoeB ausgenommen (Art. 3 Abs. 1
Bst. e BoeB). Wenn das Parlament den Rechtsschutz
des Beschaffungswesens fir den Ruistungsbereich aus-
schliesst (Art. 39 VoeB), kann die Wettbewerbsbehotrde
sich nicht in Missachtung des Parlaments zur Ersatz-
Rekursinstanz erklaren. Dies bedeutet, dass die geltend
gemachten beschaffungsrechtlichen Mangel von der
Wettbewerbsbehoérde nicht Gberprift werden kénnen.

e) Trotz beschrankter Kompetenz wurden Ermittlungen
durchgefiihrt. Diese ergaben, dass

- erstens armasuisse Uber keine marktbeherrschende
Stellung gegeniber den Herstellern Agusta und/oder
Eurocopter verfligt. Allein der mit der Beschaffung von 20
LTSH gehaltene Marktanteil von armasuisse von unter
5% steht einer derartigen Feststellung entgegen.

- zweitens - selbst wenn armasuisse eine marktbeherr-
schende Stellung unterstellt wirde - keine Anhaltspunkte
fur ein wettbewerbswidriges Verhalten der armasuisse
(allféllige Diskriminierung eines Wettbewerbsteilnehmers
im Sinne von Art. 7 KG) vorliegen.

C SCHLUSSFOLGERUNGEN

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

1. halt fest, dass keine marktbeherrschende Stellung der
armasuisse auf dem relevanten Markt fur Leichte Trans-
port- und Schulungshelikopter (LTSH) vorliegt;

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustel-
len;

3. teilt armasuisse sowie der Anzeigerin die Einstellung
der Vorabklarung durch Zustellung des vorliegenden
Schlussberichts mit.
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B2 Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B23 1. Nestlé SA/Sources Minérales Henniez SA

Vorlédufige Priifung; 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

Communication selon l'art. 16 al. 1 OCCE du 10 octobre
2007

Prise de position de la Commission de la concurrence
du 10 octobre 2007

A ENFAIT
Al

1. Le 10 septembre 2007, la Commission de la concur-
rence (par la suite Comco) a regu une notification an-
nongant que I'entreprise Nestlé SA (par la suite Nestlé),
par l'intermédiaire de sa filiale Nestlé Suisse SA, a déci-
dé d’acquérir le contrble de I'entreprise Sources Minéra-
les Henniez SA (par la suite SMH), par le biais de I'achat
des actions détenues par la société Emaro SA et la fa-
mille Rouge, soit environ 61% des actions de SMH.

Projet et Parties

2. Nestlé est a la téte du groupe homonyme actif au
niveau mondial dans la production et la distribution de
biens alimentaires. Fondée en 1866, I'entreprise Nestlé
s’est développée rapidement et compte aujourd’hui envi-
ron 256'000 employés répartis dans 130 pays. Son chif-
fre d’affaires consolidé en 2006 était de CHF 98.5 mil-
liards.

3. Le groupe Nestlé est actif principalement dans le sec-
teur de la production, de la commercialisation et de la
vente d'une large gamme de produits dans le domaine
de l'alimentation et des boissons, y compris les produits
laitiers. Ces produits sont notamment les boissons a
base de café, 'eau minérale, les céréales, les produits
diététiques, les produits culinaires (y compris les mets
pré-préparés, les condiments, les sauces et les pates),
les glaces, les boissons chocolatées, les boissons a
base de thé, les confiseries (y compris le chocolat, le
sucre et les snacks) et les aliments pour animaux. Le
groupe Nestlé opére également sur des marchés qui ne
sont pas liés a l'alimentation, tels la cosmétique et la
pharmaceutique.

4. Dans le domaine des boissons, Nestlé produit et vend
une palette variée de produits allant du café, aux eaux

minérales en passant par des boissons aromatisées et
le thé froid. En Suisse, Nestlé propose par le biais de sa
filiale Nestlé Waters (Suisse) SA les marques d’eaux
minérales "Acqua Panna", "S. Pellegrino”, "Perrier”,
"Vittel”, "Contrex”, "Acqua Vera", "Levissima”, "Recoaro”
et "Nestlé Aquarel”. En outre, Nestlé collabore avec
Coca-Cola pour la production et la distribution des thés
froids "Nestea” et la distribution de la marque "Valvert”".
Nestlé n’est pas actif au niveau de distribution déposi-
taire ("dépositaire”) et des grossistes ("cash & carry”) et
ne distribue pas ses produits aux consommateurs finaux
de sorte que Nestlé n’est pas verticalement intégré.

5. Emaro SA est la holding de la famille Rouge qui
contrle le groupe Henniez. SMH, la société mére du
groupe Henniez, fondée en 1905, est I'entreprise qui
exploite les sources minérales d’Henniez, aujourd’hui
active dans la production et la distribution en Suisse
d’eaux minérales, de jus de fruits, de colas et de thés
froids. Le groupe Henniez compte aujourd’hui 301 colla-
borateurs et propose ses produits dans toute la Suisse
pour un chiffre d’affaires net consolidé en 2006 de CHF
152'092'000. Les marques produites et/ou distribuées en
Suisse par SMH sont les suivantes: "Henniez", "Henniez
Esprit Fruits”, "Cristalp”, "Vichy Celestins", "Granini",
"Hohes C", "X-Drinks", "Virgin Cola" et "Virgin Ice Tea".
SMH produit également des marques de distributeurs
(par la suite MDD) pour principalement Coop et Carre-
four. SMH est actuellement contrélée par la famille
Rouge au travers de participations directes et au travers
de la holding Emaro SA. Le groupe Henniez a une activi-
té marginale au niveau de la distribution dépositaire et
du cash & carry au travers de ses filiales A. Emery SA
(ayant réalisé un chiffre d’affaires de CHF [5-10 Mio]) et
Paolo Blum SA, qui exploite un centre de logistique au
Tessin (et ayant réalisé un chiffre d’affaires en 2006
dans le domaine du magasinage de CHF [0-1 Mio]).

A.2

6. Le Secrétariat a regu le 10 septembre 2007 la notifica-
tion du projet de I'opération de concentration entre Nes-
tlé et Henniez.

Procédure

7. Le 18 septembre 2007, le Secrétariat a questionné, a
'aide de questionnaires ad hoc, les différents produc-
teurs de boissons, les dépositaires - grossistes et les
marchands de détail — retailers.
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8. Le méme jour, le Secrétariat a signifié, aux entrepri-
ses participantes a I'opération de concentration Nestlé —
Henniez, que la notification était compléte, sous réserve
de réponse a quelques informations supplémentaires de
détail.

9. Les réponses des entreprises participantes ont été
notifiées le 26 septembre 2007 au Secrétariat.

B EN DROIT

B.1 Applicabilité des prescriptions de la LCart

10. La Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (LCart, RS 251)
s’applique aux entreprises de droit privé ou de droit pu-
blic qui sont parties a des cartels ou a d’autres accords
en matiére de concurrence, qui sont puissantes sur le
marché ou participent a des concentrations d’entreprises
(art. 2 al. 1 LCart).

B.1.1.a Entreprise

11. La Loi sur les cartels s’applique a toute entreprise,
c’est-a-dire toute entreprise engagée dans le processus
économique qui offre ou acquiert des biens ou des ser-
vices, indépendamment de son organisation ou de sa
forme juridique (art. 2 al. 1°° LCart). Les entreprises qui
participent a la concentration tombent ainsi dans le
champ d’application de la LCart.

B.1.1.b

12. Selon l'art. 4 al. 3 let. b LCart, on entend par concen-
tration d’entreprises toute opération par laquelle une ou
plusieurs entreprises acquierent, notamment par prise
de participation au capital ou conclusion d’'un contrat, le
contrdle direct ou indirect d’'une ou de plusieurs entrepri-
ses jusque-la indépendantes ou d’'une partie de celles-ci.

13. De plus, l'art. 1 de I'Ordonnance du 17 juin 1996 sur
le contréle des concentrations d’entreprises (OCCE, RS
251.4) précise qu’une entreprise est réputée acquérir le
contrdle d’'une entreprise jusque-la indépendante (art. 4
al. 3 let. b de la loi) lorsque, par la prise de participations
au capital ou par tout autre moyen, elle est en mesure
d’exercer une influence déterminante sur lactivité de
cette entreprise. Constituent notamment, seuls ou com-
binés, des moyens de contrdle:

Concentration d’entreprises

a) les droits de propriété ou de jouissance sur tout
ou partie des biens de I'entreprise;

b) les droits ou les contrats qui conférent une in-
fluence déterminante sur la composition, les délibé-
rations ou les décisions des organes de 'entreprise.

14. Selon notification du 10 septembre 2007, Nestlé, par
l'intermédiaire de Nestlé Suisse SA, envisage d’acquérir
auprés de la famille Rouge, lors de la premiére phase de
la transaction:

i) 1126 actions nominatives d’'une valeur nominale
de CHF 250 que la famille Rouge détient dans la so-
ciété Emaro SA, société qui détient 23'213 actions
nominatives de SMH d’une valeur nominale de CHF
125 correspondant a 58.0325% du capital-actions de
SMH et

ii) 1'450 actions nominatives de SMH d’une valeur
nominale de CHF 125 que la famille Rouge détient
directement et correspondant a 3.625% du capital-
actions de SMH,

soit 61,6575% du capital-actions de SMH.

15. Par la suite, Nestlé Suisse SA a lintention de pré-
senter une offre publique d’achat obligatoire portant sur
les actions restantes de SMH en mains du public.

16. Par le présent projet, Nestlé envisage I'acquisition du
contrble d’'une entreprise (SMH) jusque-la indépendante.
Par conséquent, il s’agit d’'une opération de concentra-
tion au sens de I'art. 4 al. 3 let. b LCart.

B.1.2 Prescriptions réservées

17. Dans les marchés concernés, il n’existe aucune
prescription qui exclut la concurrence. Par ailleurs, les
réserves de l'art. 3 al. 1 LCart n'ont pas été invoquées
par les parties.

B.1.3 Obligation de notifier

18. Selon l'art. 9 al. 1 LCart, I'opération de concentration
doit étre notifiée lorsque dans le dernier exercice précé-
dant la concentration:

a) les entreprises participantes ont réalisé ensem-
ble un chiffre d’affaires minimum de 2 milliards de
francs ou un chiffre d’affaires en Suisse d’au moins
500 millions de francs, et

b) au moins deux des entreprises participantes ont
réalisé individuellement en Suisse un chiffre
d’affaires minimum de 100 millions de francs.

19. Durant I'année 2006, les entreprises participantes a
'opération de concentration ont réalisé les chiffres
d’affaires mondiaux consolidés nets suivants:

- Nestlé: CHF 98,458 milliards
- SMH: CHF 152,092 millions

Les entreprises participantes ont donc réalisé ensemble
un chiffre d’affaires de CHF 98.611 milliards. Le seuil de
lart. 9 al. 1 let. a LCart est par conséquent dépassé.

20. Durant 'année 2006, les entreprises participantes a
l'opération de concentration ont réalisé les chiffres
d’affaires nets en Suisse suivants:

- Nestlé: CHF [0-5] milliards
- SMH: CHF [145-160] millions

Il est noté que le chiffre d’affaires de SMH en Suisse
indiqué ci-dessus correspond presque au chiffre
d’affaires de SMH en 2006 au niveau global, sous dé-
duction de ventes de jus d’orange pour une valeur de
CHF [0-1 Mio] a une filiale espagnole du groupe Granini
(Eckes-Granini Iberica) et d’un chiffre d’affaires marginal
de CHF [0-1 Mio] réalisé en 2006 en Allemagne. Par
conséquent, les deux entreprises participantes ont réali-
sé individuellement en 2006 en Suisse un chiffre
d’affaires supérieur a CHF 100 millions. Le seuil de I'art.
9 al.1 let. b LCart est donc dépassé.
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21. Au vu de ce qui précéde, les seuils de chiffres
d’affaires de I'art. 9 al.1 LCart sont dépassés. La notifi-
cation est donc obligatoire.

B.2 Examen préalable

B.2.1 Marchés pertinents

22. Selon l'art. 11 al. 3 let. a OCCE, les marchés des
produits comprennent tous les produits ou services que
les partenaires potentiels de I'échange considerent
comme substituables en raison de leurs caractéristiques
et de l'usage auquel ils sont destinés.

23. Selon l'art. 11 al. 3 let. b OCCE, le marché géogra-
phiqgue comprend le territoire sur lequel les partenaires
potentiels de I'échange sont engagés du coté de l'offre
ou de la demande pour les produits ou services qui
composent le marché des produits.

24. Selon la pratigue de la Comco (Feldschléss-
chen/Coca-Cola, DPC 2005/1, p. 114, § 54-55, p. 118),
au niveau du marché des produits, les partenaires po-
tentiels de I'échange comprennent notamment le canal
de distribution des hétels, restaurants, cafés, caterings,
cantines et similaires (Horeca), qui est a différencier du
canal de distribution aux personnes privées a des fins de
consommation domestique (Retail). La Comco différen-
cie ces deux canaux de distribution, notamment en rai-
son des services supplémentaires, liés au produit, qui
sont offerts dans le canal Horeca au consommateur final
et en outre, car le consommateur final est moins sensi-
ble au prix du produit acheté dans le canal Horeca, que
de celui acheté par le biais du canal de distribution Re-
tail.

25. De surcroit, ce comportement du consommateur
final dans le canal Horeca influence l'offre des acteurs

de ce canal de distribution, a savoir I'offre est axée sur
des produits de marques. La demande du consomma-
teur final, en tant que personne privée, est donc diffé-
rente dans le canal Horeca, par rapport au canal Retail
aux fins d’'une consommation domestique. Par consé-
quent, il y a lieu de différencier le canal de distribution
Horeca du canal de distribution Retail.

26. Cette distinction est aussi appuyée par la pratique de
la Commission européenne, notamment dans sa déci-
sion Nestlé/San Pellegrino (Affaire N° IVIM.1065, § 12-
14), ou la Commission européenne met I'accent sur la
consommation sur place du canal de distribution Horeca,
a distinguer de la consommation domestique.

27. Dans la décision Feldschlésschen/Coca-Cola (DPC
2005/1, § 58, p. 118), toujours au niveau du marché des
produits, la Comco distingue les différentes sortes de
boissons. Tout d’abord, la Comco dissocie les boissons
alcoolisées des boissons non-alcoolisées. Dans cette
derniére catégorie, en raison de leurs caractéristiques et
de leurs fonctions, peuvent étre distinguées, en principe:

- les boissons chaudes (cafés, thés, boissons choco-
latées) ;

- les eaux minérales ;

- les "softdrinks” contenant de l'acide carbonique y
compris les thés froids (boissons au go(t de cola,
godt citronné ou d’orange, Rivella, etc., par la suite
nommées CSD) et

- les jus de fruits.

28. Au vu des activités respectives de Nestlé et SMH,
les marchés pertinents, au niveau du marché des pro-
duits, peuvent étre retenus de la maniére suivante:

Marché des produits pertinent

Canal de distribution Horeca

Canal de distribution Retail

Eaux minérales

Eaux minérales

CsD

CsD

Jus de fruits

Jus de fruits

29. A relever, que la question de déterminer si les jus de
pomme et les cidres forment un marché pertinent en soi,
tandis que tous les autres jus de fruits appartiennent a
un marché des jus de fruits, peut étre soulevée. Cette
supposition impliquerait par ex. que les jus de poire et
les jus d’orange soient considérés comme des substi-
tuts, et non les jus de poire et les jus de pomme. Dans le
cas sous revue, la définition du marché des produits
pertinent comme décrite sous § 28 est suffisante. Toute-
fois, une définition supplémentaire de marchés spécifi-
ques, tels par exemple celui des jus de pomme et jus de
poire, pourrait s’avérer dans d’autres cas nécessaire.

30. Au niveau du marché géographique pertinent, il
s’étend a la région dans laquelle les conditions du mar-
ché sont homogénes, méme si certains partenaires
commerciaux, pris individuellement, ne sont actifs que
du cbté de la demande que dans une aire géographique
limitée (cf. Migros/Globus, DPC 1997/3, p. 369, § 25 ss).
Il convient de noter par exemple, que certains produc-
teurs d’eaux minérales ne sont distribués que dans cer-
taines régions de Suisse. Toutefois, les deux entreprises
participantes a I'opération de concentration offrent toutes
deux leurs produits (eaux minérales, CSD, jus de fruits)
dans toute la Suisse. De plus, tant Nestlé que SMH dé-
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terminent chacun leur politique de prix dans le domaine
des boissons de maniére homogéne au niveau national.

31. A linstar de la décision de la Comco dans I'affaire
Feldschlésschen/Coca-Cola (DPC 2005/1, § 62, p. 119),
le marché géographique pertinent retenu est a fortiori
national et couvre I'ensemble du territoire suisse pour
I'ensemble des marchés des produits pertinents.

B.2.1.a Marchés non-affectés par I'opération de

concentration

32. Afin d’apporter de la clarté a la présente analyse, les
marchés non-affectés par I'opération de concentration
seront en premier lieu présentés, afin que I'examen
puisse porter sur les seuls marchés pertinents affectés
par I'opération de concentration sous revue.

33. En outre, aux fins de la présentation des activités
des entreprises participantes, tant dans les marchés
non-affectés que les marchés affectés, celles-ci ont
communiqué la description de leurs différentes activités
au moyen des critéres suivants:

- le volume de produits vendus; et

- la valeur de marché des produits vendus qui cor-
respond au nombre de produits vendus multipliés
par leur prix de vente auprés du consommateur final.

34. Ces valeurs sont reprises dans le présent examen,
selon les données communiquées par les entreprises
participantes. A la différence du chiffre d’affaires, qui
correspond au nombre de produits vendus multipliés par
leur prix de vente auprés du partenaire commercial (i.e.
in casu, les dépositaires - grossistes ou les distribu-
teurs), la valeur de marché correspond (comme indiqué
au § 33) au nombre de produits vendus multipliés par
leur prix de vente au consommateur final. Selon les en-
treprises participantes, le probléme majeur, quant a
lindication des chiffres d’affaires des concurrents, est
que les informations détaillées, a cet égard, sont a fortio-
ri inaccessibles en tant qu’elles constituent des informa-
tions réservées des concurrents.

35. De plus, toujours selon les entreprises participantes
a I'opération de concentration, les parts de marché cal-
culées selon les valeurs de marché devraient largement
correspondre aux parts de marché exprimées en chiffre
d’affaires. Selon les parties, les partenaires commer-
ciaux appliquent une marge souvent semblable a
'ensemble des marques d’'une méme catégorie de pro-
duits. A priori, les parts de marché devraient demeurer
les mémes. Ainsi, 'emploi du critére de la valeur de
marché se justifierait.

36. Enfin, il est a noter que dans le canal Horeca, les
informations concernant les différentes valeurs de mar-
ché ne seraient pas disponibles directement, et partant
les informations y relatives ne sont pas systématique-
ment fournies.

B.2.1.a.1 Marché des CSD
a) Marché des produits pertinent

37. Le marché des CSD comprend toutes les bois-
sons aromatisées a base d’eau de source (aux fins
d'une distinction claire, toutes les eaux minérales

aromatisées aux extraits de fruits seront considérées
comme eaux minérales) contenant de I'acide carbo-
nique (boissons au go(t de cola, golt citronné ou
d’orange, Rivella, etc.) y compris les thés froids. Un
total d’environ [500-1'000] millions de litres de CSD
ont été distribués en Suisse pour une valeur de mar-
ché total avoisinant CHF [2'500-3'500] millions sur
'ensemble du marché.

i) Activités de Nestlé

38. En Suisse, Nestlé est actif sur le marché des
CSD, dans la vente dans les canaux Horeca et Re-
tail des produits "S. Pellegrino bibite gasate” et
"Sanbitter”, qui en 2006, ont généré des volumes de
[0-5] millions de litres (Horeca: [0-5] mio de litres et
Retail: [0-5] mio de litres) et [0-5] million de litres
(Horeca: [0-5] mio de litres et Retail: [0-5] mio de li-
tres) respectivement. Les valeurs de marché pour le
canal de distribution Retail uniquement sont de CHF
[0-5] million pour "S. Pellegrino bibite gasate” et de
CHF [0-5] millions pour "Sanbitter”.

39. Nestlé produit également les cafés froids
"Nescafé Xpress” qui ne sont vendus que dans le
canal de distribution Retail, dans lequel, en 2006,
Nestlé a distribué des cafés froids pour un volume
de [0-5] millions de litres, soit une valeur de marché
d’environ CHF [0-10] millions.

40. De surcroit, Nestlé produit des boissons énergé-
tiques sous les marques "PowerBar” et "Vittel Ac-
tion". La valeur de marché de ces produits énergéti-
ques vendus, en Suisse, par Nestlé, par le biais du
canal de distribution Retail, a été estimée a CHF [0-
5] millions.

41. En outre, par souci d’exhaustivité, les parts de
marché de Beverage Partners Worldwide SA
("BPW"), avec siége a Urdorf (ZH), une joint-venture
de plein exercice avec Coca-Cola, qui produit les
thés froids "Nestea”, ont été ajoutées aux parts de
Nestlé. Pour I'exercice 2006, BPW a distribué des
thés froids dans le canal de distribution Horeca pour
un volume de [20-30] millions de litres, représentant
un chiffre d’affaires de CHF [0-10] millions. Dans le
canal de distribution Retail, BPW a distribug, en
Suisse, en 2006, des thés froids pour un volume de
[5-15] millions de litres et pour une valeur de marché
de CHF [10-20] millions, ce qui représente un chiffre
d’affaires de CHF [0-5] millions.

42. Pour I'année 2006, Nestlé a réalisé, par le biais
des canaux de distribution Horeca et Retail, un chif-
fre d’affaires sur le marché des CSD de CHF [5-15]
millions et CHF [5-15] millions respectivement.

i) Activités de SMH

43. Dans les domaines des CSD, SMH produit et
distribue les produits de sa marque "X-Drink" et pro-
duit et distribue, en tant que franchisé, les produits
"Virgin Cola" (y compris le "Virgin Cola Light") et
"Virgin Ice Tea". Les produits X-Drink ont été distri-
bués, en 2006, en Suisse, en volume, a hauteur de
[0-10] millions de litres (Horeca) et [0-10] millions de
litres (Retail). La valeur de marché pour ces pro-
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duits, dans le canal Retail, est estimée a environ
CHF [0-10] millions (Retail).

44. En ce qui concerne les produits Virgin, en vo-
lume, [0-10] millions de produits (dont [0-10] mio de
litres de thé froid) ont été distribués dans le canal
Horeca, étant précisé que les produits Virgin ne sont
pas distribués dans le canal de distribution Retail.

45. En outre, SMH produit [0-10] millions de litres de
limonades (pour une valeur de marché estimée a
CHF [0-10] millions) et [0-10] millions de litres de
thés froids (pour une valeur de marché estimée a
CHF [0-10] millions), qui sont vendus en tant que
MDD, principalement par Coop et Carrefour. La pro-
duction de limonades MDD et de thés froids MDD,
en Suisse, en 2006, était de [70-80] millions de litres
et de [85-95] millions de litres respectivement.

46. En dernier lieu, SMH produit des boissons éner-
gétiques, en tant que MDD, pour Coop sous la mar-
que "Activade”. En 2006, SMH a produit [0-1 Mio] li-
tres d’Activade pour Coop pour une valeur de mar-
ché estimée a CHF [0-1 Mio]. La production de bois-
sons énergétiques MDD, en Suisse, en 2006, était
de [0,5-1,5] millions de litres.

47. Pour I'année 2006, ces chiffres représentent,
pour SMH, dans le canal Horeca, un chiffre
d’affaires de CHF [10-20] millions, tandis que dans
le canal Retail, SMH a réalisé un chiffre d’affaires de
CHF [0-10] millions.

b) Marché géographique pertinent

48. Au vu des remarques aux § 30 et 31, le marché
géographique pertinent retenu est 'ensemble du ter-
ritoire suisse. De plus, les produits CSD sont géné-
ralement distribués aux partenaires commerciaux en
méme temps que les eaux minérales, dés lors on
peut considérer le méme marché géographique (cf.
développement qui suit aux § 72-73).

B.2.1.a.2

a) Marché des produits pertinent

Marché des jus de fruits

49. Le marché des jus de fruits couvre essentielle-
ment le marché des boissons produites a base de
fruits (tant a partir de concentré que de fruits frais).

i) Activités de Nestlé

50. Nestlé n’est pas actif sur le marché des jus de
fruits proprement dits. Cependant, la division Nestlé
Nutrition de Nestlé produit des quantités limitées de
jus de fruits pour bébés. Par souci d’exhaustivité, les
parts de marché y relatives sont incorporées aux
chiffres du marché des jus de fruits. Nestlé a vendu,
en 2006, sur le marché suisse, dans le canal de dis-
tribution Retail, des jus d’orange pour bébé pour un
volume d’environ [0-100'000] kg et pour une valeur
de marché de CHF [0-1 Mio], ce qui représente un
chiffre d’affaires d’environ CHF [0-1 Mio].

ii) Activités de SMH

51. SMH dispose d’'une participation de 49% dans la
société Eckes-Granini SA (Suisse), une collabora-

tion avec Eckes-Granini GmbH (Allemagne), en vue
de la distribution des marques de jus d’orange
"Granini” et "Hohes C", appartenant au groupe Ec-
kes-Granini. En 2006, les volumes de ces produits,
dans le canal Horeca sont de [0-10] millions de litres
(Granini) et [0-1] millions de litres (Hohes C) respec-
tivement. Le volume distribué dans le canal Retail
est de [10-20] millions de litres pour les produits
Granini et de [0-10] millions de litres pour les pro-
duits Hohes C. Les valeurs de marché corres-
pondantes, dans le canal Retail, atteignent CHF [20-
30] millions (Granini) et CHF [5-15] millions (Hohes
C) respectivement.

52. En outre, SMH produit [0-10] millions de litres de
jus de fruits qui sont vendus en tant que MDD, prin-
cipalement par Coop et Carrefour. La production de
jus de fruits MDD, en Suisse, en 2006, était de [65-
75] millions de litres.

53. En 2006, SMH a réalisé, dans le canal Horeca,
un chiffre d’affaires de CHF [10-20] millions et, dans
le canal Retail, un chiffre d’affaires de CHF [30-40]
millions.

b) Marché géographique pertinent

54. Au vu des remarques aux § 30 et 31, le marché
géographique pertinent retenu est 'ensemble du ter-
ritoire suisse. De plus, les jus de fruits sont généra-
lement distribués aux partenaires commerciaux en
méme temps que les eaux minérales, dés lors on
peut considérer le méme marché géographique (cf.
développement qui suit aux § 72-73).

B.2.1.a.3 Résumé des résultats CSD

55. Sur les marchés des CSD, les parts de marché des
parties n’atteignent pas les seuils de l'article 11 al. 1 let.
d OCCE.

56. Un total d’environ [500-1'000] millions de litres de
CSD ont été distribués en Suisse pour une valeur de
marché total avoisinant CHF [2'500-3'500] millions sur
'ensemble du marché.

57. Dans le canal de distribution Horeca, le volume total
du marché des CSD en Suisse, en 2006, était de [0-500]
millions de litres. Le volume cumulé des ventes de Nes-
tlé et SMH dans ce marché était de [35-45] millions de
litres, soit une part de [5-15]% du marché des CSD, en
volume.

58. Dans le canal de distribution Retail, le volume total
du marché des CSD en Suisse, en 2006, était égale-
ment de [0-500] millions de litres et la valeur de marché
totale de CHF [300-500] millions. Le volume cumulé des
ventes de Nestlé et SMH dans ce marché était de [13-
20] millions de litres, soit [0-10]% du marché des CSD,
en volume. La valeur de marché cumulée des CSD,
dans le canal Retail uniquement était d’environ CHF [20-
30] millions, soit [0-10]% de parts de marché, en terme
de valeur de marché.

59. A noter que pour les deux canaux de distribution, les
entreprises interrogées confirment les parts de marché
de Nestlé et SMH, communiquées par ces derniéres,
mais I'évaluation des parts de marché des concurrents
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des entreprises participantes se basent uniquement sur
les données fournies par Nestlé et SMH.

Volumes et valeurs de marché absolus sur les marchés des CSD en Suisse en

2006
Marchés Nestlé SMH cumulés
des pro-
duits per- litres mio CHF mio litres mio CHF mio litres mio | CHF mio
tinents
CSD [20-30] N/A [10-20] N/A [30-50] N/A
Horeca
CSD Re- [5-15] [20-30] [0-10] [0-10] [10-20] [25-40]
tail
Parts de marché sur les produits des CSD en Suisse en 2006
Marchés Nestlé SMH cumulées
des pro-
duits per- volume valeur volume valeur volume valeur
tinents
CSD [0-10]% N/A [0-10]% N/A [6-15]% N/A
Horeca
CSD Re- [0-10]% [0-10]% [0-5]1% [0-5]1% [0-10]% [5-15]%
tail

Parts de marché en Suisse en 2006 dans le canal de distribution Horeca

Les concurrents

parts de marché

Coca-Cola [55-65]%
Rivella [10-20]1%
Unilever [5-15]%
Nestlé [0-10]1%
SMH [0-10]1%
Pepsi [0-10]%
Autres [0-10]%

Nestlé et SMH cumulées

[5-15]%
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Parts de marché en Suisse en 2006 dans le canal de distribution Retail
Les concurrents parts de marché
Coca-Cola [20-30]%
Migros [20-30]%
Coop [5-15]%
Denner [0-10]%
Nestlé [0-10]1%
SMH [0-10]1%
Autres [30-40]%
Nestlé et SMH cumulées [0-10]%

B.2.1.a.4 Résumé des résultats jus de fruits

60. Sur le marché des jus de fruits, les volumes et va-
leurs de marché des jus de fruits produits par Nestlé
sont négligeables. Les parts de marché cumulées sont a
priori légérement supérieures a celles d’'Henniez seule,
mais elles ne dépassent pas 20%.

61. A noter que pour les deux canaux de distribution, les
entreprises interrogées confirment les parts de marché
de Nestlé et SMH, communiquées par ces derniéres,
mais I'évaluation des parts de marché des concurrents
des entreprises participantes se basent uniquement sur
les données fournies par Nestlé et SMH.

Volumes et valeurs de marché absolus sur les marchés des jus de fruits en Suisse
en 2006

Marchés Nestlé

SMH cumulés

des pro-

tinents

duits per- litres mio CHF mio litres mio CHF mio litres mio | CHF mio

fruits
Horeca

Jus de - - [0-10] N/A [0-10] N/A

fruits Re-
tail

Jus de [0-1] [0-1] [15-25] [40-50] [15-25] [40-50]

Parts de marché sur les produits des jus de fruits en Suisse en 2006

Marchés Nestlé

SMH cumulées

des pro-

tinents

duits per- volume valeur volume valeur volume valeur

fruits
Horeca

Jus de - - [5-15]% N/A [5-15]% N/A

fruits Re-
tail

Jus de [0-1]% [0-1]% | [10-20]% | [10-20]% | [10-20]% | [10-20]%
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Parts de marché en Suisse en 2006 dans le canal de distribution Horeca
Les concurrents parts de marché
MDD [45-55]1%
Unidrink [15-25]1%
SMH [5-15]1%
Rivella [0-10]%
Butterzentrale Luzern [0-5]%
Nestlé -
Autres [15-25]1%
Nestlé et SMH cumulées [5-15]%

Parts de marché en Suisse en 2006 dans le canal de distribution Retail

Les concurrents parts de marché
Migros [40-50]%

Coop [20-30]%

SMH [10-20]%

Denner [5-15]%

Rivella [0-10]%

Nestlé [0-5]1%

Autres [0-10]1%

Nestlé et SMH cumulées [10-20]%

B.2.1.b

62. Au vu des parts de marché individuelles et cumulées
des entreprises participantes, tant dans les marchés des
produits CSD que des jus de fruits, ces derniers ne sont
pas affectés par I'opération de concentration sujette a
examen.

B.2.1.c

Conclusion intermédiaire

Marchés affectés par
concentration

I'opération de

Marché des eaux minérales
a) Marché des produits pertinent

63. Le marché des eaux minérales inclut tant les eaux
minérales naturelles plates que gazeuses, ainsi que les
eaux minérales légérement aromatisées aux extraits de
fruits. Il est indiqué que la répartition totale du marché

des eaux minérales est d’environ 70 a 75% d’eau miné-
rale gazeuse et de 25 a 30% d’eau minérale plate dans
le canal Horeca, tandis que, dans le canal Retail, les
eaux minérales gazeuses représentent environ 60 a
65% des eaux minérales consommeées. Les ventes tota-
les en Suisse d’eaux minérales légérement aromatisées
aux extraits de fruits ont été estimées, pour I'année
2006, a environ [10-20] millions de litres, étant précisé
que le volume total d’eau minérale consommée en
Suisse est de [800-1'000] millions de litres.

64. Au niveau de la substituabilité des produits, la dis-
tinction précise entre eaux minérales plates et eaux mi-
nérales gazeuses peut rester ouverte. A linstar de la
décision de la Commission européenne, dans ['affaire
Nestlé/San Pellegrino (Affaire N° IVIM.1065, § 9-10), il
est constaté, du c6té de la demande, que méme si la
majorité des consommateurs finaux ne changeaient pas
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pour de I'eau minérale gazeuse en réponse a une aug-
mentation importante durable des prix de 'eau minérale
plate, en cas de situation inverse, la majorité des
consommateurs d’eau gazeuse le feraient facilement en
faveur de l'eau minérale plate. De plus, du co6té de
I'offre, il semble que les colts d’adaptation d’'une chaine
de production d’eau minérale gazeuse vers I'eau miné-
rale plate (et inversement) sont négligeables.

65. Par ailleurs, il est considéré que tant les marques
des producteurs que les marques des distributeurs
(MDD) font partie du marché des eaux minérales, étant
précisé que leurs processus de fabrication sont identi-
ques et que les utilisations qu’en font les consomma-
teurs finaux sont les mémes.

66. En outre, dans la décision de la Commission euro-
péenne Nestlé/San Pellegrino (Affaire N° IVIM.1065, §
8), la Commission a considéré que les petites marques
locales d’eaux minérales doivent étre considérées
comme substituables aux marques d’eaux minérales des
groupes nationaux. Les caractéristiques des produits et
leurs utilisations finales sont largement similaires.

67. Selon les estimations de Nestlé, un total d’environ
[300-500] millions de litres d’eau minérale ont été distri-
bués, en Suisse, en 2006, par le biais du canal de distri-
bution Horeca.

68. En ce qui concerne le canal de distribution Retail,
toujours selon les estimations de Nestlé, un total
d’environ [300-600] millions de litres d’eau minérale ont
été distribués, en Suisse, en 2006, par le biais du canal
Retail, et ce pour une valeur de marché totale de prés
de CHF [200-300] millions sur 'ensemble du marché.

69. La différence entre ces valeurs en volume (environ
[800-1'000] millions de litres au total dans les deux ca-
naux) et le volume total d’eau minérale consommée en
Suisse de [800-1'000] millions de litres peut notamment
s’expliquer par le choix de ne pas inclure les volumes et
valeurs de marché des eaux minérales distribuées dans
des fontaines d’eau (en anglais: water cooler, distin-
guées ici du marché des eaux minérales embouteillées),
produits qui ne sont pas considérés comme substitua-
bles.

i) Activités de Nestlé

70. Nestlé est actif sur le marché des eaux minérales en
Suisse dans la vente aux distributeurs et dépositaires
des marques suivantes: "Acqua Panna”, "S. Pellegrino”,
"Perrier”, "Vittel", "Contrex”, "Acqua Vera", "Levissima”,
"Recoaro”, "Nestlé Aquarel” et "Valvert". L’entité chargée
de la vente des eaux minérales, appartenant a Nestlé en
Suisse, est Nestlé Waters (Suisse) SA. Nestlé ne produit
pas d’eaux minérales en Suisse, mais son activité se
limite a I'importation et a la vente d’eaux minérales pro-
duites a I'étranger. En 2006, par le biais du canal de
distribution Horeca, Nestlé a vendu un volume d’eaux
minérales de [35-45] millions de litres, représentant un
chiffre d’affaires de CHF [20-30] millions. Dans le canal
de distribution Retail, Nestlé a vendu, en 2006, un vo-
lume d’eaux minérales de [50-60] millions de litres, re-
présentant un chiffre d’affaires de CHF [35-45] millions.
La valeur de marché, pour le canal de distribution Retail,
est estimée a CHF [45-55] millions.

ii) Activités de SMH

71. SMH produit et distribue les marques d’eaux minéra-
les "Henniez", "Henniez Esprit Fruits”, et "Cristalp”, alors
qu’elle ne fait que distribuer la marque "Vichy Celestins”.
En 2006, SMH a distribué, par le biais du canal de distri-
bution Horeca, un volume total d’eaux minérales de [55-
75] millions de litres, représentant un chiffre d’affaires de
CHF [40-50] millions, tandis que par le biais du canal
Retail, SMH a écoulé, en 2006, un volume de [50-60]
millions de litres d’eaux minérales, représentant un chif-
fre d’affaires de CHF [20-30] millions. La valeur de mar-
ché correspondante, dans le canal Retail, équivaut a
CHF [30-40] millions.

b) Marché géographique pertinent

72. Comme relevé aux § 30-31, le marché géographique
pertinent, s’étend a la région dans laquelle les conditions
du marché sont homogénes, méme si certains partenai-
res commerciaux, pris individuellement, ne sont actifs
que du cbté de la demande que dans une aire géogra-
phique limitée (cf. Migros/Globus, DPC 1997/3, p. 369, §
25 ss). Il convient de noter par exemple, que certains
producteurs d’eaux minérales ne sont distribués que
dans certaines régions de Suisse. Toutefois, les deux
entreprises participantes a I'opération de concentration
offrent toutes deux leurs produits (eaux minérales, CSD,
jus de fruits) dans toute la Suisse. De plus, tant Nestlé
que SMH déterminent chacun leur politique de prix dans
le domaine des boissons de maniére homogéne au ni-
veau national.

73. Le marché géographique pertinent retenu est a for-
tiori national et couvre I'ensemble du territoire suisse
pour 'ensemble des marchés des produits pertinents (cf.
Feldschlésschen/Coca-Cola, DPC/1 2005, § 62, p. 119).

B.2.2 Position future des entreprises participantes
sur les marchés affectés

74. Selon l'art. 11 al. 1 let. d OCCE, seuls les marchés
des produits et les marchés géographiques, sur lesquels
la part de marché totale en Suisse de deux ou plusieurs
entreprises participantes est de 20% ou plus, ou sur
lesquels la part de marché en Suisse de I'une des entre-
prises participantes est de 30% ou plus, subissent une
analyse détaillée (ces marchés vont étre décrits comme-
"les marchés affectés par I'opération de concentration”).
Si ces seuils ne sont pas dépassés dans certains mar-
chés, on peut supposer que 'opération de concentration
a des effets non relevants dans les marchés concernés.
Ainsi, dans ces marchés non-affectés, un examen détail-
Ié est en général inutile.

75. Pour rappel, le volume total d’eaux minérales
consommeée en Suisse, en 2006 a été de [800-1'000 ]
millions de litres.

76. Selon les estimations de Nestlé, un total d’environ
[300-500] millions de litres d’eaux minérales ont été dis-
tribués, en Suisse, en 2006, par le biais du canal de
distribution Horeca.

77. En ce qui concerne le canal de distribution Retail,
toujours selon les estimations de Nestlé, un total
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d’environ [350-600] millions de litres d’eaux minérales a
été distribuée, en Suisse, en 2006, par le biais du canal
Retail, et ce pour une valeur de marché totale de prés
de CHF [200-300] millions sur I'ensemble du marché.

78. En 2006, par le biais du canal de distribution Horeca,
Nestlé a vendu un volume d’eaux minérales de [35-45]
millions de litres et SMH a distribué un volume d’eaux
minérales de [60-70] millions de litres, soit un volume
cumulé de [90-120] millions de litres.

79. Dans le canal de distribution Retail, Nestlé a vendu,
en 2006, un volume d’eaux minérales de [50-60] millions
de litres et SMH a écoulé un volume de [50-60] millions
de litres d’eaux minérales, représentant un volume
cumulé de [100-120] millions de litres. La valeur de mar-
ché correspondante, pour Nestlé, dans le canal Retail,
équivaut a CHF [30-40] millions et pour SMH, a CHF
[45-55] millions respectivement, soit une valeur de mar-
ché cumulée de CHF [80-90] millions.

80. Selon les estimations de Nestlé, sur le marché des
eaux minérales dans le canal de distribution Horeca, les
parts de marché en terme de volume de Nestlé et de
SMH sont de [5-15]% et [15-25]% respectivement, soit
une part de marché cumulée de [20-30]%. Le marché

des eaux minérales, dans le canal de distribution Hore-
ca, constitue donc un marché affecté au sens de I'art. 11
al.1 let. d OCCE.

81. Selon les estimations de Nestlé, sur le marché des
eaux minérales dans le canal de distribution Retail, les
parts de marché en terme de volume de Nestlé et de
SMH sont de [5-15]% et [5-15]% respectivement, soit
une part de marché cumulée de [15-25]%. En terme de
valeur de marché, les parts de marché de Nestlé et SMH
s’élevent dans le canal Retail a [10-20]% et [10-20]%,
soit une part cumulée de [25-35]%. Le marché des eaux
minérales, dans le canal de distribution Retail, constitue
donc un marché affecté au sens de l'art. 11 al.1 let. d
OCCE.

82. En agrégeant les chiffres Horeca et Retalil, la part de
marché cumulée en volume de Nestlé et SMH atteint
[20-30]%. Le volume pour Nestlé dans les deux canaux
atteint [80-120] millions de litres, tandis que pour SMH
ce chiffre est de [110-130] millions de litres. La somme
agrégée est de [190-250] millions de litres. Cette
somme, par rapport au volume total d’eaux minérales
consommeées en Suisse, en 2006, de [800-1'000] mil-
lions de litres, représente un part de marché cumulée en
volume de [20-30]%.

Volumes et valeurs de marché absolus sur les marchés affectés des eaux minéra-
les en Suisse en 2006

Marchés Nestlé

des pro-

SMH cumulés

duits per-
tinents

litres mio CHF moi

litres mio

CHF mio litres mio CHF mio

Eaux mi- N/A
nérales

Horeca

[35-45]

[60-70]

N/A [100-120] N/A

Eaux mi-
nérales
Retail

[50-60] [45-55]

[50-60]

[30-40] | [100-120] | [75-95]

Parts de marché sur les marchés affectés des eaux minérales en Suisse en 2006

Marchés Nestlé

des pro-

SMH cumulées

duits per- volume valeur

tinents

volume

valeur volume valeur

Eaux mi- N/A
nérales

Horeca

[5-15]%

[15-25]%

N/A [20-30]% N/A

Eaux mi-
nérales
Retail

[5-15]% | [10-20]%

[5-15]%

[10-20]% | [20-30]% | [25-35]%
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|  Concurrence actuelle
A Structure de la distribution et de la demande

83. Selon Nestlé, le marché suisse des eaux minérales
est un marché mature, tant en ce qui concerne la distri-
bution par le biais du canal Horeca que par le canal Re-
tail. Le taux de croissance moyen de 2004 a 2006 a été
d’environ [0-5]% en volume.

i) Structure de I'offre

a) Marché des eaux minérales vendues dans le
canal Horeca

84. Les entreprises actives dans le domaine de la vente
des eaux minérales, par le biais du canal de distribution
Horeca, sont généralement productrices de leurs pro-
pres produits (par ex. Coca-Cola, Henniez, Danone,
Carlsberg). Les producteurs d’eaux minérales ne
concluent en général pas eux-mémes de contrat de li-
vraison avec les hbtels, restaurants, caterings, cafés,
cantines et similaires, mais collaborent souvent avec des
intermédiaires-grossistes (dépositaires ou cash & carry)
qui sont chargés de la distribution aux commerces de
détail.

b) Marché des eaux minérales vendues dans le
canal Retail

85. Dans le canal de distribution Retail, les producteurs
d’eau minérale sont en concurrence avec les opérateurs
du marché de la grande distribution tels que Migros,
Coop, Denner, Carrefour et, a terme, Aldi et Lidl (Grands
Distributeurs). Les Grands Distributeurs produisent soit
leurs propres produits (MDD: par ex. "Aproz", "M-
Budget”, ou "Swiss Alpina"), soit se procurent les pro-
duits aupres des producteurs (éventuellement étrangers)
(par ex. San Benedetto, Evian, etc.).

ii) Structure de la demande

a) Marché des eaux minérales vendues dans le
canal Horeca

86. La demande dans le domaine de la vente d’eaux
minérales, par le biais du canal de distribution Horeca,
est représentée essentiellement par la demande des
dépositaires ou des cash & carry, auprés desquels les
commergants de I'hétellerie et de la restauration se four-
nissent.

b) Marché des eaux minérales vendues dans le
canal Retail

87. Dans le canal de vente Retail, la demande dans le
domaine de la vente d’eaux minérales provient, d’'une
part des Grands Distributeurs et d’autre part, de distribu-
teurs de taille plus modeste. Dans ce canal de distribu-
tion, il existe trés rarement un intermédiaire entre le pro-
ducteur d’eaux minérales et le distributeur.

B Parts de Marché
i) Parts de marché des entreprises participantes

88. Les parts de marché, en termes de volume et de
valeurs de marché, ont été développées au § 82.

ii) Parts de marché des concurrents les plus impor-
tants

89. Selon Nestlé, le marché suisse des eaux minérales a
connu, entre 2004 et 2006, une augmentation moyenne
annuelle de son volume et de sa valeur de marché to-
taux, d’environ [0-5]% en terme de volume et de [0-1]%
en terme de valeur de marché. Cette évolution diver-
gente entre augmentation du volume et de la valeur de
marché serait due principalement a 'augmentation du
marché des eaux minérales a bas prix.

90. A noter que pour les deux canaux de distribution, les
entreprises interrogées confirment les parts de marché
de Nestlé et SMH, communiquées par ces derniéres,
mais I'évaluation des parts de marché des concurrents
des entreprises participantes se basent uniquement sur
les données fournies par Nestlé et SMH.

a) Marché des eaux minérales vendues dans le
canal Horeca

91. En terme de volume, Coca-Cola est actuellement le
leader du marché avec une part de marché estimée,
pour 'année 2006, de [20-30]%. Viennent ensuite Carl-
sberg avec une part de marché de [15-25]%, Henniez
avec [10-20]%, Nestlé est numéro quatre avec [5-15]%,
Danone avec [0-10]%. Les acteurs restants sur le mar-
ché se partagent [15-25]% du volume. Ceux-ci sont re-
groupés sous la rubrique "Autres” (cf. tableau qui suit) et
représentent environ une dizaine de sociétés, notam-
ment Migros et Heineken, ou encore des marques
comme "Eptinger”, "Adelbodner” et "Knutwiler”.
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Parts de marché en Suisse en 2006 dans le canal de distribution Horeca

Les concur- volume valeur de marché
rents

litres mio % CHF mio %
Coca-Cola [90-100] [20-30]% N/A N/A
Carlsberg [80-90] [15-25]1% N/A N/A
Henniez (SMH) [60-80] [10-20]% N/A N/A
Nestlé [35-45] [5-15]% N/A N/A
Danone [25-35] [0-10]% N/A N/A
Autres [65-85] [15-25]% N/A N/A
Nestlé et Hen- [100-120] [20-30]% N/A N/A
niez cumulées

Parts de marché en Suisse en 2005 dans le canal de distribution Horeca

Les concur- volume valeur de marché
rents

litres mio % CHF mio %
Coca-Cola [95-105] [20-30]% N/A N/A
Carlsberg [80-100] [15-25]1% N/A N/A
Henniez (SMH) [60-80] [10-20]% N/A N/A
Nestlé [40-50] [5-15]% N/A N/A
Danone [25-35] [0-10]% N/A N/A
Autres [30-50] [5-15]% N/A N/A
Nestlé et Hen- [100-120] [25-35]% N/A N/A
niez cumulées
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Parts de marché en Suisse en 2004 dans le canal de distribution Horeca
Les concur- Volume valeur de marché
rents

litres mio % CHF mio %

Coca-Cola [90-110] [25-35]% N/A N/A
Carlsberg [80-90] [15-25]% N/A N/A
Henniez (SMH) [65-75] [15-25]% N/A N/A
Nestlé [35-45] [5-15]% N/A N/A
Danone [25-35] [5-15]% N/A N/A
Autres [40-50] [5-15]% N/A N/A
Nestlé et Hen- [100-120] [25-35]% N/A N/A
niez cumulées

92. Le tableau suivant présente I'évolution des volumes et valeurs de marché de chaque compétiteur de 2004 a
2006, sur le marché des eaux minérales:

Evolution de la part de marché totale (Horeca et Retail) de chaque compétiteur

(2004-2006)

Eau minérale volume valeur de marché
Coop [20-40]% N/A
Denner [20-35]% N/A
Migros [0-5]1% N/A
Nestlé [-5-+5]% N/A
Carlsberg [-5-0]1% N/A
Danone [-5-0]1% N/A
Coca-Cola [-10-0]1% N/A
Henniez (SMH) [-15 - -51% N/A
Autres [10-20]% N/A
Total [0-5]% N/A
Nestlé et Henniez cumu- [-15 - -5]% N/A

lée
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93. Selon la notification, en ce qui concerne le canal de
distribution Horeca, plusieurs éléments semblent expli-
quer ces évolutions des parts de marché. D’'une part, les
compétiteurs figurant sous la rubrique "Autres” ont
connu une forte croissance, due a I'entrée sur le marché
suisse de marques étrangeres (par ex. "San Benedetto")
ou des marques régionales ont été développées a
I'échelle nationale (par ex. "Passuger”), d’autre part, les
producteurs de marques classiques (tels que par ex.
Henniez, Nestlé, Coca-Cola et Danone) ont subi la
concurrence accrue des producteurs régionaux d’eaux
minérales, qui ont su profiter de la demande des
consommateurs pour ces produits (par ex. pour les mar-
ques Heidiland, Hildon ou Voss).

94. Il apparait également, que les choix de partenaires
commerciaux, quant a leurs achats, se basent de plus
en plus sur l'importance des rabais accordés par les
producteurs lors des promotions, ce qui entraine une
pression sur les prix. || semble que les partenaires
commerciaux se fournissent de plus en plus dans le
cadre de promotions de chaque producteur. Par ailleurs,
les contrats conclus sont généralement de courte durée
(en regle générale [0-5] ans) et non-exclusifs, ainsi les
parties affirment, que les commergants de la gastrono-
mie pourraient faire pleinement jouer la concurrence
entre producteurs.

95. De plus, les producteurs de bieres sont en mesure
de tirer profit de leur fourniture de biéres a la fourniture
de leurs eaux minérales. Dans le domaine de la fourni-
ture de biéres, contrairement a la fourniture d’eaux miné-
rales, les producteurs de biéres se lient a leurs clients
pour une longue durée, par exemple, par le biais de
financements importants de biens d’équipement. Les

producteurs de seules eaux minérales doivent lutter a
I'encontre de concurrents en possession d’un porte-folio
complet de produits (biére, large gamme de CSD, etc.)
et de la volatilité des relations avec leurs clients.

96. Il est a noter finalement, que cette évolution de parts
de marché doit étre relativisée au niveau de l'importance
statistique que représentent ces modifications. Ces va-
leurs doivent notamment étre corrélées avec I'évolution
des volumes produits au fil du temps, [linflation
('évolution des prix des produits), etc.

b) Marché des eaux minérales vendues dans le
canal Retail

97. En terme de volume, Migros disposait en 2006 d'une
part de marché de [20-30]% et de [15-25]% en terme de
valeur de marché. En terme de volume, Coop et Denner
disposaient de parts de marché de [15-25]% et [10-20]%
respectivement, ce qui correspondait en terme de valeur
de marché a des parts de marché de [10-20]% et [5-
15]% respectivement. Ces chiffres refletent notamment
la concurrence représentée par les MDD distribués par
ces Grands Distributeurs.

98. Il est a noter en marge, que méme si Nestlé et SMH
ne produisent pas d'eaux minérales MDD pour les
Grands Distributeurs, SMH produit notamment des CSD
et jus de fruits MDD pour Coop et Carrefour. Dés lors, il
se peut qu’une partie de la concurrence exercée par les
Grands Distributeurs soit compensée par l'activité de
SMH en leur faveur. Il convient de considérer cette re-
marque a I'avenir pour les différents marchés, méme si
en 'espéce, dans le marché des eaux minérales, Nestlé
et Henniez ne produisent pas de MDD pour les Grands
Distributeurs.
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Parts de marché en Suisse en 2006 dans le canal de distribution Retail

Les concur- volume valeur de marché
rents

litres mio % CHF mio %
Migros [110-130] [20-30]% [50-60] [15-25]%
Coop [80-90] [15-25]% [30-40] [10-20]%
Denner [70-80] [10-20]% [20-30] [5-15]%
Nestlé [50-60] [5-15]% [45-55] [10-20]%
Henniez (SMH) [50-60] [5-15]% [30-40] [5-15]1%
Danone [40-50] [5-15]% [30-40] [5-15]%
Coca-Cola [20-30] [0-10]% [15-25] [0-10]%
Carlsberg [0-10] [0-5]1% [0-10] [0-5]%
Autres [5-15] [0-5]1% [0-5] [0-5]%
Nestlé et Hen- [100-120] [20-30]% [80-90] [25-35]%
niez cumulées

Parts de marché en Suisse en 2005 dans le canal de distribution Retail

Les concur- volume valeur de marché
rents

litres mio % CHF mio %
Migros [120-140] [20-30]% [565-65] [15-25]%
Coop [70-80] [10-20]% [25-35] [5-15]%
Denner [50-60] [10-15]% [15-25] [15-25]%
Nestlé [565-65] [10-15]% [50-60] [15-25]%
Henniez (SMH) [50-60] [10-15]% [35-45] [10-15]%
Danone [45-55] [5-15]% [35-45] [10-15]%
Coca-Cola [20-30] [0-10]% [20-30] [0-10]%
Carlsberg [0-10] [0-10]% [5-15] [0-5]1%
Autres [20-30] [0-10]% [0-10] [0-5]1%
Nestlé et Hen- [110-130] [15-25]% [80-100] [25-35]%
niez cumulées
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Parts de marché en Suisse en 2004 dans le canal de distribution Retail
Les concur- volume valeur de marché
rents

litres mio CHF mio %

Migros [110-130] [20-30]% [50-60] [15-25]%
Coop [50-70] [5-15]1% [25-35] [5-15]1%
Denner [50-60] [56-15]1% [20-30] [5-15]%
Nestlé [45-55] [5-15]1% [45-55] [10-20]%
Henniez (SMH) [60-70] [5-15]1% [35-45] [10-20]%
Danone [45-55] [5-15]1% [30-40] [10-20]%
Coca-Cola [25-35] [0-10]1% [20-30] [5-15]1%
Carlsberg [10-20] [0-10]1% [5-15] [0-10]1%
Autres [25-35] [0-10]% [5-15] [0-10]1%
Nestlé et Hen- [115-140] [20-30]% [90-110] [25-35]%
niez cumulées

99. Les parts de marché des Grands Distributeurs (sur-
tout Coop et Denner) ont augmenté sensiblement ces
trois derniéres années. Ceci témoigne de la concurrence
offerte par les MDD, par rapport aux marques des pro-
ducteurs. En ce qui concerne Nestlé et Henniez, les
parts de marché cumulées et individuelles sont décrois-
santes dans le méme laps de temps.

100. A lissue de l'opération de concentration, les parts
de marché des concurrents de Nestlé et SMH demeure-
ront importantes sur le marché Retail. Par conséquent,
ceux-Ci continueront a exercer une pression importante
sur le niveau des prix. Les Grands Distributeurs dispo-
sent de parts de marché et d’'une position sur le marché
trés importante dans le domaine de la distribution Retail.
De plus, Coca-Cola et Danone disposent eux aussi de
parts de marché et de ressources financiéres qui leur
permettront de concurrencer efficacement la nouvelle
entité issue de I'opération de concentration.

101. Par ailleurs, il est a noter le réle que joue les
Grands Distributeurs en tant que "gatekeeper”, puisqu’ils

décident, en dernier lieu, quelles marques peuvent étre
présentes dans leurs points de vente. Ainsi, les marques
présentes sur les étals, distribuées par Migros, Coop et
Denner, sont a 89.8% leurs propres MDD.

102. Pour faire le lien a cette réalité, il faut souligner les
difficultés de négociation auxquelles les seuls produc-
teurs d’eau minérale sont confrontés vis-a-vis des
Grands Distributeurs. Ces derniers leur offrent des dé-
bouchés et volumes nécessaires pour leurs produits.
L’'adjonction d’'une marque d'un producteur particulier
n’est donc, commercialement parlant, pas une nécessité
par ex. pour Migros, qui dispose de marques trés bien
acceptées par le public, ce d’autant plus qu’'une multi-
tude de producteurs d’eaux minérales concurrents se-
raient ravis de figurer sur les étals de Migros.

103. Le tableau suivant présente I'évolution des volumes
et valeurs de marché de chaque compétiteur de 2004 a
2006, sur le marché des eaux minérales, dans le canal
de distribution Retail uniquement:
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Evolution de la part de marché totale (Retail) de chaque compétiteur (2004-2006)
Eau minérale volume valeur de marché
Coop [20-40]% [5-10]1%
Denner [20-30]% [0-10]%
Migros [0-5]1% [-10-01%
Danone [-5-0]1% [-5-0]1%
Nestlé [-15 - -5]% [-10-0]1%
Coca-Cola [-20 - -10]% [-15 - -10]%
Henniez (SMH) [-20 - -10]% [-20 - -10]%
Carlsberg [-60 - -50]1% [-25 - -20]1%
Autres [-70 - -60]% [-80 - -70]%
IN,e:stlé et Henniez cumu- [-30 - 20]% [-25 - -15]%

ée

104. Selon les parties, I'évolution des parts de marché,
dans le canal de distribution Retail, est liée avant tout, a
la part de marché croissante des produits premier prix. Il
apparait que les produits qui gagnent des parts de mar-
ché sont les MDD et, de maniére générale, les produits
bon marché.

Il Concurrence potentielle

A Entrées sur le marché dans les cing derniéres
années

105. Dans le canal de distribution Horeca, Heineken a
récemment lancé une nouvelle marque d’eau de source:
"Calanda Acqua". De nombreux nouveaux produits ont
également fait leur apparition (par ex. Heidiland, Hildon
ou Voss) et ont rencontré un succés certain. On peut
aussi considérer que I'entreprise Unidrink SA est égale-
ment rentrée sur le marché des eaux minérales en re-
prenant les eaux minérales Elmer en 2005 et leur mar-
que "Elmer Mineral”.

106. En ce qui concerne le canal de distribution Retail,
durant ces cing derniéres années, les MDD de Migros
(M-Budget) et Coop (Prix Garantie) ont notamment rapi-
dement acquis des parts de marché importantes dans le
domaine de la distribution d’eau minérale. En outre, Aldi
est déja présent sur le marché suisse avec ses propres
MDD et il est trés probable que Lidl lui emboite le pas
sur le marché suisse avec ses propres MDD. Enfin, de
nouvelles marques sont apparues sur le marché suisse,
telles les marques "San Benedetto”, "Fonte Laura”,
"Préalpi” et "Cristaline”.

B Entrées possibles sur le marché durant les trois
prochaines années

107. De nouvelles marques
"Gerolsteiner” et "Romerquelle”,
d’apparaitre sur le marché suisse.

étrangeres, telles
sont susceptibles

108. De maniére générale, la société frangaise Neptune
pourrait pénétrer le marché suisse, notamment avec sa
marque "Cristaline” qui est déja largement commerciali-
sée en France voisine. De plus, il est fort probable que
Lidl entre sur le marché suisse avec ses MDD: "Valon”
et "Saskia” (cf. § 106). En outre, Coca-Cola pourrait
lancer ses marques internationales "Bonaqua” et
"Dasani” en Suisse, sans grands frais supplémentaires,
au vu de sa force financiére. De méme, il est également
imaginable que Pepsi en fasse autant avec sa marque
internationale "Aquafina”.

C Colts d’entrée sur le marché

109. D’une part, il semble que certains grands groupes
internationaux, tel Neptune et sa marque "Cristaline”,
pourraient apparaitre sur le marché suisse a faible codt.
Cette eau minérale, distribuée seulement dans le canal
de distribution Retail, subirait des frais de transport de-
puis la France voisine pratiquement similaires a ceux
des marques déja présentes en Suisse.

110. De surcroit, en ce qui concerne par exemple Coca-
Cola et Pepsi, un investissement marketing, pour le lan-
cement des marques "Bonaqua”, "Dasani" et
"Acquafina”, peut étre envisagé a hauteur de CHF [0-5]
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millions sur trois ans. A noter que ces marques sont des
eaux traitées (et non des eaux minérales de source), ce
qui implique que leur production peut étre effectuée par
le biais d’installations et d’infrastructures déja utilisées
(par ex. celles de "Valser”, pour Coca-Cola, a Vals dans
les Grisons). En résumé, un investissement minimum de
CHF [0-5] millions peut étre considéré comme plausible.

111. Par contre, selon Nestlé, les colts de création de
toute piece dune marque deau minérale et
d’installations de production nouvelles peuvent étre rai-
sonnablement estimées a environ CHF 20-30 millions.

Il Conclusion intermédiaire

112. En Suisse, sur les marchés affectés de I'eau miné-
rale, en raison des parts de marché cumulées de Nestlé
et SMH, I'opération de concentration ne crée pas ou ne
renforce pas une position dominante capable de suppri-
mer une concurrence efficace (cf. art. 10 LCart).

113. Les parts de marché cumulées de Nestlé et SMH
atteindraient a fortiori environ [20-30]% en terme de
volume dans le canal de distribution Horeca. En terme
de valeur de marché, dans le canal de distribution Retail,
ces parts de marché seraient d’environ [20-30]% en
terme de volume et [25-35]% en terme de valeur de
marché.

114. Une concurrence tant actuelle que potentielle sub-
siste. Les grands groupes tels Coca-Cola, Carlsberg,
Migros et Coop possederont toujours, a priori au terme
de l'opération de concentration, une part de marché
importante dans I'un des deux canaux de distribution. En
outre, de nouvelles marques et entreprises étrangéres
d’eau minérale sont susceptibles de faire leur apparition,
sur le marché suisse, dans les deux canaux de distribu-
tion.

115. Au vu des considérations ci-dessus, il n’existe au-
cun indice que l'opération de concentration crée ou ren-
force une position dominante capable de supprimer une
concurrence efficace.

B.2.3 Conclusion

116. Pour les raisons déja énoncées, I'examen préalable
n'a fait apparaitre aucun indice que la concentration
créera ou renforcera une position dominante. Par
conséquent, il N’y a pas lieu de procéder a un examen
de l'opération de concentration au sens de lart. 10
LCart.
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B23 2. Barclays / ABN AMRO

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
13. Juli 2007

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 13. Juli
2007

A  SACHVERHALT

1. Am 15 Juni 2007 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) die Meldung im Sinne
von Art. 9 Abs. 1 KG Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben zwischen der Barclays PLC ("Barclays”) und der
ABN AMRO Holding N.V. ("TABN AMRQ") erhalten (zu-
sammen "die Parteien"). Das Zusammenschlussvorha-
ben sieht vor, dass Barclays die alleinige Kontrolle tber
ABN AMRO erwerben wird.

2. Barclays mit Sitz in London ist ein global tatiger An-
bieter von Finanzdienstleistungen, der in den Bereichen
Privat- und Geschaftskunden, Kreditkarten, Investment
Banking, Wealth Management und Investment Mana-
gement Dienstleistungen in Uber 60 Landern weltweit
tatig ist. Barclays totaler konsolidierter Umsatz (Bruttoer-
trag) betrug im Jahr 2006 ca. CHF [...]. In der Schweiz
ist Barclays Uber sieben Tochtergesellschaften tatig:
Barclays Bank (Suisse) S.A., Barclays Global Investors
(Schweiz) AG, Barclays Leasing AG, Barclays Private
Equity (Schweiz) AG, Barclaytrust (Suisse) SA, BPB
Holdings S.A. und lveco Finance AG. Barclays bietet in
der Schweiz primar folgende Finanzdienstleistungen an:
Obligationenhandel, Derivathandel, Devisenhandel,
Geldmarkt sowie Asset Management.

3. ABN AMRO, registriert in den Niederlanden, ist die
oberste Konzerngesellschaft einer internationalen Bank,
die in 53 Landern und vier Hauptbereichen tatig ist: Pri-
vatkunden, Private Banking, Business and Commercial
sowie Corporate and Institutional. Fir Verwaltungs- und
Reportingzwecke sind die Tatigkeiten von ABN AMRO in
Business Units aufgeteilt. Der totale konsolidierte Um-
satz (Bruttoertrage) von ABN AMRO betrug im Jahr
2006 ca. CHF [...]. In der Schweiz ist ABN AMRO Uber
folgende vier Tochtergesellschaften tatig: ABN AMRO
Bank N.V., Amsterdam, Zurich Branch, ABN AMRO
Bank (Switzerland), Alcover AG und ABN AMRO Asset
Management (Switzerland). ABN AMRO bietet in der
Schweiz primar folgende Finanzdienstleistungen an:
Obligationenhandel, Derivathandel, Devisenhandel,
Geldmarkt sowie Asset Management.

4. Fur die Parteien hat die Transaktion strategische und
Okonomische Griinde:

- Indem der Zusammenschluss zwei komplementare
Geschafte kombiniert und eine flhrende globale
Bank und Finanzdienstleistungsgruppe schafft, wird

er der kombinierten Einheit ermdglichen, ihren Kun-
den bessere Produkte und Dienstleistungen in ei-
nem grésseren geografischen Raum anzubieten.
Dies werde u.a. durch den Ruckgriff auf die kom-
plementaren Kompetenzen (z.B. Barclays Kreditkar-
tengeschaft und ABN AMROs globale Cash- und
Zahlungsinfrastruktur) im erweiterten Tatigkeitsbe-
reich ermdglicht.

- Die Parteien erwarten, dass sie bedeutende frans-
aktionsspezifische Effizienzen und Kostenersparnis-
se generieren werden. Die Transaktion stelle genau
die Art der grenzuberschreitenden Finanz-
dienstleister- und Bankenkonsolidierung dar, die der
Financial Services Action Plan ausdricklich und der
Bericht der Europaischen Kommission zur Sektorun-
tersuchung des Retail-Bankgeschafts implizit unter-
stutzt und ermutigt, um weitere Effizienzen, Kosten-
senkungen und Innovationen zu férdern und damit
wiederum den Kunden im EU Finanzdienstleistungs-
und Bankenbereich verbesserte Produkte und
Dienstleistungen anzubieten.

- Die Tatigkeiten der Parteien sind komplementar.
Die kombinierte geografische Reichweite der Partei-
en werde ihnen einen besseren Zugang zu sich ent-
wickelnden Wirtschaften mit hohen Wachstumsraten
verhelfen.

5. Bezuglich des konkurrierenden, um ca. € 5 Mia. hdhe-
ren Angebots des Konsortiums unter Flihrung der Royal
Bank of Scotland machen Barclays und ABN AMRO
geltend, dass das zwischen ihnen vereinbarte Merger
Protocol rechtlich gultig, bindend und durchsetzbar blei-
be. Das Angebot der Konkurrenz kénne nicht kommen-
tiert werden.

B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Kartellgesetz1 gilt fir Unternehmen des privaten
und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten gemass Art. 2 Abs. 1°° KG
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform. Die am vorliegen-
den Zusammenschluss beteiligten Gesellschaften sind
als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Barclays und ABN AMRO sind am 23. April 2007
Ubereingekommen, ihre Geschaftstatigkeiten zusam-
menzulegen. Das Angebot erstreckt sich auf das gesam-

! Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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te Geschaft von ABN AMRO. Der Zusammenschluss
wird u.a. durch ein Aktientauschangebot seitens Barc-
lays auf die Aktien von ABN AMRO (Transaktion) be-
wirkt werden. Barclays beabsichtigt, zunachst mindes-
tens 80%, dann Uber mehrere Stufen letztlich 100% der
ABN AMRO Aktien entweder direkt oder indirekt Uber
eine Tochtergesellschaft zu halten. Gemass dem Ange-
bot werden die Aktionare fiir jede ABN AMRO-Aktie
3,225 Barclays-Aktien erhalten. Unter den Bedingungen
des Angebots werden die heutigen Barclays Aktionare
ca. 52% und die heutigen ABN AMRO Aktionare ca.
48% an der kombinierten Gruppe halten. Die Angebots-
bedingungen beinhalten u.a., dass die regulatorischen
Bewilligungen erteilt werden.

9. Die Transaktion zeichnet sich durch folgende Merk-
male aus:

- Oberste Konzerngesellschaft der kombinierten
Gruppe wird Barclays als eine in Grossbritannien
eingetragene Gesellschaft sein. Die Hauptverwal-
tung der kombinierten Gruppe unter der Hauptauf-
sicht der Financial Services Authority wird sich in
Amsterdam befinden.

- ABN AMRO wird eine direkte oder indirekte Toch-
tergesellschaft von Barclays werden.

- ABN AMRO wird den ersten Verwaltungsratsprasi-
denten von Barclays ernennen, Barclays den ersten
CEO. Der neue Verwaltungsrat wird anfanglich aus
zehn Mitgliedern von Barclays und neun von ABN
AMRO bestehen.

- Bezuglich der operativen Tochtergesellschaften,
worunter auch die schweizerischen fallen, wird er-
wartet, dass sie (indirekt) unter der obersten Kon-
zerngesellschaft operieren und weiterhin die betref-
fenden Finanz- und Bankdienstleistungstatigkeiten
betreiben werden.

10. Daraus folgt, dass die Transaktion einen Erwerb
alleiniger Kontrolle von Barclays tiber ABN AMRO und
damit einen Zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs.
3 Bst. b KG und Art. 1 VKU? darstellt. Als ein angekin-
digtes offentliches Ubernahmeangebot ist die Transakti-
on meldefahig im Sinne von Art. 9 KG®.

B.2

11. In den hier zu beurteilenden Markten sind keine Vor-
schriften ersichtlich, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wird von den Parteien
auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

12. Sofern die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 und 3
KG und Art. 3-8 VKU erreicht sind, handelt es sich um
einen meldepflichtigen Zusammenschluss. Da es sich
bei der Kauferin und der tUbernommenen Gesellschaft
um Banken handelt, werden die Aufgreifschwellen nach
Art. 8 VKU berechnet. Die folgende Tabelle gibt einen
Uberblick tber die im Jahr 2006 erwirtschafteten Brutto-
ertrage.

Vorbehaltene Vorschriften

Bruttoertrdge 2006 (in Mio. CHF)

weltweit: in der Schweiz:

Barclays

ABN AMRO

Gemeinsam

13. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschafts-
jahr 2006 weltweit einen gemeinsamen Bruttoertrag von
mehr als CHF 2 Mrd. und in der Schweiz einen Bruttoer-
trag von mehr als CHF 500 Mio. Der Schwellenwert von
Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG ist somit erreicht. Beide beteilig-
ten Unternehmen erzielten im Geschaftsjahr 2006 in der
Schweiz einen Bruttoertrag von Uber CHF 100 Mio.,
womit auch der Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG duberschritten ist. Der geplante Unternehmenszu-
sammenschluss ist somit meldepflichtig.

B.4 Keine Zustandigkeit der Bankenkommission

14. Mit Schreiben vom 22. Juni 2007 hat die Eidgendssi-
sche Bankenkommission (EBK) erklart, keine Glaubiger-
interessen geltend zu machen. Somit ist die Wettbe-
werbskommission (Weko) fur die Beurteilung des Zu-
sammenschlusses zustandig (Art. 10 Abs. 3 KG).

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

15. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Weko, sofern sich in einer vorlaufigen
Prifung Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbe-
herrschende Stellung begrinden oder verstarken (Art.
10 Abs. 1 KG).

16. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

2 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (SR 251.4).

® RPW 2006/3, 481 f. Rz 48, Atel/EOSH-Aktiven, und RPW 2006/4,
672 Rz 24, Gaz de France/Suez; vgl. auch Art. 4 Abs. 1 FKVO (Ver-
ordnung [EG] Nr. 139/2004 des Rates vom 20.1.2004 iber die Kontrol-
le von Unternehmenszusammenschlissen, ABI 2004 L 24/1).
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B.5.1 Relevante Markte
B.5.1.a

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

18. Die am Zusammenschluss beteiligten Banken sind
auf mehreren Markten tatig. Bei denjenigen Bereichen,
in welchen die Transaktion zu keinen Anteilsadditio-
nen fihrt (wie z.B. im M&A-Geschaft, Kreditkartenacqui-
ring und bei den Versicherungstatigkeiten), handelt es
sich nicht um Haupttatigkeiten der Parteien in der
Schweiz (vgl. Rz 2 und 3 i.f.). Die Anteile der jeweiligen
Partei in der Schweiz liegen unter 30%, weshalb diese
Bereiche nicht weiter beschrieben und abgegrenzt wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. d VKU).

19. In der Schweiz Uberschneiden sich die Tatigkeiten
der Parteien in den folgenden drei Bereichen: Asset
Management, Emission und Handel mit Obligationen
und Derivaten sowie Devisenhandel und Geldmarkt. In
keinem dieser Bereiche oder einem der moglichen Sub-
segmente hiervon erreicht der kumulierte Anteil der Par-
teien in der Schweiz [0-10%]. Aus diesem Grund wer-
den die einzelnen Bereiche im Folgenden zwar kurz
beschrieben, eine Marktabgrenzung ist jedoch nicht
notwendig und wird deshalb auch nicht vorgenommen.

Sachlich relevante Markte

20. In ihrer bisherigen Praxis hat die Weko innerhalb des
Bereichs Asset Management (i.w.S.), welcher die Ver-
waltung von konkreten Vermogensteilen und die damit
verbundene Beratung bezeichnet, folgende Unterschei-
dung getroffen: einerseits das Private Banking“, welches
die Subsegmente Vermdgensverwaltung und Anlagebe-
ratung, Treuhandanlagen, Hypothekar- und Lombard-
kredite, Depotgeschaft’, Einlagengeschaft (v.a. Sparein-
lagen, Kontokorrent- und Lohn[spar]konti) sowie Anlage-
fonds und fondséhnliche Produkte fir Privatkunden um-
fasst, und andererseits das Asset Management (i.e.S.)°,
welches z.T. identische Subsegmente7 erfasst, sich aber
— im Gegensatz zum Privatkundengeschaft — hauptsach-
lich an institutionelle Kunden (z.B. Pensionskassen),
Unternehmen und staatliche Kérperschaften richtet®.

21. Bei der Emission und beim Handel von Wertpapie-
ren (insb. Aktien, Obligationen, Derivate) werden Pri-
marmarkt (Emittierung von Wertpapieren) und der Han-
del im Sekundarmarkt nach der Emission der Papiere
unterschieden’: Das Emissionsgeschéft umfasst u.a. die
i.c. relevante Emission von Anleihen von in- und auslan-
dischen Schuldnern. Anleihensemissionen dienen der
langfristigen Fremdkapitalfinanzierung des Emittenten™®.
Im Sekundarmarkt werden von den Parteien Obligatio-
nen und Derivate gehandelt. Bei den derivativen Finanz-
instrumenten (z.B. Futures, Swaps, Optionen, Warrants)
handelt es sich um verbriefte Derivate. Diese umfassen
eine grosse Zahl verschiedener Instrumente, die dem
Anleger die Umsetzung einer individuellen Anlagestrate-
gie ermdglichen.

22. Devisenhandel (auch Forex genannt) besteht in
einer Vereinbarung, Devisen gegeneinander zu einem
bestimmten Datum und einem bestimmten Kurs zu tau-
schen. Unter Geldmarkt werden Finanzmarkte fur kurz-

fristige Finanzierungen (An- und Ausleihen einschliess-
lich Treasury Bills und Commercial Paper) von Banken
und Firmen verstanden.

B.5.1.b R&aumlich relevante Markte

23. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

24. Die definitive Abgrenzung der raumlichen Markte
kann vorliegend ebenfalls offen gelassen werden, da
selbst bei einer engen raumlichen Marktabgrenzung
keine Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung vorliegen. Im
Folgenden soll deshalb nur kurz die Ansicht der Parteien
sowie die bisherige Praxis der Weko aufgezeigt werden.

25. Die Parteien sind der Ansicht, dass die beiden
Segmente Emission und Handel mit Obligationen und
Derivaten sowie Devisenhandel und Geldmarkt globale
Dimension haben. Kunden dieser Dienstleistungen seien
typischerweise erfahrene, multinational tatige Gesell-
schaften oder Regierungen, die routinemassig ihre Be-
dirfnisse weltweit befriedigen, wahrend die wichtigsten
Anbieter ebenfalls weltweit tatig seien. Auch bezlglich
des Bereichs Asset Management (iw.S.) mit seinen
Subsegmenten im Private Banking (Vermdgensverwal-
tung, Anlageberatung, Treuhandanlagen), Depotge-
schaft, Anlagefonds und fondsahnliche Produkte sowie
dem Asset Management i.e.S. argumentieren die Partei-
en, dass die geografische Dimension international sei,
da der Wettbewerb auf einer internationalen Ebene statt-
finde.

26. Die Weko hat flr das Private Banking bisher einen
nationalen (z.T. regionalen) Markt abgegrenzt“. Denn
es ist fraglich, ob viele in der Schweiz wohnhafte Privat-
kunden ihr Vermoégen ins Ausland transferieren und dort
Private Banking-Dienstleistungen in Anspruch nehmen.

27. Im Gegensatz zu Privatkunden durften Institutionen,
staatliche Korperschaften und grosse Unternehmen in
den Bereichen Asset Management (i.e.S.) und Emission
und Handel mit Wertschriften tatsachlich Vermdogensteile
oft im Ausland anlegen und handeln. Auch kdnnen gros-
sere Schweizer Unternehmen Anleihen grundsatzlich im
Ausland emittieren. Die Weko ist bisher denn auch von
einem internationalen Markt fir das Asset Management

4 Vgl. etwa RPW 2003/2, 378 Rz 11, Crédit Agricole/Crédit Lyonnais,
und RPW 2002/4, 609 Rz 17, Valiant Holding et al.

5 Vgl. etwa RPW 2003/3, 551 Rz 12, Ziirich Invest Bank AG/AIG Privat
Bank AG.

6 Vgl. etwa RPW 2001/3, 528 Rz 13, Allianz AG und Dresdner Bank
AG.

7 Z.B. werden Depotgeschafte, Anlagefonds und fondsahnliche Pro-
dukte auch fir Institutionen, Unternehmen und staatliche Kérperschaf-
ten angeboten.

® vgl. RPW 1997/4, 526 f. Rz 13 f., Credit Suisse Group/Winterthur
Versicherungen.

® Emission von und Handel mit Aktien werden i.c. nicht weiter beleuch-
tet, da es in diesen Teilsegmenten zu keiner Marktanteilsaddition
kommt, weil nicht beide Parteien darin tatig sind und der Anteil in der
Schweiz unter 30 % liegt.

'° Die Emission von Effekten am Primarmarkt wird oft unter das In-
vestment Banking subsumiert.

" vgl. z.B. RPW 2002/4, S. 610 Rz 25, Valiant Holding et al.
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(i.e.S.) und fiir den Effektenhandel ausgegangen'?.

28. Beim Devisenhandel und beim Geldmarkt dirfte es
sich gemass PraX|s der Weko ebenfalls um internationa-
le Markte handeln™

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-

nen Markten

29. Einer eingehenden Analyse zu unterziehen sind
diejenigen sachlichen und raumlichen Markte, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betrdgt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel erubrigt sich diesfalls eine nahere
Prifung.

30. Im Hinblick auf die vorliegend relevanten Aktivitaten
von Barclays und ABN AMRO in der Schweiz gibt es nur
wenig Offentlich zugangliche zuverlassige Daten. Die
folgenden Angaben beruhen auf elner Plausibilitatspri-
fung der Schatzungen der Parteien', da es keinen An-
lass gibt, diese Zahlen grundsatzllch in Zweifel zu zie-
hen.

31. In denjenigen Bereichen, in welchen der Zusam-
menschluss vorliegend nicht zu einer Addition von
Marktanteilen fahrt, weil nicht beide Parteien in diesen
Bereichen tatig sind, liegt der Anteil der jeweiligen Partei
in der Schweiz unter 30%. Die Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung von Barc-
lays kann auf diesen Markten somit ausgeschlossen
werden.

32. Fir diejenigen Bereiche, in welchen beide Parteien
in der Schweiz tatig sind, schatzen sie, dass sie in
keinem der moglichen Mérkte (d.h. Bereiche und Sub-
segmente) einen kombinierten Anteil von mehr als [0-
10%] haben.

33. Fur den Bereich Asset Management (i.w.S.) ist nach
Parteischatzungen davon auszugehen, dass der kumu-
lierte Anteil weder im gesamten Segment noch in ir-
gendeinem Subsegment [0—10%] Ubersteigt.

34. Zum Gesamtvolumen der Vermdgensverwaltung im
Rahmen des Private Banking gibt es keine verlasslichen,
offentlich zuganglichen Zahlen. Gemass der Statistik der
SNB betrug das Gesamtvolumen der Wertschriftenbe-
stéande in Kundendepots der Banken im Jahr 2006 CHF
5'017 Mia." Die Zahlen von Barclays und ABN AMRO
fur das Jahr 2006 lauten CHF [...] und CHF [...], was
einen gemeinsamen Anteil von weniger als [0-5%] er-
gibt.

35. Ahnliches gilt fiir das Subsegment der Treuhandan-
lagen. Gemass der Statistik der SNB betrug das Ge-
samtvolumen der Treuhandanlagen im Jahr 2006 CHF
[.. ] Die Zahlen von Barclays und ABN AMRO fir das
Jahr 2006 lauten CHF [...] und CHF [...], was einen ge-
meinsamen Anteil von weniger als [0-5%)] ergibt.

36. Beide Parteien vergeben Hypothekarkredite. Im Jahr
2006 hatte die Barclays Bank (Suisse) SA Hypothekar-
kredite in der Héhe von CHF [...] und ABN AMRO Bank

(Schweiz) AG Hypothekarkredite in der Héhe von CHF
[...] ausstehend. Gemass der Statistik der Schweizeri-
schen Nationalbank (SNB) waren im Jahr 2006 in der
gesamten Schweiz Hypothekarkredite |n der H6he von
insgesamt CHF 643,3 Mia. Ausstehend'’. Dies entspra-
che einem gemeinsamen Anteil von weniger als [0-5%)]
auf nationaler Ebene, womit auch die regionalen bzw.
kantonalen Anteile klar unter [0-10%)] liegen durften. Die
Parteien bieten auch Lombardkredite im Rahmen des
Private Banking an. Da diese Tatigkeit vom Private Ban-
king abhangig ist, schatzen die Parteien auf Grundlage
der in Rz 34 ff. wiedergegebenen Zahlen, dass ihr kumu-
lierter Anteil in der Schweiz unter [0—10%] liegt.

37. Das Depotgeschéft wird ebenfalls im Rahmen des
Private Banking angeboten. Da es keine o&ffentlich er-
héltlichen Daten gibt, schatzen die Parteien auf Grund-
lage der in Rz 34 ff. wiedergegebenen Zahlen, dass ihr
kumulierter Anteil in der Schweiz unter [0—10%] liegt.

38. Ende 2006 waren in der Schweiz 5188 Anlagefonds
zum offentlichen Vertrieb zugelassen; das Gesamtver-
mdgen der Fonds betrug CHF 607,3 Mia."® Die Zahl der
zum Vertrieb zugelassenen Fonds von Barclays betragt
[...], diejenige von ABN AMRO [..]"°. Per Ende 2006
betrug der Wert der Fonds von Barclays bzw. ABN AM-
RO, die bei schweizerischen Kunden platziert waren,
CHF [...] bzw. CHF [...]. Dies entspricht einem kumulier-
ten Anteil von weniger als [0-5%].

39. Es gibt keine o6ffentlich erhaltlichen Zahlen betreffend
das Gesamtvolumen des Subsegments Asset Manage-
ment (i.e.S.), wie es von der Weko definiert wird. Aller-
dings schatzen die Parteien auf der Grundlage der oben
wiedergegebenen Zahlen, dass ihr kumulierter Anteil in
der Schweiz unter [0—10%] liegt.

40. Im Hinblick auf das Wertschriftengeschéft schatzt
Barclays, dass ihr weltweiter Anteil im Prima&rmarkt fur
die Emission von Staatsanleihen [0—-10%] nicht Uber-
schreitet, wahrend ABN AMROs Anteil schatzungsweise

2 Vgl. RPW 1997/4, S. 528 Rz 20, Credit Suisse Group/Winterthur
Versicherungen.
" 2 RPW 2005/4, 653 Rz 33, Julius Bar et al.

* Diese Schatzungen basieren auf einer Kombination der bestmadgli-
chen Schatzungen des Managements (der jeweiligen ,Heads” der
betroffenen Units), die — wo mdglich — gestutzt auf 6ffentlich erhaltliche
Informationen vorgenommen wurden, sowie der Erfahrungen des
Managements bezuglich ihres jeweiligen Geschéaftsbereichs. Die Par-
teien stitzen sich dabei auf den eigenen Informationsdienst und auf
ihre Kenntnisse der Branche. lhnen sind keine Daten dritter Parteien
beziglich der Grosse des Gesamtvolumens der jeweiligen Bereiche
bekannt. Sie haben deshalb keine verlassliche Basis, um die Anteile zu
berechnen.

' Die Banken in der Schweiz 2006, Ziirich 2007, S. A140, Tabelle 38b,
Kolonne 1 (http://www.snb.ch/ext/ stats/bankench/pdf/defr/Die_Banken
in_der_CH.book.pdf.
™ Die Banken in der Schweiz 2006 (zit. in Fn 15), S. A129, Tabelle 36,
Kolonne 6.
" Die Banken in der Schweiz 2006 (zit. in Fn 15), S. A36, Tabelle 11a,
Kolonne 1.
'® Siehe Swiss Funds Association SFA, Jahresbericht 2006
(http://www.sfa.ch/files/ SFA%202007d.pdf), S.9 und 12. Zusatzlich
waren 29 Investmentgesellschaften an der SWX kotiert, die eine totale
Marktkapitalisierung von CHF 8,8 Mia. aufwiesen (vgl. Statistical
Monthly Reports Dec. 2006 of SWX, http://www.swx.com/monthly
reports/ productive_env/2006/12/Mb_swx_stat_200612.pdf, S. 23).
™ Siehe http://www.ebk.ch/d/institute/pdf/afetr.xls.
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[0-5%] nicht Uberschreitet; in der Schweiz liegt der ge-
schatzte Anteil der Parteien jedoch unter [0-10%)]. Wei-
ter schatzen die Parteien, dass ihr kumulierter weltweiter
Anteil im Sekundarmarkt fir den Handel mit Obligatio-
nen weniger als [0-10%] betragt; auch in der Schweiz
liegt der geschatzte Anteil der Parteien unter [0-10%].
Barclays schatzt, dass ihr weltweiter Anteil im Derivat-
handel erheblich unter [0-10%] liegt, wahrendem derje-
nige von ABN AMRO [0-5%] nicht Uberschreitet; in der
Schweiz liegt der geschatzte Anteil der Parteien unter
[0-10%]. Allgemein kann festgehalten werden, dass das
Wertschriftengeschaft durch ein fragmentiertes, kompeti-
tives und innovatives Marktumfeld mit vielen etablierten
Anbietern gekennzeichnet ist.

41. In den beiden Bereichen Devisenhandel und Geld-
markt verfigen beide Parteien nur Gber unbedeutsame
Aktivitaten: Gemass Schatzungen betragt der kumulierte
weltweite Anteil weniger als [0-10%], wobei sich die
Parteien einer Vielzahl von Wettbewerbern gegenuber
sehen wie z.B. Banken (Deutsche Bank, UBS, Credit
Suisse, Goldman Sachs, RBS, Citigroup und HSBC etc.)
und anderen Firmen, Zentralbanken, Investment Mana-
gement Firmen sowie Hedge Funds. Auch in der
Schweiz liegt der geschatzte Anteil der Parteien unter
[0-10%].

B.5.3 Wettbewerbliche Wiirdigung und Schluss-

folgerungen

42. Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die
von der Transaktion herriihrenden kumulierten Marktan-
teile der Parteien in der Schweiz tief sind, dies auch

infolge des Umstandes, dass beide Parteien in der
Schweiz nur in geringflgigem Ausmass tatig sind. Des-
halb wird die Transaktion die Marktstruktur in der
Schweiz nicht splrbar andern, weder im allgemeinen
noch in einem der einzelnen Segmente oder Subseg-
mente. Da die neue Einheit nach dem Zusammen-
schluss — selbst bei der engstmdglichen Abgrenzung —
auf keinem Markt Uber einen Marktanteil von mehr als
[0-10%] verfugt, liegen keine betroffenen Markte im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.

43. Uberdies werden die Parteien auch nach Vollzug des
Zusammenschlusses weiterhin lebhaftem Wettbewerb
seitens etablierter globaler und schweizerischer Konkur-
renten wie etwa UBS AG, Credit Suisse, Kantonalban-
ken, Deutsche Bank, Goldman Sachs, RBS, Citigroup
und HSBC ausgesetzt sein, weshalb der Vollzug des
Zusammenschlusses die Marktstruktur in der Schweiz
nicht spurbar andern wird, und zwar weder allgemein
noch in irgendeinem einzelnen Segment.

C ERGEBNIS

44, Zusammenfassend ergibt die vorlaufige Prifung
keine Anhaltspunkte dafiir, dass der geplante Zusam-
menschluss — der Erwerb der alleinigen Kontrolle der
Barclays uber ABN AMRO - eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen fur eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 3. Rio Tinto plc/Alcan Inc

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
3. Oktober 2007

Stellungnahme vom 3. Oktober 2007

1. Am 4. September 2007 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission die vollstandige Meldung uber
ein Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass beab-
sichtigte die Rio Tinto plc (nachfolgend: Rio Tinto) durch
Aktienerwerb die Kontrolle Gber die Alcan Inc (nachfol-
gend: Alcan) zu erlangen.

2. Rio Tinto ist eine Publikumsgesellschaft nach engli-
schem Recht mit Sitz im Vereinigten Kdnigreich. Es han-
delt sich dabei um ein internationales Minenunterneh-
men, dessen Tatigkeiten im Erkunden, Abbauen und

Verarbeiten von mineralischen Ressourcen bestehen. Zu
den wichtigsten Produkten des weltweit tatigen Unter-
nehmens zahlt u.a. Aluminium.

3. Alcan ist die Muttergesellschaft einer internationalen
Gruppe mit Sitz in Montreal. Alcan ist in verschiedenen
Bereichen der Aluminiumindustrie (vor- und nachgelager-
te Markte), in der Herstellung von Halbfabrikaten sowie in
der Verpackungsindustrie tatig.

4. Rio Tinto betrachtet Alcan als ideale Erganzung der
eigenen Geschaftstatigkeiten sowohl mit Bezug auf die
Geschaftsbereiche (Erganzung zu ihrem bestehenden
diversifizierten Portfolio) als auch mit Bezug auf den geo-
grafischen Fokus. Die Transaktion fihrt zum Zusammen-
schluss zweier komplementarer Unternehmen in der
Aluminiumbranche.

5. Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markbeherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Eréffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 4, Spontis SA/Beitritt der SIG

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
17. Oktober 2007

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 15.
Oktober 2007

A  SACHVERHALT

1. Am 18. September 2007 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Ergédnzung zur Meldung uUber ein Zusammen-
schlussvorhaben vom 14. Februar 2007 (Spontis SA)
erhalten. Danach beabsichtigt die SIG dem Gemein-
schaftsunternehmen Spontis SA beizutreten.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Die Spontis SA hat die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Logistikbereich, im Anschaffungsbereich fur
Baumaterial und im Bereich des Netzunterhalts (Elektrizi-
tat, Wasser, Gas, Heizung, Multimedia etc.) sowie die
Erbringung verwandter Dienstleistungen zum Zweck. In
einer ersten Phase (bis [...]) werden die Dienstleistungen
nur den Aktiondren zur Verfiigung gestellt, in einer spate-
ren Phase sollen sie aber auch Dritten zuganglich ge-
macht werden. Beteiligt sind an der Spontis AG die
Groupe E SA (Groupe E) mit [...]%, die BKW FMB Ener-
gie SA (FMB) mit [...]%, die Romande Energie Holding
SA (RE) mit [...]%, die Commune de Lausanne (SIL) mit
[...]% und neu die Services industriels de Genéve (SIG)
mit [...]1% (vgl. Nachtrag vom 30. August 2007 zum Grin-
dungsvertrag vom 9. Februar 2007).

3. Die SIG versorgen die Bevolkerung des Kantons Genf
mit Energie, Elektrizitdt und Wasser und sind zudem in
den Bereichen Abfallentsorgung und Telekommunikation
tatig. Beteiligt sind an der SIG der Kanton Genf mit 55%,
die Stadt Genf mit 30% und die Genfer Gemeinden mit
15%.

A.2 Aufgaben und Ziele von Spontis

4. Die Zusammenschlussparteien haben am 30. August
2007 einen Partnerschaftsvertrag i.S. eines Nachtrages
zum Grindungsvertrag vom 9. Februar 2007 bezlglich
der Grundung der Aktiengesellschaft Spontis (nachfol-
gend Grindungsvertrag) unterzeichnet, in welchem die
Aufgaben der Spontis prazisiert sind (Grindungsvertrag,
Art. 20). Der Zweck der Spontis ist ebenfalls im Statuten-
entwurf festgehalten, wonach die zu grindende Gesell-
schaft die Erbringung von Dienstleistungen im Logistik-
bereich, im Anschaffungsbereich fir Baumaterial und im
Bereich des Netzunterhalts (Elektrizitat, Wasser, Gas,
Heizung, Multimedia etc.) sowie die Erbringung verwand-
ter Dienstleistungen bezweckt (Statutenentwurf, Art. 3).

5. In einer Anfangsphase wird Spontis Dienstleistungen
fur den geblndelten Einkauf von Material flr Nieder- und

Mittelspannungsnetze (Transformatoren, Kabel und Frei-
leitungen, Schaltanlagen, Holzstangen, sonstiges Bau-
material) erbringen. Es ist beabsichtigt, die Aktivitaten in
einer spateren Phase auf die Bereiche Gas- und Wasser-
infrastruktur sowie Multimedia zu erweitern. Unter ge-
bindeltem Einkauf wird in einer ersten Phase (bis [...])
der Abschluss von Rahmenvertrdgen mit den Lieferanten
verstanden, welche jedoch zusatzlich mit den einzelnen
Aktiondren separate Vertrdge abschliessen. In einer
zweiten Phase (ab [...]) wird Spontis in eigenem Namen
als Nachfragerin fir die aufgefiihrten Produkte auftreten,
und die Lieferanten werden keine Vertrage mit den ein-
zelnen Aktionaren mehr abschliessen.

6. Ziel des Zusammenschlussvorhabens ist die Nutzung
von Gréssenvorteilen im Bereich der Materialbeschaf-
fung und die Verbesserung der Verhandlungsmacht ge-
genlber den international tatigen Anbietern (ABB, Sie-
mens, Areva Groupe, Schneider Groupe etc.). Die Zu-
sammenschlussparteien rechnen durch das Einsetzen
von Spontis als Einkaufsvermittlerin, bzw. Einkauferin,
mit Kosteneinsparungen von rund [...]%.

7. Nach einer Aufbauphase ist vorgesehen, dass Spontis
ihre Dienstleistungen nicht nur ihren Aktionaren, sondern
auch Dritten anbieten kann (Grindungsvertrag, Art. 20
Ziff. 4).

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

8. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 Kartellge-
setz (KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 21
KG).

B.1.1.a Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gultern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.1.b

10. Grinden zwei oder mehrere Unternehmen ein Unter-
nehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wollen, so liegt
ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 KG vor, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaft-
lichen Einheit erfiillt und Geschaftstatigkeiten von min-
destens einem der kontrollierenden Unternehmen ein-
fliessen (Art. 2 der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU, SR 251.4;
RPW 2005/2, S. 347, Rz. 15).

11. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt somit einen Unternehmenszusammenschluss

Unternehmenszusammenschluss
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im Sinne des Kartellgesetzes dar, wenn folgende Vor-
aussetzungen erflllt sind (RPW 2005/2, S. 347, Rz. 16):

- Das Gemeinschaftsunternehmen wird von den
Grunderunternehmen kontrolliert (infra a);

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein Vollfunk-
tionsunternehmen (infra b);

- Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen fliessen in das Ge-
meinschaftsunternehmen ein (infra c).

a) Gemeinsame Kontrolle

12. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Moglichkeit
erhalt, einen bestimmten Einfluss auf die Tatigkeit des
andern Unternehmens auszutben (Art. 1 Abs. 1 VKU).

13. Gemeinsame Kontrolle liegt in der Regel vor, wenn
die kontrollierenden Unternehmen bei allen wichtigen
Entscheidungen betreffend das kontrollierte Unterneh-
men Ubereinstimmung erzielen missen (DUCREY, in
Schweizerisches Immaterialglter- und Wettbewerbs-
recht, Bd. V/2, Von Biren/ David (Hrsg.), Basel 2000, S.
239). Gemeinsame Kontrolle liegt somit vor, wenn die
kontrollierenden Unternehmen strategische geschaftspo-
litische Entscheidungen, d.h. Entscheidungen Uber Bud-
get, Geschaftsplan, grdssere Investitionen und die Be-
setzung der Unternehmensleitung gemeinsam treffen,
wobei nicht unbedingt eine einstimmige Beschlussfas-
sung fur alle diese Rechte gleichzeitig bestehen muss
(RPW 2005/2, S. 347, Rz. 23).

14. Die Beteiligungen der Zusammenschlussparteien am
Aktienkapital von Spontis betragen je [...]% fir Group E,
FMB, RE und SIG sowie [...]% fir SIL. Die SIG wurde
gemass Art. 1 Ziff. 1 Nachtrag vom 30. August 2007 zum
Grindungsvertrag vom 9. Februar 2007 als Grindungs-
mitglied aufgenommen.

15. Der Verwaltungsrat von Spontis setzt sich aus min-
destens vier Mitgliedern zusammen. Jedes Griindungs-
mitglied hat Anrecht auf einen Verwaltungsratssitz, so-
lange sein Aktienkapitalsanteil mindestens [...]% betragt
(Grindungsvertrag, Art. 16 Ziff. 1 und 2). Der Grin-
dungsvertrag halt fest, dass wichtige strategische Ent-
scheidungen von den Grindungsmitgliedern einstimmig
gefallt werden missen. Zusatzlich wird prazisiert, dass
namentlich fur Investitionen von mehr als CHF [...] sowie
fur die Wahl des Verwaltungsratsprasidenten und des
Geschéftsfuhrers Einstimmigkeit der Griinderaktionare
erforderlich ist (Grundungsvertrag, Art. 16 Ziff. 8).

16. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Zusammenschlussparteien strategische geschéaftspo-
litische Entscheidungen gemeinsam treffen und folglich
Spontis gemeinsam kontrollieren.

b) Vollfunktionsunternehmen

17. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU liegt unter folgenden Vor-
aussetzungen vor (DUCREY, a.a.0., S. 242; RPW 2005/2,
S. 347, Rz. 26):

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nach-
frager oder Anbieter am Markt auftreten;

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selb-
sténdige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit
in der Lage sein, eine eigenstandige Geschaftspo-
litik verfolgen zu kénnen;

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer
angelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der La-
ge, seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumin-
dest aber langfristig auszuliben;

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein
sich dem Tagesgeschaft widmendes Management
und ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mit-
tel, Personal, materielle und immaterielle Vermo-
genswerte verfugen.

18. Spontis tritt im Markt als Nachfragerin von Baumate-
rial fur Elektrizitatsnetze auf, wobei sie in einer ersten
Phase als Einkaufsvermittlerin und ab [...] als selbstandi-
ge Einkauferin tatig ist. Sie verfolgt jedoch auch in der
Anfangsphase eine eigenstandige Geschéaftspolitik, da
durch die von ihr abgeschlossenen Rahmenvertrage
bestimmt wird, wie hoch das gesamte Beschaffungsvo-
lumen pro Produkt und Jahr ist und welcher Aktionar wie
viel davon bezieht. Die kontrollierenden Unternehmen
sind verpflichtet, ihre gesamten Beschaffungen Uber
Spontis abzuwickeln (Grundungsvertrag, Art. 22 Ziff. 1).
Schliesslich wird Spontis nach einer Anlaufphase ganz
unabhangig von den kontrollierenden Unternehmen als
selbstéandiges Beschaffungsunternehmen auftreten und
ihre Dienstleistungen auch Dritten anbieten (Griindungs-
vertrag, Art. 20 Ziff. 4, Art. 21). Dies unterscheidet Spon-
tis von einer hypothetischen Einkaufsgemeinschaft zwi-
schen den Griindungmitgliedern.

19. Ein Gemeinschaftsunternehmen muss zudem auf
Dauer angelegt sein. Die Tatsache, dass die kontrollie-
renden Gesellschaften dem Gemeinschaftsunternehmen
Ressourcen Ubertragen, kann in der Regel als Nachweis
dafur gelten (RPW 2005/2, S. 347, Rz. 28). Vorliegend
Ubertragen die Griindungsmitglieder Spontis die in ihrem
Miteigentum stehende Informatikplattform (Grindungs-
vertrag, Art. 6 Ziff. 1). Diese dient namentlich der Stan-
dardisierung der Logistik, der Materialbeschaffung und
des Netzunterhalts, welche den Gesellschaftszweck dar-
stellen (Griindungsvertrag, Art. 20 Ziff. 1). Aus der Integ-
ration dieser Informatikplattform in Spontis sowie aus
dem Bestreben, standardisierte Dienstleistungen anzu-
bieten, kann geschlossen werden, dass Spontis auf
Dauer angelegt ist.

20. Spontis wird zudem mit eigenem Personal von vor-
erst [...] Mitarbeitenden ausgestattet werden (Grin-
dungsvertrag, Art. 25 Ziff. 1).

21. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass
Spontis die Kriterien flir ein Vollfunktionsunternehmen
erfillt.

c) Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen

22. Alle am Zusammenschluss beteiligten Parteien iben
heute Logistik-, Materialbeschaffungs- und Netzunter-
haltsaktivitdten aus, welche sie nach dem Zusammen-
schluss in Spontis auslagern. In Spontis fliessen dem-
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nach Geschéaftstatigkeiten aller kontrollierenden Unter-
nehmen ein.

d) Ergebnis

23. Die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens
Spontis bzw. der Beitritt der SIG zum Gemeinschaftsun-
ternehmen SIG stellt einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

24. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

25. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéaftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen
auf die Schweiz entfallenen Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG)
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

26. Die schweiz- und weltweiten Umséatze der Zusam-
menschlussparteien im Jahr 2006 sind in folgender Ta-
belle aufgefihrt:

Umsatz weltweit (in Mio. CHF) |Umsatz Schweiz (in Mio. CHF)
Groupe E 589 589
BKW 2’373 1204
RE 466 466
SIL 416 416
SIG 929 929
Kumuliert 4’773 3'604

27. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Jahr 2006 einen kumulierten weltwei-
ten Umsatz von tUber CHF 2 Mrd. und einen kumulierten
Umsatz in der Schweiz von tUber CHF 500 Mio. Zudem
erzielten alle Unternehmen einen Umsatz von iUber CHF
100 Mio. in der Schweiz. Die Umsatzschwellen von Art. 9
Abs. 1 KG sind damit Uberschritten. Das Zusammen-
schlussvorhaben ist meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter Vorprufungvorlaufiger Prifung

28. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

29. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.a

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

Sachlich relevante Markte

31. Beim sachlich relevanten Markt gilt es zu unterschei-
den zwischen den Absatzmarkten (infra 1), auf denen
Spontis ihren Aktiondren und andern Kunden als Anbie-
terin gegenibersteht und den Beschaffungsmarkten
(infra 11) auf denen Spontis den Produzenten oder Liefe-
ranten als Abnehmerin gegentibersteht (RPW 2006/1, S.
131, Rz. 13).

l. Absatzmarkte

32. Gemass Gesellschaftszweck wird Spontis Dienstleis-
tungen im Logistikbereich, im Anschaffungsbereich fir
Baumaterial und im Bereich des Netzunterhalts sowie
verwandte Dienstleistungen anbieten (Statutenentwurf,
Art. 3, Grindungsvertrag, Art. 20 Ziff. 1).

33. Die Zusammenschlussparteien zitieren die vorlaufige
Prifung i.S. Accenture AG/Systor AG (RPW 2003/2, S.
297, Rz. 21 f.) und grenzen absatzseitig einen sachlich
relevanten Markt fir Business Management Services und
einen Markt fir IT Management Services ab. Gemass
der genannten Stellungnahme ist unter Business Mana-
gement Services das Outsourcing von Geschéaftsprozes-
sen wie Logistik, Beschaffung, Personal, Buchhaltung
oder Customer Relationship Management an Dritte zu
verstehen. IT Management Services umfasst den Betrieb
von IT-Anlagen und —Prozessen. Beim genannten Zu-
sammenschlussvorhaben handelte es sich jedoch um
Unternehmen, die alle im IT-Bereich tatig waren (IT-
Dienstleistungsunternehmen). Bei den dort abgegrenzten
sachlichen Markten handelte es sich um Teilmarkte von
IT-Dienstleistungen. Diese IT-Dienstleistungen wurden
Unternehmen der unterschiedlichsten Branchen angebo-
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ten (v.a. Finanzsektor, aber auch Kommunikation, Post,
offentliche Dienste etc.). Spontis bietet hingegen keine
unabhangigen IT-Dienstleistungen an, sondern benutzt
die von den Grlinderaktiondren Ubernommene IT-
Plattform einzig zur Standardisierung der Beschaffungs-
prozesse und zur Vereinfachung der Materialbestellung, -
verwaltung und —lieferung. Dies ist schon daraus ersicht-
lich, dass die Parteien nicht nur IT-Dienstleistungen in
Zusammenhang mit der von Spontis betriebenen IP-
Plattform in Anspruch nehmen kdnnen, sondern ver-
pflichtet sind, ihre gesamten Beschaffungen Gber Spontis
abzuwickeln (Grindungsvertrag, Art. 22 Ziff. 1). Die von
den Zusammenschlussparteien vorgeschlagene sachli-
che Marktabgrenzung entspricht somit nicht dem tatsach-
lichen Téatigkeitsbereich von Spontis.

34. Um den Absatzmarkt zu bestimmen ist von der
Marktgegenseite auszugehen. Marktgegenseite sind in
einer ersten Phase die Aktiondre von Spontis und in ei-
ner spateren Phase Dritte, welche die genannten Dienst-
leistungen ebenfalls in Anspruch nehmen kénnen (Grin-
dungsvertrag, Art. 20 Ziff. 4). Da Spontis beabsichtigt,
ihre anfanglichen Dienstleistungen von Materialbeschaf-
fungen fur Elektrizitdtsnetze auf Beschaffungen in den
Bereichen Gas- und Wasserinfrastruktur, Multimedia
sowie verwandte Dienstleistungen auszuweiten, kdnnen
nicht nur andere Unternehmen der Elektrizitdtsbranche
Marktgegenseite auf dem Absatzmarkt sein, sondern
auch Unternehmen der Gas- und Wasserbranche, Tele-
kommunikations- und Medienunternehmen.

35. Spontis bietet der genannten Marktgegenseite Pro-
dukte an, welche diese fiir den Bau ihrer jeweiligen Infra-
strukturen bendétigen. Sie fiihrt somit den ganzen Be-
schaffungsprozess (Verhandlung, Logistik etc.) anstelle
der Endabnehmer aus und kann die Produkte aufgrund
von Gréssenvorteilen und grosserer Verhandlungsmacht
den Abnehmern kostengunstiger anbieten, als wenn
diese den Beschaffungsprozess alleine durchgefuhrt
hatten.

36. Der grosste Teil der Marktgegenseite lagert Beschaf-
fungsprozesse jedoch nicht aus, sondern verhandelt
eigenstandig mit den Herstellern, bzw. Lieferanten, der
zu beschaffenden Produkte. Folglich ist kein eigener
Markt fir eine Auslagerung von Beschaffungsdienstleis-
tungen (inkl. Logistik etc.) abzugrenzen. Spontis steht
somit betreffend den Verkauf der beschafften Giter nicht
nur im Wettbewerb mit anderen Unternehmen, welche
Beschaffungsdienstleistungen anbieten (z.B. Sabag AG,
HG Commerciale, Schweizerische Elektro- Einkaufsver-
einigung (EEV)), sondern auch mit den Herstellern, bzw.
Lieferanten, dieser Produkte selbst. Die Absatzmarkte
decken sich diesbeziiglich mit den Beschaffungsmarkten
der einzelnen Produkte (cf. infra Rz. 38 ff.).

37. Zusatzlich bietet Spontis gemass Gesellschaftszweck
auch Dienstleistungen im Bereich des Netzunterhalts an.
Netzunterhaltsdienstleistungen stellen einen eignen —
unabhangig von der Verausserung der zu beschaffenden
Produkte — Markt dar. Ob einzelne Dienstleistungen im
Bereich des Netzunterhalts in eigene Markte zu untertei-
len sind, kann vorliegend offen gelassen werden, da eine
feinere Unterteilung — wie nachfolgend aufgezeigt wird
(cf. Rz. 55) — an der kartellrechtlichen Beurteilung nichts
andern wirde.

Il. Beschaffungsmarkte

38. Auf der Beschaffungsseite bilden die Hersteller der
von Spontis zu beschaffenden Guiter die Marktgegensei-
te. Nachfolgend werden die zu beschaffenden Guter
aufgelistet und deren Anbieter, bzw. Hersteller, einzeln
bestimmt.

39. In einer ersten Phase wird Spontis nur Baumaterial
fur Nieder- und Mittelspannungsnetze beschaffen, nam-
lich Transformatoren, Kabel und Freileitungen, Schaltan-
lagen und Holzstangen. In einer spateren Phase sollen
Baumaterialien fir Gas- und Wasserinfrastrukturen sowie
fur Infrastrukturen im Bereich Multimedia beschafft wer-
den.

40. Transformatoren verbinden Stromnetze mit unter-
schiedlichen Spannungsebenen, indem sie elektrische
Wechselspannung herauf- oder heruntertransformieren.
Bei den von Spontis zu beschaffenden Transformatoren
handelt es sich um europaische Standardprodukte.
Marktgegenseite, resp. Anbieter von Transformatoren,
sind im Elektrizitdtsanlagenbau tatige Unternehmen. Die
nachgefragten Transformatoren werden hauptsachlich
von ABB, Siemens und der Areva Groupe angeboten.

41. Schaltanlagen sind Anlagen zur Schaltung (Ein-
schaltung, Unterbrechung), Sammlung, Ubertragung und
Verteilung elektrischer Energie, im weitesten Sinne aber
auch Anlagen zur Messung, Uberwachung, Einleitung
und Ausldsung solcher Vorgéange. Bei den von Spontis
zu beschaffenden Schaltanlagen handelt es sich eben-
falls um europaische Standardprodukte. Die hauptsachli-
chen Anbieter von Schaltanlagen sind wiederum ABB,
Siemens, die Areva Groupe sowie die Schneider Electric
(Groupe Schneider).

42. Freileitungen sind oberirdische Leitungen zur Ener-
gie- und Datenubermittlung, welche aus Gestange und
Leitern besteht. Die Leiter sind aus verseilten Drahten
hergestellt und mit Isolatoren an Masten befestigt. Bei
Freileitungsmasten wird zwischen verschiedenen Bau-
formen unterschieden, und die Leitungsart wird auch
nach Art der verwendeten Tragwerke benannt. Bei den
zu beschaffenden Freileitungen handelt es sich wieder
um europaische Standardprodukte, wobei zu prazisieren
ist, dass die fur Niederspannungsleitungen verwendeten
Holzstangen in der Schweiz eine spezielle Impragnie-
rung aufweisen. Jedoch kann heute jede grossere
Schreinerei die allenfalls im Ausland beschafften Holz-
stangen nachtraglich impragnieren. Die Hauptanbieter
von Freileitungen sind die Nexans AG, die Kabelwerke
Brugg sowie Pirelli. Ein Produzent von impragnierten
Holzstangen ist beispielsweise die Steiner AG in Walk-
ringen.

43. Kabel dienen ebenfalls der Durchleitung von elektri-
schen Stromen fir die Energieversorgung oder Daten-
Ubermittlung und werden vorliegend — im Gegensatz zu
Freileitungen — als unterirdisch verlegte, isolierte Leitun-
gen definiert. Die von Spontis zu beschaffenden Kabel
sind ebenfalls europaische Standardprodukte. Wie flr
Freileitungen sind die Hauptanbieter von Kabeln die Ne-
xans AG, die Kabelwerke Brugg sowie Pirelli.

44. Unter sonstigen Baumaterialien werden vorliegend
verschiedene andere Materialien verstanden, welche




2007/4

554

Ublicherweise im Bauwesen verwendet werden, und von
zahlreichen Baumaterialherstellern angeboten werden.

45. Unter Baumaterialien fur Gas- und Wasserinfra-
struktur fallen namentlich verschiedene Leitungen und
dazugehdrige Verbindungen. Anbieter solcher Infrastruk-
turanlagen und dafiir bendtigter Materialien sind nament-
lich Krupp Thyssen, Swissmetall und VonRoll Infratec.

46. Als von Spontis zu beschaffende Produkte im Mul-
timediabereich nennen die Zusammenschlussparteien
namentlich Glasfaserkabel, Verteilanlagen und Multime-
dia-Equipment (Router, Modem), prazisieren jedoch,
dass sich die Geschéaftstatigkeiten in diesem Bereich
noch in der Projektphase befinden. Es ist somit nicht
auszuschliessen, dass die zu beschaffende Produktpa-
lette noch ausgeweitet, bzw. prazisiert, wird. Als Anbieter
in diesem weit gefassten Bereich werden von den Zu-
sammenschlussparteien nur Nexans AG fir Glasfaser-
kabel und Cablecom und Cisco fiir Verteilanlagen und
Multimedia-Equipment genannt. Im Bereich fir Tele-
kommunikationsnetzausristung alleine gibt es jedoch
schon eine Vielzahl von Anbietern, darunter Nokia Sie-
mens Networks, Ericsson, Alcatel/Lucent, Motorola, Nor-
tel, NEC, Huawei etc. (vgl. vorlaufige Prifung i.S. Zu-
sammenschlussvorhaben Nokia Corporation — Siemens
AG, zu publizieren in RPW, Rz. 55, 58).

B.4.2.1.b

47. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

. Absatzmarkte

Raumlich relevante Markte

48. Spontis bietet ihre Dienstleistungen in einer ersten
Phase ihren Aktionaren und in einer spateren Phase
Dritten an. Theoretisch kénnen diese Dienstleistungen
europaweit nachgefragt werden, da es sich bei den meis-
ten zu beschaffenden Materialien um europaische Stan-
dardprodukte handelt. Die raumliche Ausdehnung des
Absatzmarkts der zu beschaffenden Produkte muss je-
doch nicht abschliessend bestimmt werden, da auch bei
einer engen Marktabgrenzung, die das Gebiet der
Schweiz umfasst, keine marktbeherrschende Stellung
durch das Zusammenschlussvorhaben begrindet oder
verstarkt wird.

49. Betreffend Netzunterhaltsdienstleistungen kann auf-
grund der Erfordernis der geographischen Nahe zwi-
schen Dienstleistungserbringer und Netz von einem
Markt ausgegangen werden, der das Gebiet der Schweiz
umfasst.

1. Beschaffungsmaérkte

50. Wie bereits ausgefuhrt sind die zu beschaffenden
Transformatoren, Schaltanlagen, Freileitungen1 und Ka-
bel europaische Standardprodukte. Die Anbieter dieser
Produkte, namentlich ABB, Siemens, Areva Groupe,
Schneider Electric, Pirelli S.p.A., Nexans AG und die
Kabelwerke Brugg sind weltweit tatige Unternehmen und
bieten die genannten europaischen Standardprodukte
mindestens europaweit an. Es kann somit von einem
europaweiten radumlich relevanten Markt ausgegangen
werden.

51. Auch bei den restlichen fur die Erstellung von Nieder-
und Mittelspannungsnetzen bendtigten Baumaterialien
sowie den Materialien fur Gas- und Wasserinfrastruktur
kann aus analogen Grinden von europaweiten Markten
ausgegangen werden.

52. Betreffend die Herstellung von Telekommunikations-
netzwerkausristung hielt die Wettbewerbskommission
fest, dass starke Anhaltspunkte fiir eine weltweite raumli-
che Marktabgrenzung fir Netzwerkausriistungen und
deren Komponenten bestehen, da die Netzwerkausris-
tung international standardisiert ist und Netzwerkausris-
ter international tatig sind. Sie liess jedoch die exakte
geographische Marktabgrenzung offen, da auch bei einer
engeren Marktabgrenzung keine kartellrechtlichen Be-
denken bestanden (vgl. vorlaufige Prufung i.S. Zusam-
menschlussvorhaben Nokia Corporation — Siemens AG,
zu publizieren in RPW, Rz. 41 ff.). Eine weltweite Markt-
abgrenzung koénnte analog auch in Bezug auf die restli-
chen Komponenten fir Multimediainfrastruktur ange-
nommen werden. Die genaue Marktabgrenzung kann
jedoch ebenfalls offen gelassen werden, da durch das
Zusammenschlussvorhaben auch bei einer engeren,
europaweiten Marktabgrenzung keine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird (cf. Rz.
59).

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-

nen Markten

53. Gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU Es werden nur
diejenigen sachlichen und rdumlichen Markte einer ein-
gehenden Analyse unterzogen, in welchen der gemein-
same Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der
beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU, diese Markte werden hier als "vom Zusam-
menschluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel erlbrigt sich dann eine nahere
Prifung.

l. Absatzmarkte

54. Betreffend die Verausserung von Transformatoren,
Schaltanlagen, Freileitungen inkl. Holzstangen, Kabeln,
sonstigen Baumaterialien flir Stromnetze, Baumaterialien
fur Gas- und Wasserinfrastruktur sowie fir Multimediainf-
rastruktur sind die Marktanteile von Spontis marginal.
Wie bereits ausgefuhrt steht Spontis nicht nur im Wett-
bewerb mit Einkaufsgesellschaften wie Sabag AG, HG
Commerciale oder EEV, sondern mit den Herstellern der
zu beschaffenden Produkte selbst. Wie nachfolgend
anhand der Beurteilung der Beschaffungsmarkte aufge-
fuhrt wird (cf. Rz. 57 f.), liegt das Beschaffungsvolumen

' Die in der Schweiz fiir Freileitungen verwendeten Holzstangen unter-
scheiden sich zwar durch eine spezielle Impragnierung von Holzstan-
gen aus dem Ausland, kénnen jedoch von jeder grosseren Schreinerei
mittels eines eigenen Impragnierbades selber impragniert werden. Ob
es sich auch bezuglich der Beschaffung von Holzstangen um eine
europdischen oder schweizerischen Markt handelt, kann vorliegend
offen gelassen werden, da wie nachfolgend aufgezeigt wird (cf. FN 2),
auch bei einer engen Marktabgrenzung durch das Zusammenschluss-
vorhaben keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird.
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von Spontis und folglich auch das Absatzvolumen im
[...]bereich, wahrend das Absatzvolumen der Hersteller
insgesamt im héheren Milliardenbereich liegt. Die Markt-
anteile von Spontis fir die Verdusserung der genannten
Produkte liegen somit deutlich unter 20%.

55. Betreffend Netzunterhaltsdienstleistungen ist festzu-
halten, dass es jedem Netzbetreiber frei steht, den Un-
terhalt selbst zu besorgen oder diese Dienstleistung aus-
zulagern, wobei sie in der Regel vom Netzbetreiber
selbst ausgeflihrt werden. Vergleicht man die Anzahl der
in der Schweiz bestehenden Netze mit der Anzahl der
Aktiondre und zukunftigen Kunden von Spontis, ist auch
beim Netzunterhalt von einem Marktanteil von Spontis
von unter 20% auszugehen.

56. Die Marktanteilsschwellen von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU sind somit nicht erreicht und es kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens betreffend
die Absatzmarkte ausgegangen werden.

1. Beschaffungsmaérkte

57. Betreffend die Beschaffung von Transformatoren
erreichen die an Spontis beteiligten Parteien ein Be-
schaffungsvolumen von ca. CHF [...] pro Jahr. Das Ge-
samtbeschaffungsvolumen von Transformatoren auf dem
europaischen Markt betragt mehrere Milliarden Schwei-
zer Franken pro Jahr. Der Marktanteil von Spontis liegt
somit unter 20%.

58. Das gemeinsame Beschaffungsvolumen der beteilig-
ten Parteien von Schaltanlagen betragt ca. CHF [...],

dasjenige fiir Kabel und Freileitungen? ca. CHF [...] und
fur das restliche Baumaterial ca. CHF [...]. Das Gesamt-
beschaffungsvolumen dieser Materialien auf dem euro-
paischen Markt betrdgt wiederum mehrere Milliarden
Schweizer Franken. Folglich liegt auch diesbeziglich der
Marktanteil von Spontis unter 20%.

59. Nicht alle am Zusammenschluss beteiligten Parteien
besitzen eine Gas- oder Wasserinfrastruktur oder eine
Infrastruktur im Multimediabereich. Zudem befindet sich
die Geschaftstatigkeit der Spontis in diesen Bereichen
teilweise erst in einer Projektphase oder ist erst fur [...]
geplant. Der Vergleich des Beschaffungsbedarfs zukinf-
tiger Kunden von Spontis mit dem gesamten europai-
schen Beschaffungsbedarf lasst einen Marktanteil von
Spontis antizipieren, der sich in der Gréssenordnung der
Beschaffung von Elektrizitdtsnetzkomponenten befindet
und folglich deutlich unter 20% liegt.

60. Die Marktanteilsschwellen von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU sind somit nicht erreicht und es kann ebenfalls von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlussvorhabens
betreffend die Beschaffungsmarkte ausgegangen wer-
den.

B.4.3 Ergebnis

61. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

%2 Wiirden Holzstangen aufgrund der speziellen Impragnierungserfor-
dernis nur in der Schweiz beschafft, ware der Marktanteil von Spontis
auf einem raumlich relevanten Markt, der nur die Schweiz umfassen
wirde, mit einem Beschaffungsvolumen von CHF 1 Mio. ebenfalls
unter 20% des schweizerischen Beschaffungsvolumens von CHF 6
Mio.
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B23 5.

Charterhouse Capital Limited/CVC Capital Partners Group
(Luxembourg) Sarl/Permira Holdings Limited/the AA/Saga

Vorlédufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
4. Juni 2007

1. Am 10. August 2007 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission die vollstandige Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben ein. Demgemass beabsich-
tigt die Spring & Alpha Bidco Ltd. (nachfolgend: Bidco),
die Uber die Special Purpose Company, Spring & Alpha
Topco Limited (nachfolgend: Topco) von Charterhouse
Capital Limited (nachfolgend: Charterhouse), CVC Capi-
tal Partners Group (Luxembourg) Sarl (nachfolgend:
CVC) und Permira Holdings Limited (nachfolgend: Permi-
ra) kontrolliert wird, durch Aktienerwerb die Kontrolle
Uber The AA Limited (nachfolgend: the AA) und Saga
Holdings Limited (nachfolgend: Saga) zu erlangen.

2. Bidco ist ein Special Purpose Vehicle, das nur fir die
Zwecke der vorliegenden Transaktion gegriindet wurde.
Bidco hatte vor dieser Transaktion keinerlei Tatigkeiten.

3. Charterhouse ist die Muttergesellschaft eines Kon-
zerns, der Dienstleistungen im Bereich Equity Capital
und Fund Management erbringt. Darin eingeschlossen
sind Investment Management Beratung und Dienstleis-
tungen an eine Reihe von Investment Funds. Char-
terhouse selbst wird von keiner anderen Gesellschaft
kontrolliert.

4. CVC und die mit ihr verbundenen Gesellschaften
erbringen Beratungs- und Managementdienstleistungen
zugunsten von Investment Funds. CVC wird durch keine
Gesellschaft beherrscht.

5. Permira Holdings Limited wird von keiner Gesellschaft
kontrolliert. Permira ist ein Private Equity Beratungsun-
ternehmen. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
wird die Kontrolle Gber PE Il ausgeubt, welche ein Priva-
te Equity Fund ist.

6. Die Haupttatigkeit von the AA besteht in der Erbrin-
gung von Pannendienstleistungen in Grossbritannien
und Irland. Zudem bietet the AA Dienstleistungen, wie
den Vertrieb von Versicherungen, andere Finanz-
dienstleistungen und Verkehrsdienstleistungen (Fahr-
schule und Reiseflhrer) an. In der Schweiz verkauft the
AA nur Reiseflihrer und ahnliche Publikationen. The AA
steht gegenwartig unter der Kontrolle von CVC und PE
Il

7. Saga bietet Dienstleistungen an Personen im Alter von
Uber 50 Jahren an. Darunter fallen Reisedienstleistun-
gen, Finanzdienstleistungen und Versicherungen. Saga
erzielt in der Schweiz keinen Umsatz und wird gegenwar-
tig von Charterhouse kontrolliert.

8. Die vorlaufige Prifung ergab, dass durch das Zusam-
menschlussvorhaben in der Schweiz weder eine markt-
beherrschende Stellung begriindet noch verstarkt wird.
Auf die Eroffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B23 6.

SWX Group/Verein SWX Swiss Exchange/SIS Swiss Financial Services
Group AG/Telekurs Holding AG

Vorlédufige Priifung; 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

Verfiigung vom 9. Oktober 2007
A ZUSAMMENSCHLUSSVORHABEN
Al

1. Am 11. September 2007 hat das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (Sekretariat) die vollstandige Mel-
dung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Danach beabsichtigen die SWX Group (SWX Group), der
Verein SWX Swiss Exchange (Verein SWX), die SIS
Swiss Financial Services Group AG (SIS) und die Tele-
kurs Holding AG (Telekurs) den Zusammenschluss ihrer
Unternehmen respektive Gruppengesellschaften unter
einer gemeinsamen Dachholding.

2. Am 17. September 2007 hat das Sekretariat Fragebo-
gen an diverse in- und auslandische Marktteilnehmer
verschickt (Berne Exchange [BX], Deutsche Boérse AG
[DBAG], London Stock Exchange [LSE], Euronext, Chi-X,
LCH.Clearnet, DTCC, Clearstream International, Euroc-
lear, Thomson Financial, Bloomberg, Infotec, Schweize-
rischer Verband unabhangiger Effektenhéandler [SVUE],
Verband Schweizerischer Vermdgensverwalter [VSV],
VZ Vermdgenszentrum).

Sachverhalt

3. Am 19. September 2007 fand ein Treffen zwischen
dem Sekretariat und den Parteien statt. An diesem Tref-
fen hat das Sekretariat dargestellt, in welchen Bereichen
der Zusammenschluss — gemass den zu diesem Zeit-
punkt vorgenommenen vorlaufigen Abklarungen — zu
wettbewerbsrechtlichen Problemen fihren kénnte. An-
schliessend wurde die Moglichkeit von Zusagen der Par-
teien zu Auflagen diskutiert. Das Sekretariat informierte
die Parteien darlber, welche Auflagen in Frage kommen
koénnten. Die Parteien unterbreiteten dem Sekretariat mit
Schreiben vom 24. September 2007 einen ausformulier-
ten Vorschlag fur die Auflagen. Dieser Vorschlag wurde
in der Folge mehrmals Uberarbeitet, bis die Auflagen am
26. September 2007 sowohl fiir das Sekretariat als auch
fiir die Parteien zufriedenstellend formuliert waren'. Mit
Schreiben vom 2. Oktober 2007 bestatigten die Parteien,
dass die beteiligten Unternehmen (SWX Verein, SWX
Group, SIS Group und Telekurs) mit den Auflagen ein-
verstanden sind, um so einen Abschluss des Verfahrens
in der vorlaufigen Prifung zu ermdglichen.

4. Am 20. September 2007 erfolgte ein Treffen zwischen
dem Sekretariat und der Schweizerischen Nationalbank
(SNB), der einerseits die Aufsicht Uber systemisch be-
deutsame Zahlungsverkehrs- und Effektenabwicklungs-
systemen zukommt und die andererseits auch eine be-
deutende Nutzerin gewisser Teile dieser Infrastruktur ist.

5. Ein Treffen mit der Eidgendssischen Bankenkommis-
sion (EBK) fand am 28. September 2007 statt. Die EBK
hat die Oberaufsicht tber die Bérse. Zentrales Anliegen
dieser Oberaufsicht ist der Anlegerschutz, insbesondere
durch die Gewahrleistung der Prinzipien der Transparenz
und Gleichbehandlung fur die Anleger.

A.2 Ziele des Zusammenschlusses

6. Die Verwaltungsrate der drei sich zusammenschlies-
senden Gesellschaften und des Vereins SWX (der Ver-
waltungsrat der SWX Group handelt gleichzeitig als Vor-
stand des Vereins SWX, welcher Eigentiimer der SWX
Group ist) hatten am 14. Mai 2007 eine gemeinsame
Absichtserklarung abgeschlossen. Durch die Zusammen-
fassung der Aktivitaten von SWX Group, SIS und Tele-
kurs soll der Finanzplatz Schweiz im zunehmend kompe-
titiven Umfeld gestarkt, die Effizienz gesteigert und die
Innovationskraft tUber die gesamte Wertschopfungskette
(sog. Swiss Value Chain) hin verbessert werden. Durch
eine bessere Abdeckung der Kapitalbedurfnisse, der
Realisierung von Synergiepotenzialen und Skalenertra-
gen sowie der héheren Attraktivitat fur qualifiziertes Per-
sonal soll den steigenden Anforderungen an die techni-
sche Infrastruktur, den veranderten Kundenbediirfnissen
und der zunehmenden Komplexitat von regulatorischen
Rahmenbedingungen Rechnung getragen werden. Zu-
satzlich soll die auf langfristige Stabilitdt ausgerichtete
neue Eigentimerstruktur sicherstellen, dass das kunftige
Unternehmen den Interessen ihrer Kunden und der Ak-
teure des Schweizer Finanzplatzes verpflichtet bleibt, in
dem es qualitativ und preislich filhrende Leistungen an-
bietet.

7. Das neue Unternehmen hat sich dazu bekannt, auch
in Zukunft eine offene Architektur mit freiem Zugang zu
Handel, Clearing und Settlement aufrecht zu erhalten
und weiterhin eine enge Zusammenarbeit mit internatio-
nalen Partnern zu pflegenz.

A.3 Die beteiligten Unternehmen
A.3.1 Die SWX-Group

8. Die SWX Group bietet ihren Kunden ein umfassendes
Portfolio von Lésungen rund um den schweizerischen
und grenzlberschreitenden Handel und die Zulassung
von Effekten an. Sie ist wie folgt strukturiert:

"'Vgl. fir den Wortlaut der Auflagen Rz.237.
230 die 6. Praambel des Termsheets
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Grafik 1:
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9. Zum Kerngeschaft der SWX-Gruppe gehdren die bei-
den Boérsen SWX und virt-x. Die SWX Group halt direkt
oder indirekt Beteiligungen an folgenden Gesellschaften:

- SWX Swiss Exchange: Die SWX Swiss Exchange
betreibt die Bérsenplattform SWX (SWX) und halt 100%
der Anteile an der virt-x Ltd. sowie 50% an der Eurex
Zirich AG. Die SWX Swiss Exchange entwickelt und
betreibt Handelsplattformen fur Aktien, Obligationen und
Exchange Traded Funds (ETFs). Auf der SWX-Plattform
handeln rund 90 in- und ausléndische Banken und Effek-
tenhandler bdrsenkotierte in- und auslandische Wertpa-
piere. Das Verhaltnis zwischen den Teilnehmern und der
SWX wird u.a. durch die Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen der SWX (AGB SWX) geregelt. Die SWX unter-
steht schweizerischem Recht.

- virt-x Ltd. (virt-x): virt-x ist eine Holdinggesellschaft und
Muttergesellschaft der virt-x Exchange Ltd. Diese betreibt
eine pan-europdische Blue Chip-Plattform, auf der sédmt-
liche européischen Blue Chips elektronisch gehandelt
werden kénnen. An der virt-x werden alle im Swiss Mar-
ket Index (SMI) enthaltenen Aktien gehandelt. Die virt-x
Exchange Ltd. ist als ,Recognised Investment Exchange®
grundsatzlich dem britischen Recht unterstellt und wird
von der UK Financial Services Authority (FSA) beaufsich-
tigt.

- Eurex Zurich AG: Die Eurex Zurich AG ist ein Gemein-
schaftsunternehmen der SWX Swiss Exchange und der
Deutsche Borse AG (DBAG). Sie wird zu je 50% von den
beiden Mutterunternehmen gehalten, wobei Gewinn,
Kapitalbedlrfnisse und Investitionskosten im Verhaltnis
von 15% (SWX) zu 85% (DBAG) aufgeteilt werden. Die
Eurex Gruppe stellt heute die weltweit gréosste Derivate-
borse dar. Sie ist durch den Zusammenschluss der
Swiss Options and Financial Futures Exchange (SOF-
FEX) und der Deutschen Terminbdrse (DTB) entstanden.
Sie ist dezentral organisiert, d.h. folgende Tochtergesell-
schaften betreiben Handelsplattformen:

- Die Eurex Zirich AG betreibt Eurex Seclend,
den Schweizer-Franken-Repo-Markt und den
Bondprimarmarkt sowie (auf einer gemeinsamen
Handelsplattform) mit Eurex Frankfurt AG den
Handel von standardisierten Derivaten.

Quelle: Homepage SWX

- Die Eurex Frankfurt AG (eine 100%-Tochter-
gesellschaft der Eurex Zirich AG) betreibt auf ei-
ner gemeinsamen Handelsplattform mit Eurex Zi-
rich AG den Handel von standardisierten Deriva-
ten.

- Die Eurex Repo GmbH (eine 100%-Tochter der
Eurex Frankfurt AG) betreibt den sog. Euro-Repo-
Markt.

- Die Eurex Bonds GmbH (an der die Eurex Frank-
furt AG eine Beteiligung von 79.44% halt) betreibt
eine elektronische Handelsplattform, die den Han-
del in deutschen Staatsanleihen und weiteren
Bonds anbietet.

- Die Eurex Clearing AG ist eine Tochter der Eurex
Frankfurt GmbH und das Clearinghaus von Eurex,
welches neben dem Derivate-Clearing seine
Dienstleistungen auch fur Produkte wie Aktien (fir
die Transaktion an der Frankfurter Wertpapierbor-
se), Bonds oder Repo anbietet.

- Stoxx AG (Stoxx): Stoxx ist ein Gemeinschaftsunter-
nehmen der SWX Swiss Exchange, Dow Jones & Com-
pany und der DBAG und wird von den genannten Ge-
sellschaften zu je 33% gehalten. Stoxx berechnet und
vertreibt europaische Aktienindizes, welche unter ande-
rem Grundlage fur das Fondsgeschaft und den Derivat-
handel bilden.

- Exfeed AG (Exfeed): Exfeed bietet paneuropaische
und Schweizer Borsenrohdaten in Echtzeit aus einer
Hand. Exfeed liefert Finanzinformationsanbietern markt-
bezogene Rohdaten.

- Scoach Holding SA (vormals: SWX Group/Deutsche
Bdrse JV Holding SA): Die Scoach Holding SA wird zu
50% plus eine Aktie von der DBAG und zu 50% minus
eine Aktie von der SWX Group gehalten und ist tber ihre
Tochtergesellschaften im Bereich von Warrants und
strukturierten Produkten (Anlage- und Hebelprodukten)
tatig. Sie besteht seit dem 1. Januar 2007. Die eine
Tochtergesellschaft, Scoach Schweiz AG (vormals: SWX
Quotematch AG), betreibt den Bdrsenplatz Zirich fir die
Schweiz und die andere Tochtergesellschaft, Scoach
Europa AG (vormals Borse Frankfurt Smart Trading AG),
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den Handelsplatz Frankfurt fir Deutschland und die EU-
Lander.

10. Eigentimerin der SWX ist die SWX Group, eine Hol-
dinggesellschaft ohne operative Tatigkeit. Diese wieder-
um ist im Besitz des Vereins SWX, welcher sich derzeit

Tabelle 1:

Mitgliedsstruktur SWX nach Kategorien
Stand: 27. September 2007

aus 45 Finanzinstituten, die selber wiederum Teilnehmer
an der SWX sind, zusammensetzt. Dabei gilt das Prinzip,
dass jedem Vereinsmitglied eine Stimme zukommt. Die
Vorstandsmitglieder des Vereins sitzen gleichzeitig im
Verwaltungsrat der SWX Group. Die Mitgliederstruktur
des Vereins prasentiert sich derzeit wie folgt:

Kategorie Anzahl Mitglieder

UBS
cs*
Kantonalbanken

Raiffeisenbanken sowie Regionalbanken und Sparkassen

Privatbankiers
Handelsbanken
Auslandsbanken
Andere

SUMME

*CS umfasst auch Clariden Leu und Neue Aargauer Bank

A.3.2 Die SIS-Group

11. Die SIS (SIS Swiss Financial Services Group AG)
erbringt Wertschriftendienstleistungen. Sie bietet umfas-
sende Dienstleistungen fur die Abschlussverarbeitung
(Post Trade Processing) von Wertschriftentransaktionen.

Grafik 2:
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Quelle: Parteien

Die SIS Group agiert mit ihren vier Tochtergesellschaften
als Fullservice-Provider im Clearing und Settlement, im
Risk Management, in der Verwahrung und Verwaltung
von Effekten sowie in der Informatik. Die SIS ist wie folgt
organisiert:

SIS Group

[

[ [

] |

SIS SAG
SegalnterSettle AG SIS Aktienregister AG

SIS Systems AG SIS x-clear AG

12. Die SIS Group umfasst folgende 4 Gruppengesell-
schaften:

- Die SIS x-clear AG hat im Mai 2003 ihren operativen
Betrieb als Zentrale Gegenpartei (Central Counter Party,
CCP) fir die virt-x aufgenommen. An der SWX ist sie
hingegen erst seit September 2007 als CCP tatig. Sie
bietet unmittelbar nach Abschluss des Handelsgeschaf-
tes Clearing-Dienstleistungen an. Die SIS x-clear AG
besitzt eine Banklizenz nach Schweizer Recht. Sie unter-
liegt der Aufsicht der Eidgendssischen Bankenkommissi-
on (EBK) und als wichtiger Systembetreiber der Aufsicht
der Schweizerischen Nationalbank (SNB). Seit August
2004 geniesst die SIS x-clear AG in Grossbritannien den

Status eines Recognised Overseas Clearing House
(ROCH).

- Die SIS SegalnterSettle AG erfillt die Funktionen ei-
nes CSD und ICSD (Central Securities Deposito-
ry/International CSD). Sie ist als CSD verantwortlich fur
die Verwahrung und Verwaltung der schweizerischen
Effekten. Weiter Gbernimmt sie die Abwicklung (Settle-
ment) aller Bérsen- und Ausserbdrsengeschafte in der
Schweiz. Als ICSD wickelt sie internationale Werte welt-
weit im Cross Border Verkehr ab und tatigt samtliche
Verwaltungshandlungen (Corporate Actions). Die SIS
SegalnterSettle betreibt mit dem SECOM eines der we-
nigen Online-Realtime-Abwicklungssysteme der Welt,
welches den Marktteiinehmern die Transaktionsabwick-
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lung Uber eine einzige technische Schnittstelle ermdg-
licht. Die SIS SegalnterSettle AG besitzt eine Banklizenz
nach Schweizer Recht. Sie unterliegt der Aufsicht der
EBK und als wichtiger Systembetreiber zudem der Auf-
sicht der SNB.

- Die SAG SIS Aktienregister AG ist auf die Aktienregis-
terfihrung fur Drittgesellschaften spezialisiert. Zusatzlich
Ubernimmt sie flr Kunden die Vorbereitung und die
Durchfiihrung von Generalversammlungen und bietet
Dienstleistungen im Zusammenhang mit Sonderregistern
(Depotfuhrung) an. Die angebotenen Dienstleistungen

Tabelle 2:

sind nicht nur fur borsenkotierte Gesellschaften bestimmt
— auch nicht kotierte Firmen und Gesellschaften mit In-
haberaktien sowie Unternehmen, die einen Rechtskleid-
wechsel oder einen Boérsengang planen, z&hlen zum
Kundenkreis der SAG SIS Aktienregister AG.

- Die SIS Systems AG erbringt Informatik- und Logistik-
Dienstleistungen zugunsten der SIS-Gruppen-
gesellschaften.

13. Die SIS Group ist ein Gemeinschaftswerk der Ban-
ken deren Aktionarsstruktur sich wie folgt prasentiert:

Kapitaleigner Anteil
UBS AG konsolidiert 32.99%
CS AG konsolidiert 22.19%
Kantonalbanken 18.69%
Privatbanken 10.28%
Vermodgensverwaltungsbanken 4.15%
Auslandische Banken 3.74%
Regionalbanken 3.57%
Handelsbanken 2.48%
Andere 1.91%

A.3.3 Die Telekurs Holding

14.  Die Telekurs bietet im In- und Ausland Dienstleis-
tungen und Produkte in den Bereichen Finanzinformatio-

Grafik 3:

Quelle: Homepage SIS

nen, Zahlungsverkehr und Zahlungsmittel an und ist ein
Gemeinschaftswerk der Schweizer Banken. Sie weist
folgende Organisationsstruktur auf:

\ Telekurs Holding AG

15. Die Telekurs Holding ist Uber folgende Tochtergesell-
schaften tatig:

- Die Swiss Interbank Clearing Ltd. (SIC), betreibt das
Online-Zahlungssysteme SIC fiir die Zahlungen in
Schweizer Franken und euroSIC fir Zahlungen in Euro in
der Schweiz und ins Ausland. Das Interbankclearing
gehdrt zu den traditionellen Zahlungsverkehrsaufgaben
der SNB, welches die Vereinfachung und Beschleuni-
gung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, die Optimie-
rung des Cash-Managements durch eine verbesserte
Liquiditatssteuerung sowie die Deckungskontrolle bei
jeder einzelnen Zahlung bezweckt. Organisatorisch be-
steht das SIC aus der SNB als Ubergeordnete Giro-
Zentrale, acht Clearingzentralen und den einzelnen
Bankinstituten bzw. Geschéaftsstellen. Die Konzeption
des SIC stutzt sich auf ein zentrales Computersystem bei
der Telekurs AG mit Online-Anschluss der teilnehmen-
den Banken, welche untereinander durch mehrere, wei-

Telekurs Telekurs Card Telekurs Paynet || Swiss Interbank | | Telekurs Financal Telekurs
Mulitpay AG Solutions AG AG Clearing AG Information Ldt. Services AG

tere Girovertrage verbunden sind. Die Telekurs Holding
AG halt 75% der Anteile am SIC. Die restlichen 25%
werden von der Schweizerischen Post gehalten.

- Die Telekurs Financial Information Ltd. (TFI) stellt
Kapitalmarktteilnehmern eine Vielzahl von Finanz- und
Bdrseninformationsprodukten zur Verfligung. Das meiste
sind sogenannte Processing Produkte, welche durch die
Veredelung von Boérsenrohdaten und anderen Ad-hoc
Unternehmensmeldungen zu Stande kommen (z.B. Bor-
senumsatze, Kurse, Anleihenspreisinformationen, etc.).

- Die Telekurs Multipay AG (TKM) stellt als Verkaufs-
und Marketingorganisation die Akzeptanz und reibungs-
lose Abwicklung von kartenbasierten Zahlungsmitteln
sicher. Die TKM ist sowohl im Kreditkarten- als auch im
Debitkartenacquiring tatig (Produkte MasterCard, VISA,
Maestro, V PAY und Prepaid-Chip CASH).
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- Die Telekurs Card Solutions AG ist in drei Geschéafts-
feldern tatig: Bereitstellung der Zahlungsinfrastrukturen
am Verkaufspunkt (Point of Sale, POS; namentlich Zahl-
kartenterminals), Acquiring Processing und Issuing Pro-
cessing. Acquiring Processing beinhaltet die Verarbei-
tung der Transaktionen, die zwischen den Acquirern und
deren Vertragsunternehmen (Akzeptanzstellen) abgewi-
ckelt werden. Issuing Processing bezeichnet die techni-
sche Verarbeitung flir die Herausgeber (Issuer) von Kre-
dit- und Debitkarten.

- Die Telekurs PayNet AG betreibt einerseits ein Netz-
werk zur Abwicklung mehrwertsteuerkonformer, elektro-
Tabelle 3:

Eigentimerstruktur Telekurs nach Kategorien

Stand: 30. August 2007

Kategorie

UBS

cs*
Kantonalbanken

Raiffeisenbanken sowie Regionalbanken und Sparkassen

Privatbankiers
Handelsbanken
Auslandsbanken
Andere

nischer Rechnungen in den Bereichen Business-to-
Business und Business-to-Consumer. Andererseits be-
treibt sie fur die Schweizer Banken die Lastschrift-
Applikation mit den Dienstleistungen LSV+/BDD fir CHF
und EUR

- Die Telekurs Services AG ist der Provider von IT Ser-
vices und Facility Services fir die Telekurs-Gruppe und
die SIS-Gruppe.

16. Auch die Telekurs ist ein Gemeinschaftswerk der
Banken, deren Aktionarsstruktur sich wie folgt prasen-
tiert:

Anteil an
ausstehenden Aktien

30-40%

20-30%

10-20%

10-20%

0-10%

0-10%

0-10%

0-10%

100%

SUMME

*CS umfasst auch Clariden Leu und Neue Aargauer Bank

A.4 Die Swiss Value Chain

17. Ein Borsengeschaft wird in mehreren Teilschritten
erledigt. Dabei gilt es zu unterscheiden, zwischen dem
Abschluss des Verausserungsgeschafts (Trading), der
darauf folgenden Feststellung der Ubereinstimmung der
Daten des Verkaufers und des Kaufers (Matching), der

Quelle: Parteien

daran anschliessenden Eingabe in das Verrechnungs-
system (Clearing) und der eigentlichen Erflllung (Settle-
ment) sowie der Ausfiihrung der Zahlung (Payment).

18. Die Organisations- und Produktionsstruktur der Swiss
Value Chain prasentiert sich heute wie folgt:
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Grafik 4:
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19. Derzeit ist die Swiss Value Chain im Bereich der
SWX durch eine vertikale Struktur gekennzeichnet. Die
einzelnen notwendigen Schritte eines Borsengeschaftes
— Trading, Clearing und Settlement — werden von unab-
hangigen Unternehmen, die allerdings bereits zum heuti-
gen Zeitpunkt technisch stark integriert sind, erledigt
(Straight Trough Processing)3. Faktisch werden Aktien-
Transaktionen an der SWX derzeit ausschliesslich tUber
SIS x-Clear (Central Counter Party [CCP]* seit dem 1.
September 2007), SIS SegalnterSettle AG und SIC ab-
gewickelt. Eine offene Struktur besteht hingegen bei den
Internationalen Bonds und ETFs, bei welchen neben SIS
auch ein Settlement tber Clearstream International und
Euroclear Bank moglich ist.

20. Im Gegensatz zum Modell der SWX hat die virt-x von
Beginn an ein offenes Abwicklungsmodell umgesetzt,
welches seinen Borsenmitglieder die freie Wahl beziig-
lich Clearing und Settlement I&sst. Derzeit sind sowohl
die SIS x-clear als auch LCH.Clearnet als CCPs bei der
virt-x angeschlossen. Beim Settlement besteht ebenfalls
die Wahlmdglichkeit zwischen Euroclear UK & Ireland
Ltd (friher CrestCo), SIS SegalnterSettle und Euroclear
Bank.

21. Die Zahlungsabwicklung erfolgt tber die Swiss Inter-
bank Clearing AG, welche die beiden Zahlungssysteme
SIC und euroSIC betreibt. Das SIC dient der Zahlungs-
abwicklung in Schweizer Franken, das euroSIC der in-
l&ndischen und grenziberschreitenden Zahlungsabwick-
lung in Euro. Die nationale Struktur ist bedingt durch den
gesetzlichen Auftrag zur Uberwachung und Steuerung
des Finanzmarktes durch die SNB. Das euroSIC wieder-
um wird durch die Swiss Euro Clearing Bank (SECB),
einem Gemeinschaftsunternehmen der UBS, CS, Tele-
kurs und der Schweizerischen Post mit Sitz in Frankfurt
Uberwacht und gesteuert. EuroSIC soll den Anschluss an
TARGET gewabhrleisten. Target ist die Schnittstelle zwi-
schen den nationalen Euro-Clearingsystemen der Mit-
gliedstaaten der Europaischen Wirtschafts- und Wah-
rungsunion — bei welcher die Schweiz nicht Mitglied ist.

Quelle: Homepage SWX, eigene Anpassung betr. SIS x-clear

A.5 Verfahren vor anderen Wettbhewerbsbehdrden

22. Das Zusammenschlussvorhaben ist in der EU nicht
meldepflichtig. Hingegen ist das Vorhaben in Deutsch-
land gemeldet worden. Das Bundeskartellamt hat mit
Schreiben vom 13. September 2007 festgehalten, das
Zusammenschlussvorhaben erfiille nicht die Untersa-
gungsvoraussetzungen des § 39 Abs. 1 GWB und kénne
vollzogen werden.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

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

B.1.1 Unternehmen

24. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gultern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

% Zitat Homepage SWX-Group: "Obwohl die Infrastrukturunternehmen
in der Schweiz keiner libergeordneten Holding angehdren, haben sie
den Handel, die Wertschriftenabwicklung und den Zahlungsverkehr
koordiniert. Alle Prozesse sind aufeinander sowie auf die Anforderun-
gen der Marktteilnehmer abgestimmt®  (www.swxgroup.com/
g;roup /value_chain_de.html; besucht am 26.10.07).

Die Funktionsweise einer CCP findet sich in Anhang 3.
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

25. Als Unternehmenszusammenschluss gilt die Fusion
von zwei oder mehr bisher voneinander unabhangigen
Unternehmen (Art. 4 Abs. 3 Bst. a KG).

26. Die Eckwerte des vorliegenden Zusammenschlusses
ergeben sich aus dem Termsheet vom 3./6. August
2007, welches inzwischen von samtlichen Aktionaren der
beiden Gesellschaften SIS (alle 133 Aktionare) und Tele-
kurs (alle 99 Aktionare) sowie allen (45) Mitgliedern des
Vereins SWX angenommen wurde. Danach soll die neue
Gesellschaftsstruktur zusammengefasst wie folgt erreicht
werden:

- Schritt 1: In einem ersten Schritt werden SIS und Tele-
kurs in die SWX Group eingebracht. Die SWX Group

Grafik 5:

_ (Banken) :

wird dadurch in eine neue Dachholding umgewandelt.
Samtliche bisherigen Aktionare der SIS und der Telekurs
erhalten dabei Aktien der SWX Group.

- Schritt 2: In einem zweiten Schritt soll der Verein SWX
mit der neuen Dachholding fusioniert werden, so dass
die bisherigen Vereinsmitglieder direkt Aktionare der
neuen Dachholding werden. Die bisher vom Verein ge-
haltenen Aktien an der SWX Group sollen nach Képfen
auf die Mitglieder des Vereins aufgeteilt werden, wobei
jedes Mitglied gleich viele Aktien erhalt.

27. Die neue Gesellschaftsstruktur Iasst sich grafisch wie
folgt darstellen:

Neue Dachholding

SWX-Gruppe

SIS-Gruppe

Telekurs-Gruppe

28. Es ist geplant, dass sich das Aktionariat aus den
aktuellen Aktionaren von SIS und Telekurs, sowie den
Mitgliedern des Vereins SWX zusammensetzt. Dabei

Tabelle 4:

Quelle: Meldung

ergibt sich gemass Pressemitteilung vom 12. September
2007 folgende Aufteilung:

Bankkategorie (nach SNB) Anteil
Grossbanken 31.1%
Kantonalbanken 14.1%
Regional- und Raiffeisenbanken 4.3%
Handels- und Vermégensverwaltungsbanken 19.5%
Privatbanken 10.5%
Auslandbanken 19.3%
Andere 1.3%

29. Die Aktiondre der neuen Dachholding schliessen
einen Aktionérsbindungsvertrag ab. Dieser hat im We-
sentlichen folgenden Inhalt: [...]

30. Gemass der Pressemitteilung vom 12. September
2007 soll die Zusammenlegung der Geschaftsaktivitaten
(vorbehaltlich der Genehmigung der Transaktion durch
die Weko) Anfang 2008 umgesetzt werden. Die Holding
wird den Sitz in Zlrich haben und unter dem Namen
"Swiss Financial Market Services" auftreten. Dabei soll

folgende Organisationsstruktur umgesetzt werden, wobei
die Namen und Marken der operativen Gesellschaften
(z.B. SWX Swiss Exchange, SIS SegalnterSettle, Tele-
kurs Multipay) weitgehend erhalten bleiben sollen:

® Der Inhalt des Aktionarsbindungsvertrags stellt ein Geschaftsgeheim-
nis dar.
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Grafik 6:
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31. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben kann
aufgrund der obigen Ausfihrungen als Fusion im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. a KG qualifiziert werden.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

32. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht. Hingegen bestehen gewisse Vor-
schriften, welche in dem Sinne wettbewerbsrelevant sind,
als sie in bestimmten Bereichen prokompetitive Elemente
ausdrucklich festhalten (z.B. Nichtdiskriminierung, Offe-
ner Zugang). Es soll an dieser Stelle kurz auf diese Be-
stimmungen eingegangen werden, da sie fir die Ein-
schatzung der Marktstellung der Parteien und der Beur-
teilung ihrer Handlungsmoglichkeiten von Bedeutung
sind.

33. Die Errichtung und der Betrieb von Bdrsen sowie der
gewerbsmassige Handel mit Effekten wird durch das
Bundesgesetz Uber die Borsen und den Effektenhandel
[Borsengesetz, BEHG; SR 954.1] und die Verordnung
Uber die Bérsen und den Effektenhandel [Bérsenverord-
nung, BEHV; SR 954.11] sowie weitere Ausfiihrungsver-
ordnungen und Reglemente reguliert.

34. Hauptzweck des Boérsengesetzes ist gemass Art. 1
BEHG der Anlegerschutz. Der Schutz soll erreicht wer-
den durch eine Garantie von Transparenz und Gleichbe-
handlung, ferner dadurch, dass der Vertragspartner des
Anlegers, der Effektenhandler, reguliert und generell das
Vertrauen in den Markt geschiitzt wird. Transparenz fir
den Anleger bedingt Informationen Gber den Handel, den
Vertragspartner und Uber die Investitition. Erreicht wird
die Transparenz durch Informationspflichten von Emitten-
ten, Grossanlegern, Effektenhandlern, Bietern und auch
Zielgesellschaften. Das Gleichbehandlungsgebot betrifft
das Verhaltnis zwischen Bdrse und Effektenhandler, aber
auch zwischen Effektenhandler und Anleger®.

Quelle: Medienprésentation v. 12.09.07

35. Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Effekten-
handler wird in Art. 7 BEHG ausdricklich festgeschrie-
ben. Das Gleichbehandlungsgebot hat nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers "im Kern einen wettbewerbs-
rechtlichen Charakter”: Der Zugang zur Bérse bildet fir
die Effektenhander einen wichtigen Wettbewerbsfaktor
und soll ihnen daher zu gleichen Bedingungen zur Verfi-
gung stellen. Die Gleichbehandlung der Teilnehmer hat
aber auch Bedeutung im Hinblick auf die Gleichbehand-
lung der Anleger gemass Art. 1 BEHG, weil die von den
Teilnehmern veranlassten Boérsengeschafte letztlich fur
Rechnung von Anlegern gettigt werden’.

36. Der Grundsatz der Transparenz wird in Art. 5 Abs. 3
BEHG konkretisiert, wonach die Borse sicherzustellen
hat, dass alle Angaben, die fir die Transparenz des Ef-
fektenhandels erforderlich sind, o6ffentlich bekannt ge-
macht werden. Dies gilt namentlich fur Kursinformationen
und Angaben Uber die Umsazte der Effekten.

37. Die Prinzipien der Transparenz und der Gleichbe-
handlung werden durch Reglemente der Borse konkreti-
siert (Handelsorganisationsreglement gemass Art. 5 Abs.
1 BEHG bzw. Reglement Uber Zulassung, Pflichten und
Ausschluss von Effektenhandler gemass Art. 7 BEHG).
Die Borsenreglemente mussen gemass Art. 4 Abs. 2
BEHG i.V.m. Art. 13 BEHV der EBK zur Genehemigung.
Bei der Genehmigung pruft die EBK namentlich, ob die
Reglemente die Transparenz und Gleichbehandlung fir
die Anleger sicherstellen (Art. 13 Abs. 1 Bst. a BEHV).
Sie vor ihrem Entscheid die Wettbewerbskommission
konsultieren. Diese dussert sich dazu, ob die Reglemen-
te wettbewerbsneutral sind und wettbewerbsbehindernde
Absprachen nicht begtinstigen (Art. 13 Abs. 2 BEHV).

6 Vgl. Basler Kommentar zum Boérsengesetz, WATTER, Art. 1 N 9 ff.
" Vgl. Basler Kommentar zum Bérsengesetz, TRUFFER, Art. 7 N 6 ff.
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38. Neben der Bdorsenregulierung gilt es auf die Aufsicht
der SNB Uber Systeme zur Abrechnung und Abwicklung
von Zahlungen (Zahlungssysteme) oder von Geschaften
mit Finanzinstrumenten, insbesondere Effekten (Effek-
tenabwicklungssysteme) gemass Art. 19 des Bundesge-
setzes Uber die Schweizerische Nationalbank (National-
bankgesetz, NBG; SR 951.11) hinzuweisen. Art. 33 der
Verordnung zum Bundesgesetz liber die Schweizerische
Nationalbank  (Nationalbankverordnung, NBV; SR
951.131) legt den Grundsatz des offenen Zugangs zu
diesen Systemen fest. Beschrankungen dieses Zugangs
sind nur unter folgenden Voraussetzungen maéglich: (1)
Gemass Art. 33 Abs. 2 NBV kann der Systembetreiber
die Teilnahme insbesondere von einer angemessenen
Beaufsichtigung eines Bewerbers, geniugenden finanziel-
len Mitteln oder ausreichenden technischen und operati-
onellen Fahigkeiten abhdngig machen. Er hat diese Teil-

nahmevoraussetzungen gemass Art. 33 Abs. 4 NBV zu
veroffentlichen. (2) Der Systembetreiber kann gemass
Art. 33 Abs. 3 NBV den Zugang beschranken, sofern
dadurch eine Verminderung der (System-)Risiken oder
eine Steigerung der Effizienz erreicht wird, und diese
Wirkung durch andere Massnahmen nicht erreicht wer-
den kann. Wird eine Zugangsbeschrankung aus Grinden
der Effizienz geltend gemacht, so hat die Nationalbank
im Rahmen ihrer Beurteilung die Wettbewerbskommissi-
on anzuhoren. (3) Der Systembetreiber hat die Teilnah-
mevoraussetzungen festzulegen und diese zu verdffent-
lichen.

B.3 Meldepflicht

39. Die beteiligten Gesellschaften erzielten 2006 folgen-
de Umsatze:

Tabelle 5:
Umsatz Schweiz (CHF) Umsatz weltweit (CHF)
SWX Group >100 Mio. > 500 Mio.
SIS Group >100 Mio. < 500 Mio.
Telekurs Holding >100 Mio. > 500 Mio.
Total >100 Mio. > 500 Mio.

40. Damit sind die Voraussetzungen fiir die Meldepflicht
gemass Art. 9 Abs. 1 KG gegeben.

B.4 Zustandigkeit der Bankenkommission

41. Die EBK kann bei Zusammenschlissen mit Beteili-
gung von Banken aus Grinden des Glaubigerschutzes
an die Stelle der Wettbewerbskommission treten (Art. 10
Abs. 3 KG). Aufgrund der Banklizenz der SIS x-clear und
der SIS SegalnterSettle hat das Sekretariat mit Schrei-
ben vom 14. September 2007 das Zusammenschluss-
vorhaben der Eidgendssischen Bankenkommission
(EBK) angezeigt (Art. 10 VKU) und aufgefordert, bis am
19. September 2007 mitzuteilen, ob sie es fur notwendig
erachtet, an die Stelle der Wettbewerbskommission zu
treten. Diese Frist ist unbenutzt abgelaufen, so dass die
Zustandigkeit bei der Wettbewerbskommission bleibt.

42. Alifallige aufsichtsrechtliche Problemstellungen wer-
den durch die EBK selbstdndig und unabhangig vom
vorliegenden Verfahren gepriift.

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
B.5.1 Uberblick

43. Beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben sind
zahlreiche Markte betroffen. In der Meldung werden fol-
gende Markte unterschieden:

- Listing (Kotierung und Zulassung zum Handel)
- Trading (Borsenhandel)

- Clearing (Abrechnung)

- Settlement (Abwicklung/Erfullung)

- Custody (Verwahrung und Verwaltung)

- Payment (Interbankenzahlungsverkehr)

- Lieferung von Boérsen- und Finanzrohdaten
- Vertrieb von Finanzdaten

- Lizenzierung von Indizes

- Aktienregisterfiihrung und &hnliche Dienstleistun-
gen fur Drittgesellschaften

- Zahlungsdienstleistungen (Elektronische Rech-
nungsabwicklung, Trans-aktionsverarbeitung, Kredit-
und Debitkartenaquiring, Zahlungs-infra—strukturen)

- Informatik- und Logistikdienstleistungen

- Ubrige Dienstleistungen (z.B Vergabe von Valoren-
nummern)

44. Die beteiligten Parteien sind jeweils auf verschiede-
nen Markten tatig, so dass es durch den Zusammen-
schluss zu keinen Marktanteilsadditionen kommt, es liegt
m.a.W. kein horizontaler Zusammenschluss vor. Hinge-
gen stehen diverse dieser Markte in einer vertikalen Be-
ziehung zueinander. Einen guten Uberblick tiber die Pro-
duktionskette im Bereich des Boérsengeschéafts und der
damit verbundenen Dienstleistungen gibt die folgende
Grafik der englischen Competition Commission:
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Grafik 7:

Value chain for equities exchanges and related services
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45. Grafik 7, sowie die Ausfuhrungen zur Swiss Value
Chain (vgl. oben Rz. 17 ff.) ergeben, dass diverse von
der Fusion betroffene Markte in einer vertikalen Bezie-
hung zueinander stehen (z.B. Handel, Clearing, Settle-
ment und Custody). Andere Markte sind benachbart (z.B.
Finanzinformationen). Daneben gibt es auch noch Mark-
te, die in keinerlei Beziehung zueinander stehen (z.B.
Zahlungsdienstleistungen).

46. Die bisherige Praxis der schweizerischen Wettbe-
werbsbehérden hat sich noch nicht vertieft mit der Beur-
teilung von solchen "nicht-horizontalen” Zusammen-
schliissen auseinander gesetzt’, weshalb nachfolgend
zunachst auf die Grundlagen fur die nicht-horizontale
Fusionsanalyse eingegangen wird.

B.5.2 Grundlagen der nicht-horizontalen Fusions-
analyse

47. Bei Nicht-horizontalen Zusammenschlissen stam-
men die Produkte und/oder Dienstleistungen der Zu-
sammenschlussparteien aus verschiedenen Wettbe-
werbsmarkten. Diesbezliglich werden "vertikale” und
"konglomerale” Zusammenschiisse unterschieden®:

48. Bei vertikalen Zusammenschliissen befinden sich die
Zusammenschlussparteien in unterschiedlichen Stufen
derselben Produktions-/Vertriebskette (sog. "Value
Chain"), wobei die eine (Upstream-) Partei einen Input
fur die Produktion einer anderen (Downstream-) Partei
herstellt.'® Ein vertikaler Zusammenschluss fiihrt insofern
zur Kontrolle bzw. gemeinsamen Eigentimerschaft tiber
zwei oder mehrere benachbarte  Produktions-
/Vertriebsstadien. Ein vertikaler Zusammenschluss kann
eine vorwarts (Upstream tbernimmt Downstream) oder
rickwarts (Downstream Ubernimmt Upstream) Integrati-
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Quelle: Competition Commission

on bedeuten, je nachdem, welches Unternehmen wen
Ubernimmt.

49. Konglomerale Zusammenschlisse kénnen entweder
Unternehmen mit Produkten oder Dienstleistungen in
verwandten Markten oder auch mit Produkten oder
Dienstleistungen in vollig unabhangigen Markten betref-
fen. Konglomerale Strukturen sind damit weder horizon-
tal noch vertikal."”

50. Eine Hauptschwierigkeit bei der wettbewerbsrechtli-
chen Analyse von vertikalen und konglomeralen Struktu-
ren ist, dass es per Definition durch den Zusammen-
schluss zu keinen Marktanteilsadditionen kommt. Bei der
Fusionskontrolle stehen dann auch weitgehend die verti-
kalen Aspekte im Vordergrund.

51. Die neusten Ausfuhrungen zu vertikalen Zusammen-
schliissen der OECD'? haben gezeigt, dass es oft nicht
sinnvoll erscheint, standardisierte Guidelines fiir die Ana-
lyse von nicht-horizontalen Zusammenschlissen aufzu-
stellen. Vielmehr wird eine wettbewerbsrechtliche Fall-
zu-Fall Analyse nahe gelegt.

® vgl. aber RPW 2006/2, S. 259 f., Rz. 107 ff; RPW 2005/2, S. 378 f.,
Rz. 162 ff.; RPW 2005/2, S. 336, Rz. 144 f.

o Vgl. R. ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2005, Rz. 190 f.

1% J. CHURCH, The Impact of Vertical and Conglomerate Mergers on
Competition, 2004.

" Vgl. CHURCH (FN 10) S. 2-3.

2 OECD, Roundtable on Vertical Mergers, Background Note, Director-
ate for Financial and Enterprise Affairs, Competition Committee
(DAF/COMP), 2007.
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52. Einige Lander haben in den letzten Jahren Analyse-
raster erstellt. So beispielsweise die EU, USA, Australien
und UK. Sie alle legen — in Anlehnung an die ékonomi-
sche Literatur'® — eine vergleichbare Vorgehensweise bei
der Analyse nahe. Die folgenden vier Analyseschritte
werden einhellig vorgeschlagen (z.B. durch die OECD™
oder in den Non-horizontal Merger Guidelines der EU15):

(1) Marktdefinition/-Abgrenzung (Bestimmung der
relevanten Markte);

(2) Marktstellung auf den relevanten Markten (Be-
stimmung der Marktanteile, der aktuellen und po-
tenziellen Konkurrenz sowie der Markteintrittsbar-
rieren);

(3) Aufzeigen der (a) Mdglichkeit und (b) Anreize
zu Marktabschottung/Diskriminierung;

(4) Prafung von Effizienzgrinden.

53. Die 6konomische und juristische Literatur zeigt auf,
dass vertikale Zusammenschlisse oft mit einer Reihe
von Effizienzvorteilen verbunden sind.'® Gemass der
OECD gilt ebenfalls:

"Vertical Integration is ubiquitous, whether by internal
growth or merger and it is typically efficiency enhancing.
The economic presumption, on both theoretical and em-
pirical grounds, is that vertical mergers are likely effi-
ciency enhancing and good for consumers.""”

54. Effizienzgriinde werden im Rahmen einer vorlaufigen
Prifung von meldepflichtigen Zusammenschlissen im
KG nicht behandelt. In der vorlaufigen Prifung wird nur
untersucht, ob sich Anhaltspunkte ergeben, dass durch
den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stel-
lung begrindet oder verstarkt wird (Art. 10 Abs. 1 KG).
Aber selbst in einer vertieften Prifung spielen Effizienz-
grinde in der Schweizerischen Fusionskontrolle eine
eingeschrankte Rolle. Das Kartellgesetz verlangt eine
Prifung der Effizienzgriinde (im untechnischen Sinne)
bei der Fusionskontrolle nur in Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG.
Diese Bestimmung sieht vor, dass die Wettbewerbs-
kommission einen Zusammenschluss nur untersagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen kann,
wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss
keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in
einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile der
marktbeherrschenden Stellung Uberwiegt. Der vierte
Analyseschritt (Prifung der Effizienzgriinde) wird dem-
nach im Rahmen dieser vorlaufigen Prifung nicht durch-
gefuhrt und in einer vertieften Prifung koénnte er wohl
auch nur innerhalb des durch Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG
festgelegten Rahmens Bedeutung erlangen.

55. Vertikale und konglomerale Zusammenschlisse
beinhalten neben Effizienzvorteilen jedoch auch ein Po-
tenzial fir Marktabschottung und Diskriminierung von
Marktteilnehmern, welche wettbewerbsverzerrende Ef-
fekte bewirken konnen.' Marktmachtige Zusammen-
schlussparteien konnen ihre Marktmacht auf dem Markt
zur Einflussnahme auf den Wettbewerb in einem ande-
ren (oft verwandten/nachgelagerten) Markt missbrau-
chen. Dieses Verhalten wird in der Literatur als
"Foreclosure" bezeichnet:

"Foreclosure describes any instance where actual or
potential rivals’ access to supplies or markets is ham-

pered or eliminated as a result of the merger, thereby
reducing these companies’ ability and/or incentive to
compete. As a result of such foreclosure, the merging
companies — and, possibly, some of its competitors as
well — may be able to profitably increase the price
charged to consumers. These instances will be referred
to as anticompetitive foreclosure. "°

56. Vollistdndige (complete) Foreclosure bedeutet, dass
Wettbewerber ganzlich vom Markt ausgeschlossen wer-
den, was eine komplette Marktabschottung zur Folge hat.
Demgegenuber steht partielle (partial) Foreclosure fir
Verhaltensweisen, wo eine "blosse” Behinderung des
Wettbewerbs durch Diskriminierungen von Marktteilneh-
mern geschieht. In den Guidelines wird zudem zwischen
Input und Customer Foreclosure unterschieden®.
Customer Foreclosure findet im vorliegenden Sachver-
halt keine Anwendung, weshalb bei der Analyse nicht
weiter darauf eingegangen wird. Unter Input Foreclosure
versteht man grundsatzlich alle wettbewerbsschadlichen
Verhaltensweisen einer marktmachtigen Upstream-Partei
(wie z.B. Zugangsverweigerung zu ihrem [wichtigen,
essentiellen] Input, Preiserhéhung des Inputs, technische
Barrieren beim Zugang zum Input etc.), die dazu dienen,
den Wettbewerb auf der nachgelagerten Produktionsstu-
fe zu behindern und damit ihre integrierte Downstream
Partei gegenuber deren Wettbewerbern/Rivalen besser
zu stellen sowie ihren eigenen Gewinn zu erhéhen.

57. In der 6konomischen Literatur besteht weitgehend
Konsens dariiber, dass wettbewerbsverzerrende Effekte
von vertikalen und konglomeralen Zusammenschlissen
primar dann auftreten, wenn mindestens eines der betei-
ligten Unternehmen, auf einem relevanten Markt Uber
signifikante Marktmacht verfugt.?'

58. Im Entwurf zu den Non-horizontal Merger Guidelines
der EU werden dementsprechend auch zwei notwendige
Voraussetzungen flur die Mdglichkeit zu Marktabschot-
tung und/oder Diskriminierung von Wettbewerbern in
vertikalen Strukturen identifiziert*:

(1) Mindestens eine der beteiligten Parteien ist
marktmachtig auf einem relevanten Markt;

" vgl. z.B. M. MOTTA, Competition Policy: Theory and Practice, 2004.
" vgl. OECD (FN 12).

" EU Commission, Guidelines on the assessment of non-horizontal
mergers under the Council Regulation on the control of concentrations
between undertakings, Draft, 2004:
http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/legislation/
draft_nonhorizontal_mergers.pdf

'®'S. BISHOP et al., The Efficiency-Enhancing Effects of Non-Horizontal
Mergers, Enterprise and Industry Directorate-General, European
Commission, 2005, S. 73-104; vgl. aus der juristischen Literatur Zach
gFN 9)Rz. 190 f.

"Vgl. OECD (FN 12) S. 46.

'8 Vgl. CHURCH (FN 10) S. 130; ZAcH (FN 9) Rz. 190 f.

¥vgl. EU Commission (FN 15) Rz. 18. Neben Foreclosure wie sie hier
definiert wird, kommen in der Praxis auch Financial Leveraging und
Predation sowie Tying und Bundling vor. Letztere primar im Zusam-
menhang mit konglomeralen Zusammenschlissen.

20\/gl. OECD (FN 12) und EU Commission (FN 15).

' vgl. u.a. MOTTA (FN 13) S. 306/377; P.T. SPILLER, On vertical merg-
ers, Journal of Law, Economics, and Organizations, 1985, Vol. 1, S.
285-312; Chatterjee, Gains in Vertical Acquisitions and Market Power:
Theory and Evidence, The Academy of Management Journal, 1991,
Vol. 34 (2): S. 436-48.

22 \/gl. EU Commission (FN 15).
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(2) Eine marktmachtige (Upstream-) Partei liefert
einen wichtigen Input (z.B. in Bezug auf Kosten
oder Technologie) flr eine andere (Downstream-)
Partei®.

59. Ein wichtiger Schritt bei der Wettbewerbsanalyse
eines nicht-horizontalen Zusammenschlusses besteht
folglich in der Analyse der Frage, inwiefern nach dem
Zusammenschluss auf den relevanten Markten durch die
Zusammenschlussparteien Marktmacht ausgelibt werden
kann. Gemass der Literatur und auslandischer Guideli-
nes gilt es deshalb primar jene Zusammenschlisse zu
untersuchen, bei denen ein Unternehmen auf dem rele-
vanten Markt nach erfolgtem Zusammenschluss mindes-
tens 20-30% Marktanteil besitzt**. Im Folgenden werden
deshalb die relevanten Markte sowie die Marktstellung
der Parteien untersucht.

B.5.3 Relevante Markte und Marktstellung

60. Aus Grinden der Ubersichtlichkeit bei der grossen
Anzahl relevanter Markte werden die jeweiligen Markte
geschlossen analysiert, d.h. bei jedem Markt wird direkt
nacheinander der sachlich relevante Markt, der raumlich
relevante Markt und die Marktstellung der Parteien dar-
gestellt.

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

62. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.5.3.1. Listing (Boérsenkotierung und Zulas-
sung zum Handel)
B.5.3.1.1. Sachlich relevanter Markt

63. An einer Bdorse werden Angebot und Nachfrage nach
Effekten (Aktien, Obligationen, ETFs, Derivate etc.)25
zusammengefuhrt, mit dem Ziel, Vertragsabschlisse
nach einheitlichen Geschéaftsbedingungen (BEHG,
BEHV, Reglemente, etc.) zwischen zum Handel zugelas-
senen Personen zu erméglichenze. In der Schweiz sind
nur Effektenhandler zum Handel an der Bérse zugelas-
sen, d.h. nur gewerbsméssig auf diesem Gebiet tatige
Unternehmen?’.

64. Damit Effekten an der Bérse gehandelt werden kon-
nen, missen sie zuvor kotiert bzw. zum Handel zugelas-
sen werden. Traditionellerweise wird im Kapitalmarkt-
recht diesbezlglich zwischen dem Primér- und dem Se-
kundérmarkt unterschieden. Wahrend der Sekundar-
markt den eigentlichen Handel umfasst, betrifft der Pri-
marmarkt dessen Vorstufe. Im Primarmarkt suchen Un-
ternehmen (Emittenten) infolge Kapitalbedarf nach Inves-
toren. Das Listing (Borsenkotierung und Zulassung zum
Handel) ist diesem Primarmarkt zuzuweisen. Die Kotie-
rung von Effekten erlaubt dem Emittenten den Zugang zu
einem geregelten liquiden Markt. Die Griinde fir einen
Bdrsengang der Unternehmen sind vielfaltig. Hauptsach-
lich dient er der gunstigen Liquiditats- und Kapitalbe-
schaffung, der Diversifikation in der Gesellschafterstruk-
tur und der Steigerung des Bekanntheitsgradesze.

65. Das Listing (Kotierung/Zulassung) umfasst Leistun-
gen der Bérsen im Rahmen der Zulassung von Effekten
an einer Borse. Die Borsen stellen fur die Kotierung von
unterschiedlichen Wertpapieren die Infrastruktur (Bor-
senplattform) sowie weitere Dienstleistungen zur Verfu-
gung. An der SWX werden Aktien, Obligationen und
EFT’s kotiert”®. Die Kotierung bedeutet die Zulassung
zum Handel an der Haupt- oder Nebenbdrse (Art. 2 Bst.
¢ BEHG)®.

66. Die Kotierung von Wertpapieren an regulierten Mark-
ten (Boérsen), lasst sich wahrscheinlich als eigener sach-
lich relevanter Markt abgrenzen. Die Bdrsenkotierung hat
neben der Zulassung zum Handel an der Bdérse noch
weitere Rechtswirkungen auf die Gesellschaft, deren
Titel kotiert sind (Offenlegungs- und Informationspflich-
ten, Bestimmungen zu Oo&ffentlichen Kaufangeboten,
etc.)31, so dass sie nicht mit Zulassungen zum Handel an
ausserbdrslichen Einrichtungen substituiert werden kann.
Dies entspricht auch dem Ergebnis auslandischer Wett-
bewerbsbehorden®.

67. Es kann zwischen Primédr- und Sekundérkotierung
unterschieden werden. Die Primarkotierung ist die erste
Kotierung einer Aktie an einer Borse, m.a.W. der Bor-
sengang eines Unternehmens (Initial Public Offering,
IPO). Sekundarkotierung bedeutet, dass ein Titel kotiert
wird, nachdem er bereits an einer anderen Borse primar-
kotiert wurde. Die Unterscheidung zwischen Primér- und
Sekundarkotierung ist von Bedeutung fiir die regionale
Marktabgrenzung (vgl. unten Rz. 70 ff.).

68. Eine weitere Unterteilung des Kotierungsmarktes
nach einzelnen Wertpapieren ist vermutlich nicht ange-
zeigt®. Dies deshalb, weil (1) sich die Dienstleistungen

2 ygl. Ausfiihrungen zu wichtigen Inputs in P. REY/J. TIROLE, A PRIMER
on Foreclosure, Forthcoming in Handbook of Industrial Organizations
I, 2006, S. 1.

# vgl. MoTTA (FN 13), S. 377 und EU Commission (FN 15) Rz. 25:
“The Commission is unlikely to find concern in non-horizontal mergers,
be it of a coordinated or of a non-coordinated nature, where the market
share post-merger of the new entity in each of the markets concerned
is below 30% and where the post merger HHI is below 2000.”

* Art. 2 Bst. a BEHG definiert Effekten als ,vereinheitlichte und zum
massenweisen Handel geeignete Wertpapiere, nicht verurkundete
Rechte mit gleicher Funktion (Wertrechte) und Derivate®.

% Art. 2 Bst. b BEHG definiert Borsen als “Einrichtungen des Effekten-
handels, die den gleichzeitigen Ausstausch von Angeboten unter
mehreren Effektenhandlern sowie den Vertragsabschluss bezwecken*.
Art. 1 BEHG legt das Prinzip der Gleichbehandlung fest. Vgl. auch die
Definition des Bundeskartellamtes im Beschluss betr. Fusion der Deut-
schen Bérse mit der London Stock Exchange, S. 11 f.

% Die einhellige Lehre leitet dies aus Art. 2 Bst. b BEHG ab, vgl. Basler
Kommentar zum Boérsengesetz, TRUFFER, Art. 7 N 11. Eine Definition
des Effektenhandler findet sich in Art. 2 Bst. d BEHG.

8 \/gl. zum Ganzen auch RPW 2006/3, S. 441 f, Rz. 25.

% Derivate sind vom Primarmarkt ausgeschlossen, denn fiir den Han-
del mit Derivaten ist keine Kotierung nétig.

% Allerdings sind an der SWX auch einige Effekten ohne Kotierung
zum Handel zugelassen (Eurobonds und SWX Sponsored Segment).
Voraussetzung ist in beiden Fallen eine Kotierung an einer anderen
Borse.

% vgl. Basler Kommentar zum Bérsengesetz, DAENIKER/WALLER, Art. 2
Bst.a—c N 31 ff.

% vgl. BKart (FN 26) S. 13; Competition Commission, Deutsche Bérse
AG, Euronext NV and London Stock Exchange plc, November 2005,
Rz. 4.8.

* So auch BKart (FN 26) S. 13.
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der Bdrse bei der Kotierung nicht wesentlich nach Art der
gehandelten Wertpapiere unterscheiden und (2) alle
Bdrsen grundsatzlich alle Wertpapiere kotieren.

69. Die Parteien werfen die Frage auf, ob Listing und
Trading nicht einen gemeinsamen Markt bilden. Dies
konnte deshalb der Fall sein, weil eine Nachfrage auf
dem Primarmarkt nur dann besteht, wenn auch ein Se-
kundarmarkt vorhanden ist. Zudem gibt es keine Anbie-
ter, welche nur Listing, nicht aber Trading anbieten wir-
den. Auch wenn die Wettbewerbskommission tendenziell
von einem separaten Markt ausgehen weil Listing und
Trading unterschiedliche Nachfrager haben (beim Listing
sind die Emittenten die Nachfrager, beim Trading hinge-
gen die Handler bzw. Anleger), kann diese Frage, sowie
die definitive Marktabgrenzung in den oben aufgefuhrten
Bereichen (Rz. 66 ff.) im Rahmen dieser vorlaufigen Pri-
fung offen bleiben (vgl. Rz. 78).

B.5.3.1.2
Tabelle 6:

Raumlich relevanter Markt

70. Bei der Primarkotierung wahlen Unternehmen in
erster Linie diejenige Borse, bei welcher sie (1) das not-
wendige Kapital zu den geringsten Kosten akquirieren
und (2) die grdsste Liquiditat erwarten kénnen. Dies ist
normalerweise die Borse desjenigen geographischen
Marktes, auf welchem das Unternehmen eine starke
Marktprasenz und einen hohen Bekanntheitsgrad vor-
weisen kann, so dass die Investoren und Analysten mit
den Produkten und Dienstleistungen des Unternehmens
vertraut sind. Dieser Markt ist i.d.R. der Heimmarkt des
Unternehmens, d.h. die Primarkotierung erfolgt grund-
satzlich an der nationalen Bdrse des Heimmarktes (sog.
"home bias")**. Dieser home bias gilt ausgepragt fiir klei-
nere und mittlere Unternehmen (Small/Mid Caps), wel-
che nur eine nationale Bedeutung und Bekanntheit ha-
ben, aber selbst bei den grossen Unternehmen (Blue
Chips) erfolgt die Primarkotierung grundsatzlich am
Heimmarkt, wie sich aus folgender Aufstellung entneh-
men lasst:

An der SWX kotierte Aktien/Unternehmen per 31. Juli 2007:

Effektenart Nationale Titel Internationale Titel Total
Blue | Small/Mi Total Blue | Small/ | Total
Chips | d Caps Chips Mid
Caps
Primarkotierte Akti-
en/Unternehmen [...] [...] [...] [...] [...] [...] [...]
Sekundarkotierte  Akti- R
en/Unternehmen [...] [...] [...] n.a. n.a. [...] [...]

71. Sdmtliche Schweizer Aktien sind an der SWX primar-
kotiert (die Blue Chips, d.h. die SMI-Titel, werden zwar
an der virt-x gehandelt, jedoch erfolgt die Kotierung
durch die SWX). Die Anzahl primarkotierte auslandische
Aktien ist vergleichsweise gering (0-10%). Dies spricht
flr eine nationale Marktabgrenzung bei der Primarkotie-
rung.

72. Aus dem Umstand, dass die Primarkotierung i.d.R.
am Heimmarkt erfolgt, ergibt sich umgekehrt, dass die
Sekundarkotierung vorwiegend im Ausland vorgenom-
men wird. Dies ergibt sich auch aus der Tabelle, wonach
[...] auslandische Unternehmen an der SWX sekundarko-
tiert sind (immerhin 20-30% aller an der SWX Kotierter
Titel). Fur die Sekundéarkotierung ist daher von einem
internationalen Markt auszugehen. Dieser internationale
Markt ist aber nur fur Unternehmen von Interesse, wel-
che ihrerseits im internationalen Geschaft fest verankert
sind und Uber einen entsprechenden Ruf verfligen,
m.a.W. Sekundarkotierungen kommen in erster Linie fur
Blue Chips in Frage.

73. Weiter gilt es zu beachten, dass seit dem 1. Juli 2005
die SMI und SLI-Emittenten (d.h. Blue Chips) mit einer
Kotierung im "EU-kompatiblen Segment” der SWX die
Méglichkeiten haben, vom EU-Pass fir Prospekte (Sin-
gle European Passport) Gebrauch zu machen und so

Quelle: Meldung

auch ohne Sekundarkotierung an anderen EU-Bérse als
der virt-x zum Handel zugelassen zu werden.

74. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass grund-
satzlich ein nationaler Markt fur die Primarkotierung von
Wertpapieren und ein internationaler Markt fir die Se-
kundarkotierung definiert werden kann®. Small und Mid
Caps werden dabei grundsatzlich nur an ihrer Heimborse
SWX primarkotiert und zum Handel zugelassen, wah-
renddem Blue Chips Uber den Single European Passport
oder eine Sekundarkotierung an einem internationalen
Markt flr Kotierung und Zulassung zum Handel teilneh-
men®.

B.5.3.1.3

75. Von den beteiligten Parteien ist einzig die SWX-
Gruppe, konkreter die SWX im Listing tatig. Nicht aber
die virt-x. Die Eurex-Gruppe, an der die SWX-Gruppe
eine 50% Beteiligung halt, bietet ebenfalls keine Listing-
Leistungen an. Die Transaktion fihrt damit in diesem
Bereich zu keinerlei Uberlappungen.

Marktstellung

s Vgl. RPW 2006/3, S. 442, Rz. 27 ff.; Competition Commission (FN
32), Rz. 4.9.

* S0 auch Competition Commission (FN 32), Rz. 4.14.

% vgl. RPW 2006/3, S 442, Rz. 29.
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76. Geht man wie die Parteien von einer internationalen
Dimension des Segments "Listing” aus, betragt der Anteil
der SWX an den gesamthaft an den der Federation of
European Securities Exchanges (FESE) angehérigen
Borsen gelisteten Aktien/Unternehmen per Ende 2006 O-
10%. Da aber diese internationale Dimension nach Auf-
fassung der Wettbewerbskommission héchstens fiir Blue
Chips eine Rolle spielt, ist die Marktstellung der SWX auf
dem nationalen Markt zu beachten. Auf nationaler Basis
betragt der Anteil der SWX an den gesamthaft an der
SWX und an der BX kotierten Aktien/Unternehmen 90-
100%.

77. Zu bemerken ist, dass gemass der Meldung die BX
ein anderes Segment von Emittenten als die SWX be-
dient. Die Anforderungen bezuglich Kotierung sind bei
der BX geringer als bei der SWX (z.B. CHF 2 Mio. aus-
gewiesenes Eigenkapital, statt CHF 25 Mio. wie bei der
SWX). Die BX ist eine Nischenbdrse flr regionale Werte
und eine Vorstufe zur SWX. [...J]*".

78. Wirde der Markt fir das Listing im Bereich der Small
und Mid Caps national abgegrenzt — wofiir starke An-
haltspunkte vorhanden sind, was aber von den Parteien
bestritten wird — so ware die SWX aufgrund ihres Markt-
anteils selbst bei Beruicksichtigung der BX als Konkurren-
tin wahrscheinlich marktbeherrschend. Die definitive
Beantwortung dieser Frage kann jedoch aus folgenden
Griunden offen gelassen werden: durch den Zusammen-
schluss findet (1) keine Addition von Marktanteilen statt,
da die SIS und die Telekurs im Listing nicht tatig sind und
(2) keine Veranderungen der vertikalen Struktur statt, da
weder SIS noch Telekurs in einer vertikalen Beziehung
zum Listing stehen. Da der Zusammenschluss im Be-
reich des Listings zu keinen Veranderungen fiihrt, kann
nicht von einer kausalen Begriindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung ausgegangen wer-
den.

B.5.3.2
B.5.3.2.1

79. Das Trading umfasst den Handel mit Effekten wie
Aktien, Anleihen, ETFs (Exchange Traded Funds) sowie
Derivaten.

Trading (Borsen-/Wertpapierhandel)

Sachlich relevanter Markt

80. Als erstes stellt sich die Frage, ob der Handel mit
Effekten an der Borse und derjenige ausserhalb der Bor-
se (ausserborslicher Handel, auch OTC-Handel genannt,
wobei OTC fir "Over the Counter” steht) dem gleichen
sachlich relevanten Markt zuzuweisen sind.

81. Aus der Sicht des Anlegers ist beim Kauf eines Wert-
papiers die Liquiditat eines Titels ein wichtiger Faktor.
Was die Liquiditét eines Titels anbelangt, ist zwischen
dem Handel an der Bérse und dem OTC-Handel zu un-
terscheiden. Wahrend nicht-bdérsenkotierte Wertpapiere
nur im OTC-Handel erhaltlich sind, kénnen bérsenkotier-
te Wertpapiere sowohl an der Bérse, wie im OTC-Handel
gehandelt oder auch von den grossen Vermogensverwal-
ter internalisiert werden. Der Handel Uber die Bérse ver-
schafft dem Anleger die Gewissheit, dass die erworbe-
nen Papiere einst auch wieder Uber die Bdrse in Kapital
umgewandelt werden kdnnen. Je héher zudem die Liqui-
ditét eines borsenkotierten Titels ist (d.h. je grOsser das
Handelsvolumen), desto kleiner wird i.d.R. die Differenz
zwischen Verkauf- und Kaufangebot (Spread). Kaufer

und Verkaufer suchen sich deshalb ihre Vertragspartner
i.d.R. Uber die Borse, da diese durch die o&ffentliche
Kursstellung und den hohen Handelsvolumen zur Trans-
parenz und zu vorteilhaften Preisen im Wertpapierhandel
wesentlich beitrégt38.

82. Kommt hinzu, dass die Borse strengere regulatori-
sche Vorschriften erfillen muss (BEHG, BEHV). So kon-
nen nur Effektenhandler an der Bérse handeln, Wertpa-
piere mussen eine Kotierung durchlaufen, es werden
ausschliesslich standardisierte Wertpapiere gehandelt
und es existiert eine Selbstregulierung unter Oberauf-
sicht der EBK*. Der OTC-Handel ist demgegeniiber
Uberwiegend Blockhandel (Handel mit grossen Paketen
von Wertschriften) und der Schwerpunkt liegt nicht bei
multilateralen Handelssystemen (Multilateral Trading
Facility, MTF) sondern beim bilateralen Telefonhandel.
Der OTC-Handel beruht zudem auf einer ausserborsli-
chen Handelsinfrastruktur und orientiert sich im Hinblick
auf die Kurse an der Borse. Seine Dienstleistungen fin-
den daher nicht alternativ, sondern eher komplementar
zur Borse statt.

83. Schliesslich ist es fraglich, ob der OTC-Handel oder
die Internalisierung von boérsenkotierten Wertpapieren fur
nicht-institutionelle Anleger als Alternative zum Handel
Uber die Borse in Frage kommen. Diesbezuglich ist an-
zunehmen, dass institutionelle Anleger Zugang zum
nicht-bérslichen Handel von boérsenkotierten Wertpapie-
ren haben, wahrenddem kleine Anleger aufgrund der
hoéheren Liquiditat und der Informationsbeschaffung vor
allem Uber die Borse handeln. Insbesondere fiir den
Erwerb von Titeln von kleinen und mittleren Unterneh-
men sind sie dabei auf die Borse angewiesen.

84. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Markte fur bdrslichen und ausserbdrslichen Handel
wahrscheinlich zwei separate Markte bilden. Zum glei-
chen Ergebnis gelangen auch das Bundeskartellamt®’
und nach eingehender Analyse die englische Competiti-
on Commission®.

85. Weiter stellt sich die Frage, ob beim Trading zwi-
schen den einzelnen Effekten (Aktien, Obligationen, De-
rivate, ETFs) unterschieden werden muss.

86. Die Parteien machen geltend, eine solche Unter-
scheidung sei nicht notwendig, da Boérsen in der Regel
den Handel von mehreren dieser Effekten — wenn auch
auf separaten Plattformen — anbieten:

%71...], Antwort auf Auskunftsbegehren.

% S0 auch RPW 2006/3, S. 442 Rz. 30.

¥ vgl. fiir die deutsche Borse, BKart (FN 26) S. 16.

“°'So auch RPW 2006/3, S. 442 Rz. 32.

“ BKart (FN 26) S. 15 f.

*2 In Competition Commission (FN 32), Rz. 4.92-4.55 wird detailliert
auf diese Frage eingegangen, wobei die Wechselwirkungen zwischen
den Gebihren und Volumina fir borslichen und ausserbdrslichen
Handel untersucht wurden ohne einen Zusammenhang feststellen zu
kénnen. Zudem wurden diverse Investoren explizit zu diesem Thema
befragt und die Auswertung der Antworten stiitzte ebenfalls die Ab-
grenzung von zwei separaten Markten.
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Tabelle 7:

Birse Aktien ETF's/An- Obligatio- Verbriefte

lagefonds nen Derivate
SWH/virt-x/Scoach X X X X
LSE X X X X
Borsa Italiana X X X X
Euronext X X X X
DBAG/Scoach X X X X
BME Spanish Exchange X X X X
Oslo Bérs X X X X
OM X X X X
Wiener Bdrse X X X X
chi-x X

87. Dem lasst sich entgegen halten, dass aus Anleger-
sicht die Substituierbarkeit der einzelnen Effekten fraglich
ist: so wird er beispielsweise beim Erwerb einer Aktie
Aktionar (mit entsprechenden Rechten und Pflichten),
wahrend dem er bei Obligationen lediglich einen verbrief-
ten obligatorischen Ruickzahlungsanspruch erwirbt*. Die
unterschiedlichen Effekten sind zudem mit unterschiedli-
chen Risiken und Renditemdglichkeiten verbunden. Des
weiteren kdnnte aus dem Umstand, dass fur die diversen
Effekten unterschiedliche Plattformen betrieben werden
in dem Sinne interpretiert werden, dass bei einer ge-
meinsamen Plattform zu wenig Skalenertrage anfallen
wiirden, was gegen einen gemeinsamen Markt spricht*.
Nachfolgend wird deshalb als Arbeitshypothese von je
nach Effektenart unterschiedlichen Markten ausgegan-

gen.
B.5.3.2.2 Raumlich relevanter Markt

88. Die Parteien machen gelten, die rdumliche Dimensi-
on des Bdrsenhandels sei international. Sie begriinden

Grafik 8 & 9:

Schweiz 72.6%

Quelle: Meldung

dies einerseits damit, dass die Teilnehmer an der SWX
zu einem erheblichen Teil Unternehmen mit Sitz im Aus-
land seien (SWX: 33 von 90 Teilnehmern; virt-x: 60 von
115 Teilnehmern) und ein direkter Zugang zum Handel
aus dem Ausland via ,Remote Partnership“ madglich sei.
Weiter fuhren Sie aus, es bestehe ein erheblicher Kon-
kurrenzdruck seitens europaischer Borsen.

89. Nach Auffassung der Wettbewerbskommission kon-
nen diese Argumente nicht fir alle Effekten Gberzeugen.
So ist zunachst die Situation bei den Aktien genauer zu
untersuchen.

90. Die Anzahl auslandischer Teilnehmer ist fir die Beur-
teilung der Nachfragestruktur weniger massgebend als
die Umsatze nach Standort der Teilnehmer, wie sie dem
Geschaftsbericht der SWX-Gruppe 2006 entnommen
werden konnen:

Verschiedena Landar 1,7 %

Frankreich 1,8%

Grossbritannien 14,2%

Deutschland 2,0%

“3vgl. RPW 2006/3, S. 443 Rz. 33.
4 Vgl. Competition Commission (FN 32), Rz. 4.26
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Grossbritannien 50,2 %
Miederlands 0,9 %
Deutschland 2,7 % > .
Frankreich 10,0%
Werschiedene Linder 0,8%

Schweiz 35,4%

91. Die Umsatzvolumen nach Standort der Teilnehmer
an der SWX und der virt-x deuten darauf hin, dass der
Aktienhandel an der der virt-x europaweit (Anteil der
Schweizer Teilnehmer macht rund 35% aus), derjenige
an der SWX jedoch eher national abzugrenzen ist (ca.
80% des Umsatzvolumens wird durch Schweizer Teil-
nehmer generiert).

92. Diese Einschatzung wird auch dadurch gestitzt, dass

- 90-100% des Handelsvolumens an der SWX durch
primarkotierte Aktien generiert wird und nur 0-10% durch
sekundarkotierte Aktien®®.

- 90-100% des Handelsvolumens an der SWX auf
Schweizer Aktien entfallt*.

93. Fur die rdumliche Marktabgrenzung im Bereich des
Handels spielt auch das Listing eine Rolle:

- Schweizer Blue Chips sind zwar an der SWX primarko-
tiert, werden jedoch nicht an der SWX, sondern an der
virt-x in London gehandelt. Damit unterliegen sie nach
EU-Recht den europaischen Handelsnormen und kénnen
vom "Single European Passport” profitieren, was ihnen
einen europaweiten Handel (auch ohne Sekundarkotie-
rung) ermoglicht (vgl. oben Rz. 73). Damit besteht ein
weiterer Anhaltspunkt fir einen mindestens europawei-
ten Handel im Bereich der an der virt-x gehandelten Blue
Chips. Sofern die Titel noch weitere Sekundarkotierun-
gen an anderen internationalen Borsen (z.B. an der NY-
SE) aufweisen, kann sogar ein internationaler Handel
entstehen.

- Demgegenuber ist davon auszugehen, dass die an der
SWX primarkotierten Small und Mid Caps beinahe aus-
schliesslich an der SWX gehandelt werden. Diese Titel
profitieren nicht vom "Single European Passport” und
Sekundarkotierungen dirften in der Praxis kaum vor-
kommen. Dies ist ein weiteres Element, welches fir eine
nationale Marktabgrenzung in diesem Bereich spricht.

94. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
starke Indizien bestehen, dass im Bereich der Blue Chips
von einem zumindest europaweiten, im Bereich der
Schweizerischen Small und Mid Caps hingegen von
einem nationalen Markt auszugehen ist.

Quelle: Geschéftsbericht SWX-Group 2006, S. 23 f.

95. Bei den ubrigen Effekten (ETFs, Derivate, Obligati-
onen) kann Folgendes zur rdumlichen Marktabgrenzung
festgehalten werden:

- Bei Trading von ETFs ist von einer internationalen Di-
mension auszugehen, da tber 90-100% der an der SWX
gehandelten ETFs EU-weit gehandelt werden.

- Dasselbe gilt fur die verbrieften Derivate, welche an der
Scoach Schweiz AG und der Scoach Europe AG gehan-
delt werden. Die Emittenten von Derivaten sind in der
Regel international tatige Banken und Wertpapierhauser.
Dies gilt auch fiir die Scoach Schweiz AG"". Des weite-
ren ist die Kotierungsdokumentation der Scoach Schweiz
AG weitgehend mit derjenigen der Scoach Europa iden-
tisch ist, so dass frei gewahlt werden kann, an welcher
Plattform ein Derivat zum Handel angeboten werden soll.

- Bei den Obligationen kann zwischen internationalen
und CHF-Anleihen unterschieden werden. Internationale
Anleihen (z.B. Eurobonds) werden in einer Fremdwah-
rung (nicht CHF) und durch einen auslandischen Schuld-
ner ausgegeben. In diesem Bereich kann daher ohne
Weiteres von einem internationalen Markt ausgegangen
werden. CHF-Anleihen kénnen sowohl von inlandischen
als auch von auslandischen Schuldnern ausgegeben
werden. Eine nationale Marktabgrenzung kdme allenfalls
fur CHF-Anleihen von Schweizer Schuldnern in Frage.
Allerdings gilt es im Bereich der Obligationen die oben
getroffene sachliche Marktabgrenzung aufgrund der
Marktdaten zu relativieren: Im Obligationenhandel spielt
der ausserbdrsliche Handel eine weit wichtigere Rolle als
beim Aktienhandel. Rund 70-80% des Handelsvolumens
von an der SWX kotierten CHF-Obligationen erfolgt aus-

serborslich.
B.5.3.2.3 Marktstellung

96. Von den Parteien ist einzig die SWX-Gruppe im Tra-
ding tatig. Die Transaktion flihrt in diesem Bereich zu

> Volumen 2007 bis zum 27.08.2007, vgl. zur Primarkotierung oben
Rz. 71.

“® \Jolumen 2007 bis zum 27.08.2007.

“7 Ermitten sind ABN Amro, Banca del Gottardo, Banque Cantonale
Vaudoise, Basler Kantonalbank, Clariden Leu, Credit suisse, Deutsche
Bank, Goldman Sachs, HSBC Trinkaus und Burkhardt, JP Morgan,
Julius Bér, Lehman Brothers, Merrill Lynch, Sal Oppenheim, Sarasin,
UBS, Vontobel, Valartis Bank, ZKB
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keinen horizontalen Uberschneidungen.

97. Im Bereich der Aktien zeigen die nachfolgenden
Tabellen die Marktanteile der SWX in Europa und der

Tabellen 8 & 9:

Schweiz:

Anteile Europa Aktien 2004 2005 2006
London Stock Exchange 30-40% 30-40% 20-30%
Euronext 10-20% 10-20% 10-20%
Deutsche Borse 10-20% 0-10% 0-10%
SWX Group (SWX & virt-x) 0-10% 0-10% 0-10%
OMX 0-10% 0-10% 0-10%
Spanish Exchanges (BME) 0-10% 0-10% 0-10%
Borsa ltaliana 0-10% 0-10% 0-10%
Ubrige 0-10% 10-20% | 30-40%
Anteile Schweiz Aktien 2004 2005 2006
SWX 90-100% | 90-100% | 90-100%
BX 0-10% 0-10% 0-10%
Total 100% 100% 100%

98. Die Tabelle 8 macht deutlich, dass bei einer europai-
schen Marktabgrenzung die SWX zwar zu den wichtige-
ren Borsen zahlt, mit 0-10% Marktanteil aber weit von
einer marktbeherrschenden Stellung entfernt ist, zumal
zahlreiche Konkurrenten bestehen, wovon die LSE mit
rund 20-30% Marktanteil hervorzuheben ist. In denjeni-
gen Bereichen, in welchen zuvor tendenziell von einer
europaischen bis weltweiten Marktabgrenzung ausge-
gangen wurde (d.h. fir die Blue Chips), besteht wirksa-
mer Wettbewerb, welcher durch den Zusammenschluss
nicht beeinflusst wird. Dies betrifft rund 90-100% des
gemeinsamen Handelsvolumens von SWX und virt-x*.

99. Wirde — entsprechend den Erwagungen zum sachli-
chen und geographisch relevanten Markt — im Bereich
der Schweizerischen Small und Mid Caps ein nationaler
Markt abgegrenzt, so ware die SWX mit rund 90-100%
Marktanteil als marktbeherrschend zu qualifizieren.

100. Die Parteien bringen vor, selbst bei einer Begren-
zung des relevanten Marktes auf die Schweiz und unter
Ausschluss des OTC-Handels sei die SWX nicht markt-
beherrschend, da (1) genltigend disziplinierende Konkur-
renz auslandischer Bdrsen bestehe, so dass bei unan-
gemessenen Bedingungen das Geschaft ins Ausland
abfliessen wirde, (2) die 5 gréssten Teilnehmer der SWX
(...) 50-60% des Handelsvolumens auf sich vereinigen
und daher die Marktgegenseite uUber eine starke Position

Quelle: Meldung

gegenuber der SWX verfiige und diese auch ausspielen
kénne (z.B. Projekt Turquoise49) und (3) die Investitionen
und Innovationen an der SWX den Wettbewerbsdruck
belegen wirden.

101. Die Wettbewerbskommission ist nicht Uberzeugt,
dass die Vorbringen der Parteien stichhaltig sind. Zwar
trifft es wohl zu, dass auch der Schweizer Bérsenhandel
ein "Contestable Market" in dem Sinne darstellt, als sie
die Bedingungen an auslandischen Bérsen und im aus-
serbdrslichen Bereich nicht vollstandig ausblenden kann,
inwiefern dies aber nicht nur flr Blue Chips (Turquoise
betrifft beispielsweise nur Blue Chips) sondern auch fir
den Heimmarkt (welcher vom Volumen her fir Konkur-
renten eher unattraktiv ist) zutrifft, kann offen gelassen
werden.

102. Jedenfalls haben auch die kleinen nationalen Nach-
frager ein Interesse daran, dass die grossen Teilnehmer
ihr Handelsvolumen nicht auf andere Bérsen verlagern.
Ein héheres Handelsvolumen fiihrt aufgrund von Skalen-
effekten zu sinkenden Kosten und geringeren Gebuhren
fur sdmtliche Teilnehmer. Eine solche Verlagerung kann

“® Volumen 2007 bis zum 27.08.2007. Umgekehrt entfallen rund 10-
20% des gesamten Umsatzes von SWX und virt-x auf die an der SWX
g;gehandelten Aktien.

Vgl. Anhang 3.
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insbesondere dadurch verhindert werden, dass auch die
SWX im internationalen Vergleich kompetitive Gebuhren
(far die Grossen) anbietet. Insofern geht von den grdss-
ten Teilnehmern tatsadchlich ein gewisser Wettbewerbs-
druck aus, welcher dazu fiihren sollte, dass auch die
neue Dachholding bestrebt ist, moglichst effizient zu
arbeiten.

103. Eine definitive Marktabgrenzung ist allerdings an
dieser Stelle nicht notwendig: selbst wenn der Zusam-

Grafik 10 & 11:

SWX Swiss Exchange 8,3% (9,2%)
Oslo Bers 0,0% (0,1 %)

London Stock Exchangs

0,3 % (0,2%)

Euronext 8,6% (6,3%)___»" 1
EME Spanish Exchanges
0,8 % (0,9%)

Borsa Italiana
12,6% (22,1 %)

OMX Helsinki 0,9% (0,6%)

Luxembourg Stock Exchange
0,0% (0,0%)

OMX 3,2% (4,9%)

g

Borsa Italiana il
12,4% (10,3 %)

SWX Swiss Exchangs
und virt-x7,0% (8.2%) ™

London Stock Exchange : 3

9.7 % (9,1%)

Euronext 20,4 % (18,4 %) ‘

105. Als Folge der europaweiten Marktabgrenzung im
Bereich ETFs und Derivate ergibt sich, dass die Markt-
stellung der SWX in diesen Bereichen als unproblema-
tisch qualifiziert werden kann. Im Bereich der CHF-
Obligationen ergibt sich eine Relativierung der Marktstel-
lung der SWX wie erwdhnt durch den ausserbdrslichen
Handel. Der Marktanteil der SWX betragt bei dessen
Berucksichtigung 20-30%.

106. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
im Bereich der an der SWX gehandelten Schweizer Akti-
en (Small und Mid Caps) eine Marktstellung vorliegen

menschluss eine marktbeherrschende Stellung in diesem
Bereich begrinden oder verstarken sollte, wird dieser
Effekt durch die Auflagen aufgehoben (vgl. unten Rz.
220). Insofern muss Uber die Marktstellung der SWX
nicht abschliessend befunden werden.

104. Im Bereich der Ubrigen Effekten (ETFs, Derivate,
Obligationen) illustrieren folgende Grafiken die Marktstel-
lung der SWX und der virt-x:

Wienar Borse 0,1 % (0,1%)

—

German Exchanges
{inkl. ELIWAX)
61,5% (60,5%)

Wiener Borsa 0,4 % (0,04 %)

Dautschae Borse AG
457 % (49,1%)
Quelle: Geschéftsiibersicht SWX-Group 2006

koénnte, welche eine vertiefte Analyse der vertikalen As-
pekte, d.h. der Schnittstelle zwischen dem Handel und
der nachgelagerten Produktionsstufe des Clearing erfor-
dert (vgl. hierzu Rz. 211 ff.).

B.5.3.3
B.5.3.3.1

Clearing (Abrechnung)
Sachlich relevanter Markt

107. Beim Clearing (deutsch: Abrechnung) werden die
Transaktionen zwischen Anbieter und Nachfrager einer
Effekte saldiert. Das Clearinghaus halt die an der Boérse
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eingegangenen Verpflichtungen fest und stellt die ord-
nungsmassige Abrechnung sicher’.

108. Bdrsen setzen dabei zunehmend auf eine zentrale
Gegenpartei (Central Counter Party, CCP)®'. Eine CCP
bietet die Moglichkeit des multilateralen Nettings (d.h. der
multilateralen Verrechnung und Saldierung). Beim Han-
del an der virt-x kann firr die Post-Trading Services be-
reits zwischen zwei CCP’s (SIS x-clear und LCH Clear-
net) gewahlt werden. Bei der SWX wurde im September
2007 die SIS x-clear als bisher einzige CCP eingefiihrt.

109. Das Clearing betrifft bei der SWX-Gruppe nur Akti-
en. Ein Clearing fur Obligationen und nichtstandardisierte
Derivate ist nicht vorgesehen.

B.5.3.3.2

110. Auch im Bereich des Clearing machen die Parteien
geltend, es sei eine internationale/europaweite Marktab-
grenzung vorzunehmen, da Clearinghduser ihre Dienst-
leistungen anderen Bodrsen auf internationaler Ebene
anbieten wirden. Als Beispiel wird die US-amerikanische
DTCC genannt, welche Uber ihre Tochter EuroCCP das
Clearing an der Plattform Turquoise vornehmen soll.

Raumlich relevanter Markt

111. Die Wettbewerbskommission tendiert demgegen-
Uber zu einer nationalen Marktabgrenzung. Dies aus
folgenden Grinden:

112. Heute steht in Europa an jeder Bdrsenplattform —
mit Ausnahme der virt-x — jeweils nur ein nationaler An-
bieter von Clearing Dienstleistungen zur Verfligung, dies
gilt auch fiir die SWX (Clearinganbieter: SIS x-clear)®.
Der Grund liegt darin, dass die meisten Clearing Syste-
me national gewachsen sind.

Tabelle 10:

113. Der eigentliche Nachfrager von Clearingdienstleis-
tungen ist der Bérsennutzer (Handler). Dieser hat heute
allerdings keinen unmittelbaren Einfluss auf die Art und
Umfang des jeweiligen Clearing-Angebots, weil die Borse
dartber entscheidet, welche Clearingunternehmen an
ihrer Plattform tatig sind bzw. werden kdnnen. Unter-
schiedliche Clearinganbieter sind demnach aus der Sicht
des Nachfragers heute nicht substituierbar®®. Substituier-
bar sind aus seiner Sicht nur diejenigen Clearinganbieter,
welche an der jeweils gleichen Handelsplattform ange-
schlossen sind (was i.d.R. nur einer ist).

114. Aus Sicht der Bérsennutzer steht ihnen bei Transak-
tionen an der SWX nur der nationale Clearinganbieter
SWX zu Verfligung, so dass dieser Markt national abge-
grenzt werden kann®. Eine Ausnahme bildet die virt-x,
da neben der SIS x-clear auch die Wahl eines englischen
Clearinganbieters (LCH.Clearnet) moglich ist.

115. Im Zusammenhang mit der geplanten Offnung des
europaischen Finanzmarktes, haben die Marktteilnehmer
den Code of Conduct fur Clearing und Settlement (CoC)
unterzeichnet — so auch die SWX und die SIS x-clear.
Durch die Offnung der Schnittstellen mit Hilfe des CoC
kann von einer zunehmenden Européisierung des Mark-
tes ausgegangen werden. So hat die SIS x-clear mit der
London Stock Exchange (LSE) am 24. Mai 2006 in ei-
nem ,Letter of Intent* vereinbart, dass die SIS x-clear als
zweite CCP neben LCH.Clearnet an der LSE im ersten
Quartal 2008 zum Clearing zugelassen werden soll. Im
laufenden Jahr kénnen weiter folgende Anfragen von
Clearinghausern an fremden Borsen vermerkt werden:

Sen;\:ice p-;*ovi;ﬂé-r A:::E;;ss to natiq;nal .mark;t- B
[CONFIDENTIAL - [CONFIDENTIAL — CONTAINS
CONTAINS BUSINESS BUSINESS SECRETS]
SECRETS]

LCH. Clearnat Italy

LCH. Clearnet Germany

[CONFIDENTIAL - [CONFIDENTIAL — CONTAINS
CONTAINS BUSINESS BUSINESS SECRETS]
SECRETS]

116. Die Einrichtung von CCP’s begunstigt grundsatzlich
offene Schnittstellen zwischen Bdrsenplattformen und
Clearing-Anbietern. Das soeben abgeschlossenen Pro-
jekt der Einflhrung einer CCP an der SWX kann als ein
erster Schritt bei der Umsetzung des CoC verstanden
werden. Zudem war urspringlich beabsichtigt, an der
SWX ein Dual-CCP nach dem Vorbild der virt-x umzu-
setzen. Dies ist aufgrund eines Rickzugs der
LCH.Clearnet nicht méglich gewesen.

Quelle: LSE

% vgl. BKart (FN 26) S. 13; siehe auch die Definition von P. NOBEL,
Schweizerisches Finanzmarktrecht, 2004, S. 810: "Unter Clearing
versteht man die Festlegung von Verbindlichkeiten und Forderungen
jedes einzelnen Teilnehmers (in der Regel Banken) in den einzelnen
Wertpapiergattungen und Wahrungen fur bestimmte Tage. Basierend
auf elektronischen Clearingauftragen werden die entsprechenden
Umbuchungsauftrage bermittelt und ausgefihrt.”

*"'Vgl. zum Begriff der CCP Anhang 3.

%2 Competition Commission (FN 32), Rz. 4.68.

% \/gl. BKart (FN 26) S. 21.

% Ebenfalls firr einen nationalen Markt: BKart (FN 26) S. 29.
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117. Ob diese Europaisierung des Marktes allerdings
bereits genlgend fortgeschritten ist, oder ob derzeit im-
mer noch von einem nationalen Markt auszugehen ist,
kann letztlich offen bleiben, da auch bei einer engen
Marktabgrenzung allfallige wettbewerbsrechtliche Be-
denken durch die Auflagen beseitigt werden (vgl. Rz. 223
ff.).

B.5.3.3.3 Marktstellung

118. Von den Parteien erbringt nur die SIS (liber die SIS
x-clear AG) Clearing-leistungen gegentber Dritten. Die

Tabelle 11:

Eurex Clearing AG, eine Tochtergesellschaft der Eurex
Frankfurt AG, erbringt lediglich flr Eurex- und die DBAG,
nicht indessen gegenuber Dritten Clearingleistungen. Die
Transaktion fiihrt damit zu keinen horizontalen Uber-
schneidungen.

119. Ausgehend von einem internationalen Markt nennen
die Parteien folgende Konkurrenten der SIS x-clear: LCH
Clearnet, CC&G (Borsa Italiana), EMCF (European Multi-
lateral Clearing Facility, eine Tochtergesellschaft der
Fortis Bank) und EuroCCP.

Anteile Clearing Europa (inkl. virt-x, 2004 2005 2006
exkl. Deutschland)

SIS x-clear AG 2.0% 2.6% 3.6%
LCH.Clearnet Ltd (UK) 34.7% 35% 35.7%
LCH.Clearnet SA (FR, NL, BE) 41.4% 38.2% 39.0%
CCaG 21.7% 24.3% 21.8%

* Quellen: FESE Tabelle 4c, BIS CP55 78, Geschaftsberichte, Internet

120. Geht man als Arbeitshypothese hingegen von ei-
nem weiterhin nationalen Clearing-Markt aus, so besteht
neben der SIS x-clear an der SWX bis heute keine aktu-
elle Konkurrenz: d.h. SIS x-clear ist der einzige Clearing-
anbieter, welcher mit der SWX verbunden ist. Es ist da-
her sehr wahrscheinlich, dass SIS x-clear Uber eine
marktbeherrschende Stellung auf dem Schweizer Markt
fur Clearing-Dienstleistungen verfligt.

121. Durch den Code of Conduct und die damit verbun-
dene Marktoffnung entsteht in der Schweiz und europa-
weit eine gewisse potenzielle Konkurrenz, welcher auch
die SIS x-clear (als Unterzeichner) ausgesetzt ist. Poten-
zielle Konkurrenten sind die anderen europaischen Clea-
ringhduser (vgl. oben Rz. 119).

122. Ob in Zukunft neben der virt-x auch die Teilnehmer
der SWX eine Wahlmdglichkeit haben, (ber welchen
Clearing-Anbieter sie ihre Boérsengeschafte abwickeln
mochten, bleibt vorerst offen. Solange der Code of Con-
duct potenziellen Konkurrenten einen Markteintritt er-
moglicht, hangt dies primar davon ab, ob ein Markteintritt
aus 6konomischer Sicht sinnvoll ist.

123. Es ist wahrscheinlich, dass gerade im Clearing (und
im Settlement) Grossenvorteile existieren. Die Frage, ob
sogar ein naturliches MOHOJ)O| vorliegt, wurde bis jetzt
nicht abschliessend geklart”™. Sie spielt aber in dem Sin-
ne keine Rolle, als letztlich der Markt dartber entschei-
den sollte, ob es effizient ist, mehr als einen Clearing-
Anbieter zu haben. Voraussetzung dafiir sind allerdings
offene Schnittstellen (wie sie der CoC vorsieht). Gros-
senvorteile in der Produktion schaffen zudem einen An-
reiz fur die Clearing-Anbieter international zu expandie-
ren, was umgekehrt die eigene Offnung bedingt (Re-
ziprozitatsprinzip).

Quelle: Meldung

124. Letztendlich kann hier offen gelassen werden, ob
ausgehend von einer nationalen Marktabgrenzung die
SIS x-clear Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugt oder ob aufgrund der europaweiten Marktéffnung
bereits genugend disziplinierende potenzielle Konkurrenz
besteht. Dies deshalb, weil selbst wenn der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung in diesem
Bereich begriinden oder verstarken sollte, wird dieser
Effekt durch die Auflagen aufgehoben (vgl. unten Rz.
220). Insofern muss Uber die Marktstellung der SIS x-
clear nicht abschliessend befunden werden.

B.5.3.4
B.5.34.1

125. Als Settlement (deutsch: Abwicklung/Erfillung) be-
zeichnet man die dingliche Erfillung des Wertpapierge-
schéfts, also die Ubertragung des Eigentums und der
Austausch von Effekten, haufig gemass dem Grundsatz
Lieferung gegen Zahlung®. Dies fiihrt zum Abschluss
des Verfliigungsgeschafts. Das Settlement wird (blicher-
weise durch ein CSD (Central Securities Deposito-
ry/Nationaler Zentralverwahrer) oder ein ICSD (Internati-

Settlement (Abwicklung/Erfullung)

Sachlich relevanter Markt

% vgl. EIDG. FINANZVERWALTUNG (EFV), Die Schweizer Finanzmarktinf-
rastruktur und die Rolle des Staates, Working Paper No. 3 des Oko-
nomen-Team EFV, 2004, S. 53 f.; EUROPAISCHE ZENTRALBANK (EZB),
Monatsbericht, August 2001, S. 77 ff.; BKart (FN 26) S. 42 f.

% Delivery versus Payment (DVP). Bei der Abwicklung des Settle-
ments bei der SIS ist nur noch ein einziger Auftrag notwendig. Dieser
umfasst sowohl die Titellieferung (Giro) als auch die Zahlung, d.h. es
erfolgt eine gleichzeitige Verbuchung der Titel- und Geldseite statt. Die
sofortige Geldverrechnung erfolgt dann Gber das SIC. Durch die Ver-
bindung zwischen der System der SIS und dem SIC ist eine simultane
und unwiderrufliche Lieferung-gegen-Zahlung-Transaktion (,Real Time
Settlement”) moglich, vgl. NOBEL (FN 50) S. 811.
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onal Central Securities Depository) oder sonstige Ver-
wahrungsstelle unterstitzt (vgl. Custody, Rz. 137 ff.).

B.5.3.4.2

126. Die allermeisten Settlement-Systeme sind — wie
auch die Clearing-Systeme — national gewachsen. Beim
Settlement ist zusatzlich zu beachten, dass diese Dienst-
leistung zumeist durch den nationalen Zentralverwahrer
(CSD) erbracht wird®”. So steht auch an der SWX nur ein
einziger Settlement Anbieter, die SIS SegalnterSettle,
zur Verfugung. Folglich missen alle an der SWX han-
delnden Nachfrager zwingend Uber diesen Anbieter ihre
Geschafte abwickeln resp. erflllen. Fir das Settlement
an der SWX geht das Sekretariat demzufolge von ten-
denziell von einem nationalen Markt aus®.

Raumlich relevanter Markt

127. Auch wenn Transaktionen mit Effekten schweizeri-
scher Emittenten noch vorwiegend von der SIS Segaln-
terSettle AG abgewickelt werden, so fihrt die CSD-
Direktanbindung an auslaéndische CSD dazu, dass natio-
nale Grenzen zunehmend aufgebrochen werden. Ein
wichtiges Beispiel ist die virt-x wo der Kunde bereits heu-
te zwischen Euroclear UK, Euroclear Bank und Segaln-
terSettle auswahlen kann. (vgl. Grafik 4). Fir das Settle-
ment an der virt-x, kann insofern bereits heute von einem
europaweiten Markt ausgegangen werden.

128. Vor allem im europaischen Umfeld wird die Wahl-
freiheit durch den Code of Conduct, welchen die meisten
europaischen Settlement Anbieter (sowie auch die SIS
SegalnterSettle AG) unterzeichnet haben, in Zukunft
starker gefordert werden. Voraussetzung dazu ist die
(technische) Anbindung der Teilnehmer an das entspre-
chende System.

129. Die Frage der raumlichen Abgrenzung kann letzt-
endlich offen gelassen werden, da auch bei einer engen
Marktabgrenzung allfallige wettbewerbsrechtliche Be-
denken durch die Auflagen beseitigt werden (vgl. Rz. 223
ff.)

B.5.3.4.3

130. Von den Parteien erbringt nur die SIS-Gruppe (tber
die SIS SegalnterSettle AG) Settlementleistungen ge-
genuber Dritten. Eurex erbringt gegenuber Dritten keine
Settlementleistungen. Es kommt folglich zu keinerlei
Marktanteilsadditionen.

Marktstellung

131. Eine genaue Berechnung von Marktanteilen ist
mangels statistischer Daten nicht méglich. Aus diesem
Grunde findet sich in Tabelle 10 eine Aufstellung, aus
welcher hervorgeht, an welchen Bor-
sen/Handelsplattformen SIS SegalnterSettle AG Settle-
mentleistungen erbringt und welche Anteile sie dort hat.

Tabelle 12:
Borse/ 2006 (Basis Anzahl Transaktionen)
Handelsplattform SIS Segalnter- | Euroclear Grup- Clearstream

Settle pe

SWX Obligationen 84% 10% 6%
SWX Aktien/Derivate 100% 0% 0%
virt-x >99% <1% 0%
BX 100% 0% 0%
LSE 0% 100% 0%
Euronext/Liffe 0% 100% 0%
Xetra <1%* 0% >990%*
EUREX-Repo CHF 100% 0% 0%

132. Aufgrund ihrer Tatigkeit als nationaler CSD hat die
SIS SegalnterSettle AG im schweizerischen Settlement
von Aktien einen Anteil von 100% an der SWX und BX.
Sie ist insofern der alleiniger Anbieter von Settlement
Dienstleistungen fir Aktien in der Schweiz, so dass star-
ke Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschende Stellung
vorliegen, sofern von einer nationalen Marktabgrenzung
ausgegangen wird.

133. Fir internationale Obligationen sowie allgemein fiir
Titel an der virt-x stehen heute mit Euroclear und
Clearstream mehrere Abwickler zu Auswahl.

Quelle: Meldung

134. Europaweit sind die Anteile der SIS SegalnterSettle
AG tiefer, da im Ausland die jeweilen Settlement Anbieter
(CSD) ebenfalls national gewachsen sind. Im Bereich der
Abwicklung internationaler Geschéfte sind v.a. die beiden
ICSD Euroclear und Clearstream tatig.

135. Die Parteien weisen darauf hin, dass im Settlement
der Wettbewerbsdruck hoch ist und verweisen darauf,
dass SIS SegalnterSettle AG ihre Preise auf den 1. Juli

*'Vgl. Competition Commission (FN 32) Rz. 4.71.
®® Eine analoge Abgrenzung nimmt auch das BKart (FN 26), S. 29 vor.
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2007 abermals gesenkt hat. Zudem seien die Marktzu-
trittsschranken Uberwindbar, wie dies u.a. die immer
wieder erfolgenden Markteintritte von Custodian- und
Transaktionsbanken sowie der EuroCCP/CitiBank bei
Turquoise zeige. Alle Custodians- und Transaktionsban-
ken kénnen auch Settlement-Dienstleistungen erbringen,
respektive umgekehrt. Eine Folge der hohen Wettbe-
werbsintensitat seien auch die Investitionen in Effizienz-
steigerungen und die vielen Innovationen.

136. Die Wettbewerbskommission ist jedoch eher der
Auffassung, dass Custodian- und Transaktionsbanken
nicht in der Abwicklung sondern vielmehr in der Zwi-
schen- und Endverwahrung (Custody vgl. Rz. 137 ff.)
tatig sind und insofern einem anderen sachlichen Markt
zugeteilt werden sollten. Demgegentber fallen die Preis-
senkungen von SegalnterSettle in die Zeit nach der Ein-
fihrung des Code of Conduct (2006) und kdnnen inso-
fern als Anzeichen der sich vollziehenden Markt6ffnung
interpretiert werden. Dies kdnnte als Anhaltspunkt gewer-
tet werden, dass im Settlement zunehmend ein europa-
weiter Wettbewerbsdruck entsteht. Es kann aber bezwei-
felt werden, ob die Marktéffnung tatsachlich schon so
weit fortgeschritten ist, dass von einem europaischen
Markt auszugehen ist. Die Frage muss aber an dieser
Stelle nicht definitiv beantwortet werden. Dies deshalb,
weil selbst wenn der Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung im Settlement begrinden oder
verstarken sollte, wird dieser Effekt durch die Auflagen
aufgehoben wird (vgl. unten Rz. 220).

B.5.3.5
B.5.35.1

Custody (Verwahrung/Verwaltung)
Sachlich relevanter Markt

137. Custody (deutsch: Verwahrung und Verwaltung)
umfasst Dienstleistungen im Zusammenhang mit der
Verwahrung und Verwaltung von Effekten sowie der
Ermdglichung der Abwicklung von Transaktionen in Form
von Bucheintrdgen. Es gilt zwischen Endverwahrung
(Girosammelverwahrung) und Zwischenverwahrung zu
unterscheiden.

138. Die Endverwahrung von sogenannten Globalurkun-
den (Girosammelverwahrung) erfolgt durch den nationa-
len CSD. Die Zwischenverwahrung von Wertpapieren,
auch wenn sie Globalurkunden sind, kann grundsatzlich
jedes Kreditinstitut wahrnehmen. Dabei haben sich v.a.
Depotbanken als Intermediare auf die Zwischenverwah-
rung spezialisiert. Die Zwischenverwahrung und Verwal-
tung von Effekten kann aber auch durch (1) Verwah-
rungsstellen/Custodianbanken (Banken oder Effekten-
handler), die der jeweiligen CSD angeschlossen sind
(Beispiele sind Citibank, BNP Paribas, Santander, HSBC
usw.), und (2) sog. ICSD (International Central Securities
Depositories), welche direkt oder indirekt (Uber lokale
Banken) zu CSD vernetzt sind, wahrgenommen werden.
Diese sog. mediatisierte Verwahrung von Effekten durch
Custodianbanken und ICSD ist weit verbreitet.

B.5.3.5.2

139. Meist ist pro Land ein nationales CSD (Central Se-
curities Depository) fur die Endverwahrung und Verwal-
tung der Effekten zustandig, da die emittierten inlandi-
schen Wertpapiere in der Regel beim nationalen Zentral-
verwahrer endverwahrt werden, bildet die Endverwah-
rung einen nationalen Markt.

Raumlich relevanter Markt

140. Bei der Zwischenverwahrung durfte zwischen den
Angeboten nationaler und grenzuberschreitender Wert-
papierverwahrung zu unterscheiden sein. Der Markt fur
Custodianbanken und Local Custodians ist national ab-
zugrenzen, wahrend der Uber die ICSDs abgewickelte
Eurobondhandel ein mindestens EU-weiter Markt bildet
und Global Custodians weltweit tatig sind>.

B.5.3.5.3 Marktstellung

141. Von den Parteien erbringt nur die SIS-Gruppe (lber
die SIS SegalnterSettle AG) Custodyleistungen. Eurex
erbringt gegeniber Dritten keine Custodyleistungen. Es
kommt durch den Zusammenschluss somit zu keinerlei
Uberlappungen.

142. Die SIS SegalnterSettle AG ist sowohl in der End-
wie auch der Zwischenverwahrung von Effekten tatig.
Neben der SIS SegalnterSettle AG sind in der Schweiz
Custodianbanken, Agentbanken und Transaktionsban-
ken tatig.

143. Da die emittierten inlandischen Wertpapiere in der
Regel beim nationalen Zentralverwahrer (CSD) endver-
wahrt werden, besteht damit auch wenig Wettbewerb
zwischen den Endverwahrern. Zudem ist die Endverwah-
rung mit hohen Fixkosten verbunden, so dass zur effi-
zienten Verwahrung von Effekten regelmassig nur eine
Zentralverwahrungsstelle existiert. Insofern ist auch in
Zukunft nicht mit Wettbewerb in der Endverwahrung zu
rechnen.

144. Betreffend der Zwischenverwahrung ist die SIS
SegalnterSettle AG einer Vielzahl von Konkurrenten
ausgesetzt. Allen voran die Custodianbanken (z.B. Citi-
bank, BNP Paribas, Santander, HSBC) aber auch die
ICSD (Clearstream und Euroclear-Gruppe) sowie Agent-
banken / Transaktionsbanken (z.B. Incore, Vontobel)
bieten Zwischenverwahrung fir die Wertschriftenabwick-
lung an.

145. Eine definitive Analyse der Marktstellung der SIS im
Bereich des Custody kann deshalb offen bleiben, weil
selbst wenn der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung in diesem Bereich begriinden oder
verstarken sollte, eine solche Wirkung des Zusammen-
schlusses durch die Auflagen wieder aufgehoben wir-
de® (vgl. Rz. 220 ff.).

B.5.3.6
B.5.3.6.1

Payment (Interbankenzahlungsverkehr)
Sachlich relevanter Markt

146. Das Segment des Interbankenzahlungsverkehrs
umfasst Leistungen im Bereich der Zahlungsabwicklung
zwischen Banken (vgl. Rz 21). Hierzu gehéren das im
Auftrag der SNB betriebene Interbanken-
Zahlungssystem SIC (fir Transaktionen in CHF) sowie
das im Auftrag der Schweizer Finanzinstitute betriebene
und dem SECB unterstellte euroSIC (fiir Transaktionen
in EUR).

%9 v/gl. BKart (FN 26), S. 29.
% Der CoC betrifft auch Custody-Dienstleistungen, vgl. Ziff. 6 des CoC.
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147. Boérsen- und Wertschriftentransaktionen bendtigen
fur ihre vollstandige Abwicklung Zahlungen zwischen
Banken (Vgl. Grafik 4). Durch die technische Integration
des SIC in die Swiss Value Chain wird gewahrleistet,
dass Wertschriftentransaktionen in einem einzigen Pro-
zess, online und in Echtzeit abgewickelt werden kénnen.

B.5.3.6.2 Raumlich relevanter Markt

148. Je nach Wahrung einer Wertschriftentransaktion
wird in der Schweiz entweder lber das SIC in CHF oder
Uber euroSIC in EUR abgewickelt. Dabei haben die
Nachfrager (Handler in der Schweiz) in der Schweiz heu-
te keine Auswahlimdglichkeit.

149. Auf der Homepage von SIC werden die Teilnehmer
des Interbankenzahlungssystems (SIC/euroSIC) aufge-
fiilhrt.®" Die Teilnehmer (Nachfrager) sind fast aus-
schliesslich Schweizer Finanzinstitute (primar Schweizer
Banken). Somit kann fir SIC ein nationaler Markt defi-
niert werden.

150. Transaktionen zwischen euroSIC-Teilnehmern gel-
ten als so genannte inlandische Zahlungen und werden
direkt verrechnet. Gleiches gilt flr die aus Wertschriften-
geschaften resultierenden Transaktionen (SECOM, Eu-
rex/Euro—Repo)ﬁz. Betreffend Zahlungen in Euro werden
heute immer noch 90% aller Transaktionen zwischen
Schweizer Finanzinstituten Gber euroSIC abgewickelt,
was ebenfalls eher flr eine nationale Abgrenzung
spricht.

151. Gleichzeitig ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
euroSIC bereits heute via swisseuroGATE und Target an
das europadische Zahlungsabwicklungssystem ange-
schlossen ist (vgl. Grafik 4). Handelt es sich um grenz-
Uberschreitende Zahlungen (Zahlungen an Finanzinstitu-
te, die nicht an euroSIC angeschlossen sind), werden
diese bei der SECB automatisch in SWIFT-Meldungen
konvertiert und in Echtzeit an die angeschlossenen aus-
landischen Systeme weitergeleitet (siehe swisseuroGA-
TE). SwisseuroGATE ermdglicht den  euroSIC-
Teilnehmern grenziberschreitende Euro-Zahlungen zu
praktisch allen Finanzinstituten im Euro-Zahlungsraum
abzuwickeln. Umgekehrt erhalten Finanzinstitute im Eu-
ro-Zahlungsraum via swisseuroGATE Zugang zu Uber
3200 schweizerischen und liechtensteinischen Bankstel-
len. Heute werden dann auch nur 10% der Transaktionen
zwischen Schweizer und ausléndischen Finanzinstituten
Uber euroSIC und der Rest (90%) Uber Korrespondenz-
banken abgewickelt (Meldung Rz. 195).

152. Zudem wird euroSIC mit der geplanten Umsetzung
von der Single European Payment Area (SEPA) in Euro-
pa und der damit verbundenen Zusammenlegung des
Zahlungsverkehrs in Euro (Projekt Target Il) zunehmend
einem europaweiten Wettbewerb mit anderen Euro-
Zahlungsabwicklungssystemen ausgesetzt. Es ist also
fir Zahlungen in Euro eine Tendenz zu einem europa-
weiten Markt festzustellen.

B.5.3.6.3 Marktstellung

153. Von den beteiligten Parteien ist einzig die Telekurs-
Gruppe (Uber ihre 75% Beteiligung an der Swiss Inter-
bank Clearing AG) im Bereich Interbankzahlungsverkehr
tatig.

154. SIC und euroSIC hat fur die Interbankenzahlungen
zwischen Schweizer Finanzinstituten in Schweizer Fran-
ken sowie in Euro eine Quasi-Monopolstellung.

155. Wichtig ist, dass nur ca. 5% aller Uber das
SIC/euroSIC abgewickelten Transaktionen Boérsenge-
schafte betreffen.

156. Die Swiss Interbank Clearing AG hat bezlglich ihrer
Benutzerkonditionen jedoch nur eingeschrankte Gestal-
tungsmaoglichkeiten. Die SNB bestimmt die Teilnahme-
bedingungen und gewahrleistet, dass keine Diskriminie-
rung stattfindet. Zu erwdhnen ist diesbezlglich insbe-
sondere Art. 33 der Verordnung zum Bundesgesetz Uber
die Schweizerische Nationalbank (Nationalbankverord-
nung, NBV; SR 951.131). Art. 33 NBV kodifiziert den
Grundsatz des offenen Zugangs. Das Pricing fur SIC
muss von der SNB genehmigt werden und ist fur alle
Teilnehmer — auch auslandische — identisch.

157. euroSIC wird Uber die sich vollziehenden Marktoff-
nung im Zusammenhang mit SEPA zunehmend einem
europaweiten Wettbewerb ausgesetzt sein.

158. Die Marktstellung der SIC wird durch den Zusam-
menschluss nur unwesentlich verandert, da wie erwahnt,
die Borsengeschafte nur 5% der gesamten abgewickel-
ten Transaktionen ausmachen. Kommt hinzu, dass allfal-
lige vertikale Effekte des Zusammenschlusses, welche
wettbewerbsrechtlich  problematisch  sein  kdnnten
(Marktabschottung), durch das Prinzip des offenen Zu-
gangs gemass Art. 33 NBV und der Uberwachung dieses
Prinzips durch die SNB ausgeschlossen werden (vgl. Rz.
38 ff.). Da der Zusammenschluss in diesem Sinne zu
keinen Veranderungen im Bereich des Payment flhrt,
kann nicht von einer kausalen Begriindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung durch den
Zusammenschluss ausgegangen werden.

B.5.3.7.
B.5.3.7.1

159. Als Bdorsen- und Finanzrohdaten gelten alle Daten
bzw. Datenfelder, welche zur eindeutigen ldentifikation
eines Finanzinstrumentes, dessen Segmentzugehdorigkeit
sowie zur Anzeige des Auftragsbuchstatus (Stammda-
ten) notwendig sind. Zusatzlich fallen unter den Begriff
der Rohdaten die zur Schaffung der geforderten Han-
delstransparenz erforderlichen Preisinformationen (Quo-
tes und Trades) und dazugehorigen Volumina (Stamm-
daten, Informationen Uber Auftragsbuchstatus, Preisfel-
der, Volumenfelder).

Lieferung von Bdrsenrohdaten

Sachlich relevanter Markt

160. Bdrsenrohdaten sind dabei alle nicht aufbereiteten,
direkt vom Handelssystem an die Vendoren (Anbieter
von Finanzinformationen) weitergegebene Marktdaten
(z.B. Orderbuchdaten wie Bid- und Ask-Preise, Volu-
mendaten, bezahlte Preise, etc.), welche im Rahmen des
Boérsenhandels generiert werden.

o1 http://www.sic.ch/de/tkicch_home/tkicch_financialinstitutions/tkicch

_financialinstitutions_eurosic/ tkicch_finan cialinstituti-
ons_eurosic_euzone.htm#2-3 (besucht am 5.10.07)

8 " nttp://www.sic.ch/de/tkicch_homeftkicch_financialinstitu ~ tions
[tkicch_financialinstitutions_eurosic/  tkicch_fi nan cialinstituti-
ons_eurosic_specifics.htm (besucht am 5.10.07)
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161. Erganzt werden die Datenstrdme mit Indexdaten der
SWX und Stoxx sowie ausgewahlten nicht-borsen-
eigenen Drittpartei-Inhalten. Fur diese Komplettierung
des bdrseneigenen Feeds bezieht die SWX-Gruppe In-
formationen von der Telekurs Financial Information Ltd.
(Daten der BX, Zinssatze, Indizes Dritter und Wechsel-
kurse fir die Wahrungen, in denen der Effektenhandel an
der SWX und virt-x abgewickelt wird). Diese Informatio-
nen werden aber nur in Verbindung und zur Komplettie-
rung des Feeds von Exfeed, nicht indessen auf einer
Stand Alone-Basis angeboten.

162. Die unterschiedlichen Rohdaten werden durch die
SWX-Gruppe in ein einheitliches Format umgewandelt
und in einem konsolidierten Real-time Datenstrom an die
Vendoren wie Reuters, Thomson Financial, Bloomberg
oder TFI gesendet.

163. Exfeed liefert ihre bdrseneigenen Realtime-Daten
entgeltlich, wahrend verzdgerte Daten gratis sind und auf
der Website der SWX Swiss Exchange abgelesen wer-
den kénnen.

164. Die wichtigsten Abnehmer von Boérsen- und Finanz-
rohdaten der Exfeed sind (...)*. Der einzige Abnehmer
von Realtime-Daten von Exfeed, der kein klassischer
Vendor ist, ist (...)*".

165. Die Wettbewerbskommission vertritt die Meinung,
dass fur die Lieferung von Boérsenrohdaten ein eigener
sachlich relevanter Markt abzugrenzen ist. Da die jewei-
lige Borse der alleinige Anbieter dieser borsenspezifi-
schen Daten ist, sind sie fir den Nachfrager nicht mit
alternativen Finanzrohdaten substituierbar.

166. Ob die von der Exfeed vertriebenen nicht-
bdrseneigenen Finanzrohdaten und solche anderer Bor-
sen demselben Segment zuzurechnen sind, kann offen
bleiben, da der Zusammenschluss in diesem Bereich zu
keinen Uberlappungen fiihrt.

B.5.3.7.2

167. Die Bodrsenrohdaten jeder Handelsplattform sind
bdrsenspezifisch und einzigartig. Exfeed ist insofern der
alleinige Lieferant von bodrseneigenen Rohdaten der
SWX-Gruppe. Folglich kann fiir die Lieferung von Bor-
senrohdaten der SWX-Gruppe ein nationaler Markt ab-
gegrenzt werden. Auch von anderen europaischen Wett-
bewerbsbehdrden wurden fir bérseneigene Ad-hoc In-
formationen nationale Markte abgegrenzt. Der Grund
liegt darin, dass sich das Dienstleistungsangebot primar
an national kotierte inlandische Unternehmen richtet.®®

B.5.3.7.3

168. Von den Parteien ist einzig die SWX-Gruppe Uber
Exfeed im Segment der Lieferung von Boérsenrohdaten
tatig. Die Exfeed liefert dabei nur Daten, betreffend Effek-
ten, die an von der SWX Group betriebenen Bérsenplatt-
formen SWX, virt-x und Scoach Zirich AG gehandelt
werden. Es kommt deshalb zu keinen Marktanteilsadditi-
onen.

Raumlich relevanter Markt

Marktstellung

169. Der Umstand, dass jede Borse die einzige Bezugs-
quelle fir Borsenrohdaten darstellt, indiziert eine markt-
beherrschende Stellung in diesem Bereich, auch wenn
die Situation bei allen Bérsen im Wesentlichen dieselbe
ist.

170. Die Handlungsmdglichkeiten der Exfeed werden
durch die Borsenregulierung relativiert (vgl. Rz. 33 ff.).
Die Exfeed hat einerseits den Grundsatz der Transpa-
renz zu beachten, weshalb sie kostenlos alle relevanten
Informationen Offentlich zuganglich macht und anderer-
seits den Grundsatz der Gleichbehandlung, welcher im
Bereich ihrer kostenpflichtigen Dienstleistungen (Liefe-
rung von Real-time-Daten relevant ist). Dennoch ist auf-
grund der Marktstellung der Exfeed eine genauere Ana-
lyse der vertikalen Effekte angezeigt (vgl. Rz. 199 ff.).

B.5.3.8
B.5.3.8.1

171. Ein wichtiger Faktor fur die Anleger/Emittenten von
Wertpapieren bei der Auswahl ihrer Bdrsenkotierung ist
die Informationsbeschaffung. Investoren fragen Wertpa-
piere nur dort nach, wo sie auch Uber die entsprechen-
den Informationen Uber das Unternehmen selber sowie
Uber die Wirtschaftslage in der entsprechenden Branche
und Region verfiigen, um damit das Risiko der Investition
analysieren zu kénnen.

Vertrieb von Finanzdaten

Sachlich relevanter Markt

172. Bodrsen, Gemeinschaftsunternehmen von Bodrsen
und Drittunternehmen sowie eigenstandige Dienstleis-
tungsunternehmen von Finanzinformationen stellen Kapi-
talmarktteilnehmern eine Vielzahl von Finanzinformati-
onsprodukten zur Verfugung.

173. Das Segment des Vertriebs von Finanzdaten um-
fasst Dienstleistungen im Bereich der Beschaffung, Ver-
edelung und Verbreitung internationaler Finanzinformati-
onen. Finanzinformationsanbieter wie die Telekurs Fi-
nancial Information Ltd. (TFI) beziehen als sog. "Vendor”
oder "Concentrator” Rohdaten verschiedenster Herkunft
und verteilen diese aggregierten Datenstréme an weitere
Subvendoren oder an die Endkunden von Finanzinforma-
tionen (Banken, Custodians, Versicherungen, Corporates
[Treasury], Pensionskassen, Fondsverwalter, Hedge
Funds, Finanzportale, Websites und Medien).

174. Im Hinblick auf Bérsenrohdaten besteht die Dienst-
leistung von Vendoren (wie TFI) darin, die Rohdaten von
den weltweit ca. 220 Bdrsen, die in den verschiedensten
Formaten geliefert werden, in ein einheitliches Format
"umzugiessen” und den Subvendoren oder Endkunden in
der von ihnen gewinschten Zusammensetzung nach
Borsen zu liefern.

B.5.3.8.2

175. Die raumliche Dimension des Vertriebs von Finanz-
daten ist zumindest kontinental (und umfasst damit min-
destens Westeuropa) wenn nicht sogar weltweit. Dies
entspricht der Praxis der EU-Kommission und ist wie
folgt begrijndet:66

Raumlich relevanter Markt

% Die Angabe der wichtigsten Abnehmer von Bérsen- und Finanzroh-
daten von Exfeed stellt ein Geschaftsgeheimnis dar.

® Die Angabe des Abnehmers von Realtime Daten der Exfeed stellt
ein Geschaftsgeheimnis dar.

® Der Ad-hoc Markt fiir die Lieferung von Borsenrohdaten wird auch
vom Bundeskartellamt als ein separater Markt abgegrenzt und es wird
von einem nationalen Markt ausgegangen. (vgl. Bkart FN 26)

% COMP/M.3692 — Reuters/Telerate, 23.5.2005, Rz. 15.
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176. Die grossen Anbieter (wie Reuters, Bloomberg und
Telekurs) sind weltweit tatig. Die Daten werden in Daten-
zentren aufgearbeitet und kénnen von den Kunden welt-
weit abgerufen werden. Die Produkte der Anbieter fur die
verschiedenen Regionen weichen kaum voneinander ab.
Die Abdeckung der weltweiten Borsen durch Telekurs
Financial Information Ltd. entspricht dem Angebot der
grossen, global tatigen Anbieter.

Grafik 12:

B.5.3.8.3

177. Von den Parteien ist einzig die Telekurs-Gruppe
Uber TFI in diesem Segment tatig.

Marktstellung

178. Im Vertrieb von Finanzdaten sind neben der Tele-
kurs Financial Information folgende grossen Konkurren-
ten tatig: Reuters, Bloomberg, IDC (Interactive Data Cor-
poration), Thomson Financial, GL Trade (inkl. Infotec),
Tenfore, Markit, Royalblue (Fidessa).

Data Revenues - % share (US$) 2005

excluding ratings companies

IDBS/ECNs |
1% Telekurs
2%

Factset

Interactive Data
5%

~__ DowJones
3%
2%

Quelle: Inside Market Data Reference, 2006 edition

179. Die obige Darstellung zeigt, dass TFI international
mit grossen Anbietern wie Bloomberg, Reuters und
Thomson im Wettbewerb steht.

B.5.3.9. Weitere Markte

180. Wie im Uberblick (Rz. 43 ff.) aufgelistet, betrifft der
Zusammenschluss noch weitere Markte (Aktienregister-
fihrung, Lizenzierung von Indizes, Zahlungsdienstleis-
tungen, Vergabe von Valorennummern, Informatikdienst-
leistungen und weitere Dienstleistungen). Da der Zu-
sammenschluss in diesen Markten deshalb weder zu
Marktanteilsadditionen noch zu vertikalen Problemen
fuhrt, sollen sie hier nicht mehr weiter beschrieben und
untersucht werden. Es ist darauf hinzuweisen, dass
Markte im Bereich Zahlungsdienstleistungen (z.B. Kredit-
und Debitkartenacquiring) Gegenstand anderer Verfah-
ren der Wettbewerbsbehdrden sind bzw. waren® .

B.5.4 Nicht-horizontale Fusionsanalyse - Anwen-
dung auf den Sachverhalt

B.5.4.1 Allgemeines

181. Das Zusammenfihren der Swiss Value Chain mit
den daran beteiligten Unternehmen SWX, SIS und SIC
(letzteres zu 75% im Besitz von Telekurs) in eine neue
Dachholding kann als vertikaler Zusammenschluss klas-
siert werden. Durch den geplanten Zusammenschluss
werden drei heute unabhangige Unternehmen, welche
unterschiedliche Markte abdecken, neu in ein Unterneh-
men integriert, welches nach der Fusion alle Dienstleis-
tungen selber anbietet. Die einzelnen Unternehmen sind
in der Produktionskette (Value Chain) tber sogenannte

Schnittstellen (SWX — SIS — SIC) verbunden®, wobei
eine (Upstream) Partei jeweils einen Input fiir eine ande-
re, nachgelagerte (Downstream) Partei liefert. Da die
SWX zwei in der Produktionskette nachgelagerte Unter-
nehmen (Parteien) Ubernimmt, handelt es sich um eine
vorwarts Integration.

182. Mit dem Bereich Telekurs Financial Information
(TFI) integriert der Zusammenschluss ein weiteres Ge-
schaftsfeld, welches in einem mit der Bérse (SWX) ver-
wandten, teilweise sogar vertikal verbundenen Markt
platziert ist®®. Borsen produzieren und vertreiben Borsen-
rohdaten (sog. Real-Time-Data). Die SWX vertreibt ihre
Bdrsenrohdaten ausschliesslich Gber ihre Tochtergesell-
schaft Exfeed an Finanzinformationsanbieter. Finanzin-
formationsanbieter verarbeiten die Rohdaten weiter (z.B.
zu Datenpaketen mit Bérsenumsatzen, Kurse, Anleihe-
preisinformationen) und stellen Kapitalmarktteilnehmern
so eine Vielzahl von Finanzinformationsprodukten zur
Verfiigung. Sie sind fir die Erstellung ihrer Finanzinfor-
mationsprodukte auf mdglichst viele Rohdaten von un-
terschiedlichen Bérsen (darunter der SWX) als Input flr
ihre Produktion angewiesen. Die Schnittstelle SWX - TFlI
ist somit zumindest teilweise ebenfalls Bestandteil einer
vertikalen Produktionskette.

7' vgl. RPW 2006/1, S. 65 ff.
8\/gl. Grafik 4.
vgl. Grafik 7.
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183. Die Telekurs Gruppe ist, wie bereits erwahnt, ein
stark diversifiziertes Unternehmen, welches weltweit in
vielen verschiedenen Mérkten tatig ist. Mit der Ubernah-
me von Telekurs durch die SWX werden deshalb neben
der SIC und der TFI zusatzlich noch weitere Geschafts-
bereiche (darunter Zahlungsdienstleistungen) in die neue
Dachholding integriert. Es ist davon auszugehen, dass
diese Bereiche weitgehend unabhangig von den Ge-
schaftsfeldern der SWX und SIS sind und somit unab-
hangige Markte betreffen. Es kann in diesen Fallen von
einem konglomeralen Zusammenschluss gesprochen
werden.

Grafik 13:

Figure I - Input foreclosure

B.5.4.2 Moéglichkeiten und Anreize zu anti-

kompetitivem Verhalten

184. Input Foreclosure betrifft grundsatzlich alle wett-
bewerbsschadlichen Verhaltensweisen einer marktméach-
tigen Upstream-Partei (wie z.B. Zugangsverweigerung zu
ihrem [wichtigen, essentiellen] Input, Preiserh6hung des
Inputs, technische Barrieren beim Zugang zum Input
etc.), die dazu dienen, den Wettbewerb auf der nachge-
lagerten Produktionsstufe zu behindern und damit ihre
integrierte Downstream-Partei gegeniiber deren Wettbe-
werbern/Rivalen besser zu stellen sowie ihren eigenen
Gewinn zu erhéhen.

185. Eine wichtige Form von Input Foreclosure ist die in
der nachfolgenden Grafik dargestellte "Rising Rivals
Cost"-Strategie:

entity

Upstream

(market power)

(EfCIENCIES?) e ,

\ﬂn‘? rivals’ cost?

entity

Downstream

Reduction of competitive
pressure?

= Overall effect on consumers?

186. Eine Abschottung von Vorleistungen kann erfolgen,
falls ein vertikal integriertes Unternehmen Wettbewerber
auf nachgelagerten Markten nicht mehr oder nur zu hé-
heren Preisen beliefert. In beiden Fallen, kann dies im
Ergebnis zu einem Anstieg der Vorleistungspreise (In-
putpreise) nach dem Zusammenschluss flihren, womit
die Vorleistungskosten fir Wettbewerber auf den nach-
gelagerten Markten angehoben werden.”

187. Eine zentrale Voraussetzung fur das Betreiben von
Input Foreclosure durch die Upstream Partei ist, dass sie
einen wichtigen Input fur die Produktion im nachgelager-
ten (Downstream) Markt bereitstellt. Ein Input ist dann
wichtig, wenn er nicht billig dupliziert resp. ersetzt wer-
den kann durch die Marktteilnehmer, welchen der Zu-
gang zu eben diesem Input verwehrt bleibt.”

188. Eine weitere Form von Input Foreclosure ist gemass
der Literatur und den Guidelines zu beachten: die
"Monopoly Maintenance Theory"72. Wobei ein vertikaler
Zusammenschluss dazu missbraucht werden kann, ein
Monopol Upstream zu erhalten oder zu starken, indem

Quelle: EU Non-horizontal Merger Guidelines

ebanfalls durch Zugangsverweigerung resp. Erschwe-
rung die Markteintrittsbarrieren Upstream erhdht werden.

189. Die folgende Analyse der Mdglichkeiten und Anreize
der Zusammenschlussparteien an den Schnittstellen der
Produktionskette Input Foreclosure (d.h. Marktabschot-
tung und/oder Diskriminierung) zu betreiben, beziehen
sich nur auf jene relevanten Markte, flir welche in den
Rz. 63 ff. bei einer engen nationalen Marktabgrenzung
eine zumindest marktméachtige Stellung vorliegen kdnnte.
Konkret sind das die folgenden relevanten Markte:

° RPW 2006/2, S. 259 ff., Rz. 107 ff; OECD (FN 12), S. 14.

" vgl. REY/TIROLE (FN 23), S. 1: “Examples of inputs that have been
deemed essential by antitrust authorities include a stadium, a railroad
bridge or station, a harbour, a power transmission or a local telecom-
munications network, an operating system software and a computer
reservation system.”

2 ygl. OECD (FN 12), S. 19; D. T. SCHEFFMAN/R.S. HIGGINS, Vertical
Mergers: Theory and Policy, George Mason Law Review, 2004, Vol.
12, S. 967-978.
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- Aktienhandel mit nationalen Titeln an der SWX;
- Clearing und Settlement der SIS;

- Vertrieb/Verkauf von Bérsenrohdaten (sog. Real-Time
Daten) durch die SWX.

190. Durch die vertikale Integration der Swiss Value
Chain werden drei bisher eigenstéandige Unternehmen
neu in ein Unternehmen zusammengefiihrt. Dies ermog-
licht der neuen Holding Entscheide, die zuvor von jedem
der drei Unternehmen einzeln getatigt wurden, neu unter
einem Dach zu vereinen. Es folgt die Moglichkeit der
Einflussnahme einer Stufe der Produktionskette auf eine
andere Produktionsstufe. Auch wenn sich die Eigentu-
merstruktur durch den geplanten Zusammenschluss
nicht stark verandert”, so ist doch davon auszugehen,
dass die Summe der einzelnen Unternehmensstrategien
(vor dem Zusammenschluss) nicht gleich der Gesamt-
strategie des neuen Unternehmens ist.

191. Die neue Dachholding kann sich beispielsweise
entscheiden, nach der Fusion Clearing und Settlement
Dienstleistungen der SIS nur noch konzernintern zu
erbringen bzw. in Anspruch zu nehmen. Insofern wiirde
die SIS nicht mehr direkt am Markt auftreten. Bedenkt
man, dass auf dem Clearing und Settlement Markt in der
Schweiz heute jeweils nur ein Anbieter (sprich die SIS)
agiert, so konnten durch die vertikale Integration und die
daraus resultierende Moglichkeit zur internen Produktion,
der wirksame Wettbewerb auf dieser Stufe beseitigt wer-
den. Zudem wurden dadurch die Markteintrittsschranken
auf Stufe Borsenhandel als auch im Bereich der Abwick-
lung erhdht. Denn neu eintretende Unternehmen muss-
ten auf allen Stufen der Value Chain gleichzeitig eintre-
ten, sofern sie nicht ebenfalls eine vollstandig integrierte
Struktur aufweisen. Letztendlich kdnnten die Parteien
eine solche Strategie dazu verwenden, um ihre Markt-
macht auf den relevanten Markten zu sichern oder zu
verstarken.

192. Die vertikale Integration der Swiss Value Chain
erfolgt weiter zu einem Zeitpunkt, in dem auf europai-
scher Ebene der horizontale Wettbewerb unter den Fi-
nanzmarktinfrastrukturen geférdert werden soll. Derzeiti-
ge Entwicklungen im Eurogéischen Raum (sprich der
Code of Conduct™, MiFiD", SEPA’®) ermdglichen zu-
mindest teilweise einen potenziellen Wettbewerb im Bor-
senhandel sowie auf Stufe Clearing und Settlement und
Interbankenzahlungsverkehr. Dynamisch betrachtet soll-
te die potenzielle Konkurrenz in nachster Zeit deshalb
weiter zunehmen. Die vertikale Integration konnte als
Abwehrstrategie dienen, mit welcher potentielle Konkur-
renten vom Heimmarkt ferngehalten werden sollen.

193. So steht es beispielsweise der SWX heute grund-
satzlich offen (v.a. wegen dem CoC) Uber einen anderen
Clearer (als SIS) oder Uber mehrere Clearer abzuwi-
ckeln.”” Beinahe wire es mit LCH.Clearnet als zweiter
CCP bereits dazu gekommen. Es ist aber fraglich, ob die
SWX immer noch das gleiche Interesse an einem zwei-
ten CCP hat, wenn dieser die Konzernschwester SIS
konkurrenziert. Es kann m.a.W. davon ausgegangen
werden, dass sich die Anreize zur Abschottung des eige-
nen vertikal integrierten Systems gegenuber alternativen
Anbieter durch den Zusammenschluss verandern. Der

Zusammenschluss kann so die potenzielle Konkurrenz
behindern oder im Extremfall beseitigen.

194. Bester Beweis dafur, dass bei vertikalen Strukturen
Méoglichkeiten und Anreize zur Marktabschottung und
Diskriminierung von (aktuellen und potentiellen) Wettbe-
werbern bestehen, ist die Existenz des Code of Conduct
selber’®: er ware ansonsten gar nicht notwendig.

B.5.4.3 Moglichkeiten und Anreize zu Foreclo-

sure an den einzelnen Schnittstellen
B.5.4.3.1

195. In einem weiteren Schritt sollen hier jene Schnitt-
stellen der Swiss Value Chain genauer diskutiert werden,
an welchen die Wettbewerbskommission (1) Mdglichkei-
ten und (2) Anreize zu Foreclosure vermutet.

Allgemeines

196. Es gilt an dieser Stelle vorab darauf hinzuweisen,
dass es fraglich ist, ob eine eins zu eins Anwendung der
Foreclosure-Theorie auf den vorliegenden Sachverhalt
und damit auf den Bereich Bérsenhandel und Abwicklung
allen Aspekten dieses spezifischen Bereichs gerecht
wird. Die Foreclosure-Theorie wurde primar fir Produk-
temarkte entwickelt, bei welcher ein physischer Input
geliefert wird (z.B. stellt Software fur einen Computer
einen wichtigen Input dar). Im vorliegenden Fall handelt
es sich jedoch a priori um Dienstleistungen, welche Uber
eine Schnittstelle in ihrer "Produktion” insofern verbun-
den sind, als dass der Borsenhandel ohne die Abwick-
lung des Clearing und Settlements nur schwer maglich
ware und umgekehrt Clearing und Settlement-Anbieter
ihre Haupteinnahmen aus den Auftragen zur Abrechnung
und Abwicklung von Boérsenauftrdgen generieren. Es
handelt sich also jeweils um Dienstleistungen, welche
sich gegenseitig bedingen. Deshalb besteht im vorlie-
genden Sachverhalt eine gegenseitige Abhangigkeit
zwischen Unternehmen an den Schnittstellen der Pro-
duktionskette. Die Foreclosure-Theorie kann dennoch als
Hilfsmittel zur Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts
beigezogen werden. Dies entspricht auch dem Vorgehen
der englischen Competition Commission, welche eben-
falls eine Anwendung der Foreclosure-Theorie auf den

™ Immerhin finden doch einige Verschiebungen statt: so hatten die
UBS und CS im Verein SWX nur je eine Stimme, wahrend dem heute
beiden Grossbanken 30-40% der Stimmen halten und diese auf max.
je 20-30% ausbauen konnten. Demgegeniber schwécht sich ihre
Position im Vergleich zu ihrem Stimmenanteil bei der SIS und der
Telekurs vor der Fusion ab.

™ vgl. Rz. 227 ff.

s Mit Inkrafttreten der nationalen MiFID-Umsetzungen auf den 1.
November 2007 wird im EWR der Wettbewerb fir Clearing und Sett-
lement-Dienstleistungen gedffnet.* (Verband Schweizerischer Vermo-
gensverwalter, Auskunftsbegehren 2007, S. 8); vgl. dazu auch Anhang
3.
¢ Nationale Zahlungsverkehrssysteme in Europa werden in den
nachsten 12 Monaten auf ein einheitliches Zahlungsverkehrssystem im
gesamten Euro-Raum umgestellt. SIC soll an das SEPA-System an-
gebunden werden* (Verband Schweizerischer Vermdgensverwalter,
Auskunftsbegehren 2007, S. 9); vgl. dazu auch Anhang 3.

" Mit der Schaffung einer zentralen Gegenpartei hat die SWX einen
weiteren Schritt in Richtung nachhaltige Anerkennungsféhigkeit als
sgleichwertig“ regulierter Drittstaatenmarkt nach Massnahme der EWR-
Regulierung der Wertpapierdienstleistungen getan.” (Verband Schwei-
zerischer Vermogensverwalter, Auskunftsbegehren 2007, S. 8)

7 Vgl. Ausfuihrungen zu Code of Conduct Rz 227 ff.
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Bdrsenhandel und damit verwandte Dienstleistungen
vorgenommen hat.”

197. Zur Identifikation der Méglichkeiten der Parteien zu
Input Foreclosure wurden, wie in Abschnitt B.5.2. darge-
stellt, die beiden notwendigen Bedingungen (1) das Vor-
handensein von Marktmacht und (2) die Produktion eines
wichtigen In&vuts fir die nachgelagerte Produktionsstufe
untersucht.®

198. Kann per se die Moglichkeit zu Foreclosure an den
jeweiligen Schnittstellen nachgewiesen werden, so muss
in einem weiteren Schritt analysiert werden, ob die be-
troffenen Parteien Uberhaupt ein Interesse bzw. Anreize
haben, diese bestehenden Mdoglichkeiten auszunutzen.
Die Anreize zu Foreclosure hangen davon ab, ob ein
allféllig wettbewerbsschadliches Verhalten fur das neue
Unternehmen gewinnbringend ist. Dabei ist das Unter-
nehmen einem Trade-off ausgesetzt: Einerseits sinken
die Gewinne insofern, als das anti-kompetitives Verhal-
ten (Diskriminierung oder Abschottung von Marktteil-
nehmern auf der nachgelagerten Produktionsstufe) den
Absatz auf der nachgelagerten Produktionsstufe senkt.
Andererseits steigt der Gewinn des Unternehmens durch
die Bevorzugung der eigenen (Downstream) Partei und
durch die damit gewonnene Marktmacht gDownstream)
und allféllig steigende Einnahmen hiervon.®

B.5.4.3.2 Schnittstelle SWX — TFI

199. SWX ist der alleinige Hersteller von Bdrsenrohdaten
(sog. Real-time Daten) betreffend exklusiv an ihr gehan-
delten Titeln (v.a. Daten betreffend Schweizer Small und
Mid Caps). Die Schweizer Borse verfiigt hier deshalb
Uber eine Monopolstellung und somit Gber Marktmacht.
Anbieter von Finanzinformationen wie z.B. Telekurs Fi-
nancial Information, Thomson Financial, Bloomberg,
Infotec, etc., welche in der Bereitstellung und Veredelung
von Finanzdaten tatig sind, sind auf Bdérsenrohdaten als
Input fur ihre Produkte angewiesen.

200. Das beschreiben [...] Wettbewerber von TFl, in ihren
Antworten auf das Auskunftsbegehren vom Sekretariat
wie folgt:

"SWX/Exfeed is the unique supplier of Swiss stock
market information. There is no alternative real-time
data that would represent even a distant substi-
tute."?

"The data of each exchange are unique and are not
substitutable for the data of other exchanges and fi-
nancial information service would be incompletet
without SWX data. "

201. Far die SWX (Upstream Partei mit Marktmacht, vgl.
Grafik 13) besteht nach der Fusion die Mdglichkeit, die
Preise fur ihre Rohdaten zu erhéhen (partielle Input Fo-
reclosure) oder diese ausschliesslich der TFI
(Downstream Partei) anzubieten (Complete Input Forec-
losure) und damit TFI gegenuber seinen Wettbewerbern
(Rivals) zu bevorzugen. Das fusionierte Unternehmen
kénnte dadurch erstens von den erhdhten Inputpreisen
und zweitens von einer erhdhten Marktmacht im Abneh-
mermarkt (Finanzinformationsmarkt) gegeniber den
nicht-integrierten Finanzinformationsanbietern (Rivals)
profitieren:

202. Diese per se Mdglichkeit zu Foreclosure wird auch
von befragten Markteilnehmern in ihren Antworten be-
kraftigt:

"[...] believes that there could be a short-term in-
centive for the merger parties to create a differen-
tial between the access to real-time data from
SWX/Exfeed available to themselves and to third
parties, in order to increase the attractiveness of
their market data products and services."”*

203. Die Moglichkeit an der Schnittstelle SWX — TFI Fo-
reclosure zu betreiben, wird durch Rechtsvorschriften in
mehrfacher Hinsicht limitiert wenn nicht ausgeschlossen
(vgl. Rz. 33 ff.). Einerseits muss die Borse alle fir die
Transparenz des Effektenhandels erforderlichen Daten
kostenlos offentlich zuganglich machen (Art. 5 Abs. 3
BEHG) und sie hat andererseits im Bereich ihrer kosten-
pflichtigen Dienstleistungen (Lieferung von Real-Time-
Data) den in Art. 1 und 7 BEHG festgelegten Gleichbe-
handlungsgrundsatz gegenuiber Effektenhandlern und
Anlegern zu berticksichtigen. Die gleiche Auffassung
wird auch von einem Marktteilnehmer vorgebracht:

"However, we believe this [short-term incentive to
discriminate access] would in reality be constrained,
primarily by regulation. It is our understanding that
non-discriminatory access to market data from the
Swiss national exchange is mandated under the
1997 Swiss Stock Exchange and Securities Act, en-
forced by the Swiss Federal Banking Commission."™

204. Auch wenn davon ausgegangen wird, dass die
SWX grundsatzlich, wenn auch nur auf einem sehr ein-
geschrankten Gebiet, die Méglichkeit zu Diskriminierung
von Finanzinformationsanbietern hat, so bleibt dennoch
fraglich, ob die SWX auch die Anreize (sprich ein Inte-
resse daran) hat, diese beschrankten Mdglichkeiten aus-
zunutzen.

205. Die Zusammenschlussparteien fligen in ihrer Mel-
dung an, dass die SWX bei einem Fehlverhalten mit
Retorsionsmassnahmen seitens anderer Marktteilnehmer
(d.h. Boérsen und Finanzinformationsanbieter) rechnen
muss, welche disziplinierend auf die Parteien wirken und
somit die Anreize der Parteien zu Foreclosure einschran-
ken. Diesem Argument ist jedoch entgegen zu halten,
dass die Interessen anderer Anbieter von Bdrsenrohda-
ten nicht mit jenen der unintegrierten Wettbewerber von
TFIl einhergehen. Im Gegenteil, Bbrsen, welche nicht
ebenfalls mit einem Anbieter von Finanzinformationspro-
dukten integriert sind, mdchten ihre Rohdaten, wenn
moglich, an viele verschiedene Vendoren liefern und
verkaufen. Mogliche Retorsionsmassnahmen kdnnen

" vgl. Ausfithrungen der Competition Commission (FN 32) zu Foreclo-
sure of trading services, Rz 5.137 ff.

8 Analog zu OECD (FN 12) und EU Commission (FN 15).

" vgl. EU Commission (FN 15).

81 ], Antwort auf Auskunftsbegehren, Rz.10.

8 v/gl. [...] Antwort auf Auskunftsbegehren, S. 4.
#vgl. [..] (FN 82), Rz. 3.

®vgl. [..] (FN 82), Rz. 9.

somit allenfalls seitens eines ebenfalls
sen/Finanzinformationsanbieters kommen®.

integrierten  Bor-
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"We do not believe that individual suppliers and/or
customers of stock market information and/or finan-
cial information have particular power over the par-
ties if those were tempted to behave in a discriminat-
ing manner. Since the national exchange is in a de-
facto monopoly situation with regard to market data,
suppliers and customers rely on the relevant financial
services regulator to mandate and oversee non-
discriminatory access to that data. 87

206. Betreffend der Moglichkeiten und Anreizen zu Fo-
reclosure an der Schnittstelle SWX — TFI gilt weiter anzu-
fugen:

- Borsen haben allgemein ein grosses Interesse an einer
moglichst breiten Publizitdt/Transparenz der an ihr ge-
handelten Titel, denn eine weite Verbreitung der SWX-
Daten ist dem Handel auf der SWX-Plattform foérderlich.
Die Beschrankung auf TFI als Absatzmittler wiirde be-
stehende Kunden verdrgern, wenn sie nur wegen der
SWX-Daten auf einen neuen Lieferanten umstellen
mussten. Somit wiirde eine ausschliessliche Weitergabe
der SWX-Rohdaten an TFI wohl eher mehr Kosten (Re-
putationsverlust, tiefere Handelsvolumen etc.) als Nutzen
stiften.

"In competitive terms, altering the conditions as re-
late to access, timing for real-time data from
SWX/Exfeed could be expected to negatively impact
transparency on SWX. This could be expected to re-
duce the attractiveness of SWX as a trading destina-
tion, in turn impacting liquidity and the relevance of
SWX as an exchange. Ultimately, this would harm
the value of real-time data from SWX."™®

- Finanzinformationsanbieter beziehen Bdérsenrohdaten
von rund 250 verschiedenen Bdérsenplattformen weltweit.
SWX ist eine davon und somit fallt sie weltweit nur wenig
ins Gewicht. Folglich ist auch davon auszugehen, dass
der Spielraum der SWX zu Foreclosure in diesem Be-
reich sehr gering ist und der Input der Rohdaten von
SWX fir die Finanzinformationsanbieter nicht einen allzu
wichtigen Input darstellt.

"Data purchased from SWX/Exfeed accounts for less
than one percent of the data purchased from stock
markets worldwide by cost. However, this under-
states the significance of access to SWX/Exfeed
data, since it would not be possible to market a
European or Global Financial information product
thatﬁcgid not contain data relating to the Swiss mar-
ket."

- Die Gefahr fur Foreclosure an dieser Schnittstelle wird
auch dadurch weitgehend ausgerdumt, als die Real-
Time-Daten der Exfeed direkt an die Abnehmer der Fi-
nanzinformationen geliefert werden. Die Vendoren Uber-
nehmen einzig den Verkauf sowie die Verwaltung der
Kunden und erhalten hierflr eine bestimmte Gebdihr. Die
Gebihren fur den Bezug der Real-Time-Daten werden
durch die Vendoren direkt an die Borse weitergeleitet.
Die Hohe dieser Geblhren ist in einem o6ffentlich zugang-
lichen Gebuhrenreglement festgehalten und daher fur
alle Endabnehmer identisch, gleichgultig Uber welchen
Vendor sie sich die Real-Time-Daten der Exfeed haben
aufschalten lassen.

207. Es ist somit zu bezweifeln, ob der finanzielle Nutzen
einer Diskriminierung oder Marktabschottung die Kosten
einer solchen Strategie Ubertreffen wirde.

208. Zudem ist der Markt fur Finanzinformationen (Ver-
trieb von Finanzdaten) ein kontinentaler wenn nicht sogar
weltweiter Markt (vgl. Ausfiihrungen Rz. 175). Gemass
Angaben eines Marktteilnehmers ist davon auszugehen,
dass der Markt des Vertriebs von Finanzinformationen
sehr dynamisch ist und sich zur Zeit in einer Expansions-
/Wachstumsphase befindet:

“[...] believes the financial information industry to be
dynamic and rapidly-evolving. A number of factors
drive this, including most notably technological pro-
gress and the constant development of regulatory
frameworks. New entry into the marketplace, from
adjacent markets such as financial service players,
content owners, IT service providers, brokers, is
commonplace and frequently successful. 90

209. Der Einfluss der SWX und TFI auf den gesamten
Finanzinformationsmarkt ist somit klein. Zudem ist bei
einer vertikalen (Vorwarts-) Integration in einen kompeti-
tiven Markt gemass der 6konomischen Literatur zu ver-
muten, dass die Effizienzvorteile des Zusammenschlus-
ses Uberwiegen:

"A monopolist who seeks to integrate vertically with a
firm that operates in a perfectly competitve market
cannot be motivated by the anti-competitive objective
of foreclosing competitors. Instead its motivation is
very likely to be a pro-competitive efficiency gain. In-
deed, if the merger conferred other kinds of efficien-
cies, consumers may face lower prices and higher
output.”™"

210. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass durch die Vorwartsintegration der SWX in den
weltweiten und dynamischen Finanzinformationsmarkt
wenig Mdglichkeiten und Anreize zu Foreclosure ersicht-
lich sind und diesbeztiglich dem Zusammenschluss keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken entgegenzuhalten
sind.

"Der [...] rechnet ebenfalls mit keinen nennenswerten
Folgen des Zusammenschlusses im Bereich Bérsen-
und Finanzinformationen. Denn die Zurverfi-
gungstellung vollstdndiger und umfassender Informa-
tionen gehért unter Transparenzgesichtspunkten zu
den wichtigen Aufgabe einer Bérse."™

B.5.4.3.3 Schnittstelle SWX - SIS

211. Wird von einer nationalen Marktabgrenzung ausge-
gangen (woflr diverse Indizien sprechen) so bestehen
Anhaltspunkte daflr, dass die SWX im Bereich der Kotie-
rung und des Handels von Small und Mid Caps uber eine

¥ Heute vertikal integrierte Boérsen/Vendoren sind: DTCC/Thomson
Financial; DBAG/Bolsa de Madrid/Infobolsa; LSE/Proquote.

¥ vgl.[...] (FN 82), Rz. 12.

®vgl.[..] (FN 82), Rz. 9.

¥ vgl. [..] (FN 82), Rz. 6.

®©vgl.[..] (FN 82), Rz 3.

"'vgl. BISHOP (FN 16) S. 26.

%21 ...], Antwort auf Auskunftsbegehren, S. 12.
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marktbeherrschende Stellung verfigen kdnnte. Zumin-
dest verflgt die SWX jedoch in diesen Bereichen Uber
Marktmacht im Sinne der Guidelines der EU und der
OECD (Upstream Partei mit Marktmacht, vgl. Grafik 13).
Dies eroffnet einen weiteren Bereich, in dem die SWX
ihre Markstellung zu Input Foreclosure missbrauchen
konnte: an der Schnittstelle zum Clearing und Settle-
ment. Die SWX als Borseplattform liefert fir Clearing-
und Settlement- (C&S-) Anbieter (Downstream Partei)
einen wichtigen ,Input’, insofern als dass ohne Borsen-
handel gar keine Post-Trading Aktivitaten nétig waren.
Die SWX hat dadurch grundsatzlich die Mdglichkeit,
durch die ausschliessliche Abwicklung und Abrechnung
ihrer Transaktionen Uber SIS andere potenzielle Anbieter
von C&S am Eintritt in den Schweizer Markt zu hindern.
Die SWX kénnte Uber die Diskriminierung von nicht-
integrierten C&S Anbietern (z.B. Diskriminierungen in
Sachen Access und Interoperabilitat) verhindern, dass
SIS (Downstream Partei) auf Stufe C&S Konkurrenz
(Rivals von SIS) erhalt.

212. Umgekehrt bestehen Anhaltspunkte dafir, dass sich
die SIS bei einer allfélligen Marktabgrenzung auf den
nationalen Markt in einer marktbeherrschenden Stellung
befinden kénnte. Jedenfalls verflgt die SIS Uber die not-
wendige Marktmacht, um Foreclosure betreiben zu koén-
nen. Geht man davon aus, dass der Zugang zur Abwick-
lung und damit zum Clearing und Settlement (inkl.
Custody) eine notwendige Voraussetzung (d.h. ein wich-
tiger ,Input’) fir das Funktionieren einer Handelsplattform
stellt, so kdnnte durch eine Erschwerung bzw. Verweige-
rung des Zugangs anderer Bérsenplattformen zu Clea-
ring- und Settlement-Dienstleistungen der SIS (Upstream
Partei mit Marktmacht, vgl. Grafik 13) den Markteintritt
neuer Anbieter (Rivals) in den Schweizer Markt fur Bor-
senhandel neben der SWX (Downstream Partei) behin-
dert oder im Extremfall ausgeschlossen werden.

"The Access to competitive post-trading services is
essential for competition in trading, and a merger
which introduces a vertical arrangement into a given
infrastructure might be expected to result in a sub-
stantial lessening of competition in equity trading in a
given market. This might give rise to foreclosure of
fair access to clearing services. However, we do not
fundamentally believe that the proposed merger will
have any significant effect on the competitive envi-
ronment either in Switzerland and/or in Europe. 93

"In terms of Switzerland, the proposed merger would
seem to enhance the position of SIS x-clear, particu-
larly for local market transactions. Unless, as a con-
sequence of the merger, SIS x-clear is able to sig-
nificantly lower its clearing costs, we don’t believe
the proposed merger would have a significant impact
on the competition between clearing providers in
Europe.™

213. Spezifische Technologien kénnen die Schnittstelle
SWX — SIS flr neue Anbieter unzuganglich machen.
Mogliche Foreclosure Mechanismen der SWX und SIS
sind dabei: Diskriminierungen in Sachen Access und
Interoparabilitdt zur Boérsenplattform und dem Clearing
und Settlement, Benachteiligung/Schikane von mdgli-
chen Wettbewerbern durch Angebotsverweigerung, kei-
ne oder wenig Kooperationsbereitschaft betreffend Zeit-

limiten, fehlende IT-Interkonnektion, Quersubventio-

nen).95

214. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
an der Schnittstelle SWX — SIS fir beide beteiligten Par-
teien zumindest die Mbglichkeit besteht Foreclosure zu
betreiben.*®

215. Betreffend der Anreize zu Foreclosure an der
Schnittstelle SWX - SIS bringen die Parteien vor, dass
bei Versuchen der SWX oder der SIS den Zugang zu
ihren Markten zu verhindern, sie mit Retorsionsmass-
nahmen seitens ihrer Konkurrenten rechnen mdissten,
was eine Expansion der Parteien ins Ausland behindern
wurde. Dies wirde insbesondere die SIS treffen, da ge-
rade im Clearing und Settlement Gréssenvorteile beste-
hen, welche einen Anreiz setzen, ein moglichst grosses
Transaktionsvolumen zu generieren und wenn mdglich
ins Ausland zu expandieren. Dies auch in Anbetracht
dessen, das der Schweizer Markt relativ klein ist. Als
Beispiel gilt die virt-x, welche nach London ausgelagert
wurde. Die SIS x-clear versucht zur Zeit ebenfalls in
London an der LSE ihre Clearing-Dienstleistungen anzu-
bieten.

216. Der wettbewerbsrechtlich problematische Bereich
des Handels mit Small und Mid Caps an der SWX ist von
den Handelsvolumen her eher klein (nur rund 10-20%
des gemeinsamen Handelsvolumens von SWX und virt-
x)97. Im Handel mit allen tGbrigen Wertpapieren (inkl. Blue
Chips, Obligationen, ETFs) ist die SWX einem europa-
weiten, wenn nicht internationalen Wettbewerb ausge-
setzt und hat somit keine Marktmacht. Es ist eher un-
wahrscheinlich, dass die SWX ihre Monopolstellung in
diesem verhaltnismassig kleinen Bereich dazu ausniitzen
kann und will, um Markteintritte in der Schweiz zu ver-
hindern, mit dem Risiko, ihre Konkurrenz sowie jene der
SIS im Ausland zu verargern (Reziprozitadtsgedanke).

217. Schlussendlich bleibt fraglich, ob andere Bodrsen
Uberhaupt ein Interesse daran haben, in die Kotierung
und den Handel von Schweizer Small und Mid Caps
einzusteigen. Entscheidend dabei ist vor allem, dass
genlgend grosse Volumen generiert werden konnen, die
einen Markteintritt erlauben. Die Entscheidung von po-
tenziellen Konkurrenten in den Schweizer Markt einzutre-
ten, soll jedoch nicht schon im Vornherein durch allfallige
Diskriminierungsstrategien der Parteien negativ beein-
flusst werden. Deshalb ist es wichtig, daftr zu sorgen,
dass die Parteien sich auch weiterhin auf eine offene
Architektur verpflichten und diese auch praktizieren.
Letztendlich wird so der Markt entscheiden, ob ein
Markteintritt fir potenzielle Konkurrenten lukrativ ist.

218. Zusammenfassend ist nicht klar, ob ein allfalliger
Nutzen aus einer Diskriminierung die negativen Konse-
quenzen, welche die gesamte im Ausland liegende po-
tenzielle Geschaftstatigkeit zu gewahren hatte, Uber-

91 ...], Antwort auf Auskunftsbegehren, S. 6, Rz. 11.

%1...], Antwort auf Auskunftsbegehren, Rz 12.

% \/gl. Competition Commission (FN 32), Rz. 5.138.

% Die Einschatzungen der Wettbewerbskommission stimmen weitge-
hend mit den neueren Ergebnissen anderer europaischer Wettbe-
werbsbehdrden bei der Prifung von geplanten Borsenzusammen-
schliissen {berein, z.B. bei der Ubernahme der LSE durch die DBAG
oder Euronext: Competition Commission (FN 32).

7 \gl. FN 48.
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steigt. Ob die Parteien somit letztendlich einen Anreiz
hatten, sich wettbewerbsschadlich zu verhalten, ist un-
klar und wurde eine vertiefte Analyse des Sachverhalts
bedingen, welche den Umfang dieser vorlaufigen Pru-
fung Ubersteigt.

219. Sofern durch geeignete Verhaltensauflagen, bereits
im Stadium der vorlaufigen Prifung, die Méglichkeiten zu
Foreclosure unterbunden werden kénnen und somit auch
weiterhin eine offene Architektur des Finanzplatzes
Schweiz garantieren wird, kann letztendlich offen gelas-
sen werden, inwiefern die Parteien ein Interesse (Anrei-
ze) daran hatten, die bestehenden Méglichkeiten zu Fo-
reclosure an der Schnittstelle SWX — SIS nach der Fusi-
on auch wirklich auszuniitzen.*®

B.5.5.
B.5.5.1

Auflagen

Moéglichkeit zur Verfigung von Aufla-
gen in der vorlaufigen Prifung

220. Die Wettbewerbskommission hat bereits in den
Fallen Glaxo Wellcome/Smith Kline Beecham und Pfi-
zer/Pharmazia Auflagen im Rahmen der vorlaufigen Pri-
fung verfiigt”. In beiden Fallen hatten die Parteien den
Auflagen zugestimmt bzw. Zusicherungen abgegeben,
welche mit den Auflagen Ubereinstimmen. Auch in der
Literatur wird die Mdglichkeit von Zusagen fir Auflagen
im Rahmen der vorlaufigen Prufung bejahtmo.

221. Rechtsvergleichend kann darauf hingewiesen wer-
den, dass auch in der EU Auflagen bereits in der Phase |
verfigt werden kdnnen. Auch hier geht es um den Fall, in
dem durch die Parteien Anderungen vorgenommen wer-
den, welche zur Unbedenklichkeit des Zusammenschlus-
ses fuhren. Die EU kann dann diese Verpflichtungen der
Parteien als Bedingungen oder Auflagen festschrei-
ben'®".

222. Eine vertiefte Prifung erlbrigt sich daher, wenn
durch die Auflagen allfallige Anhaltspunkte dafiir, dass
durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt werden kann, beseitigt
werden.

B.5.5.2 Beseitigung der Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung durch
den Zusammenschluss

B.5.5.2.1 Grundlagen

223. Voraussetzung fir Auflagen ist zunachst einmal,
dass uberhaupt Anhaltspunkte dafir bestehen, dass der
Zusammenschluss die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung bewirken kdnnte.
Dabei ist zu beachten, dass der Zusammenschluss kau-
sal fur die Begriindung oder Verstarkung sein muss.'®

224. Im vorliegenden Fall bestehen Anhaltspunkte dafir,
dass der Zusammenschluss eine Veranderung der
Marktstellung der beteiligten Parteien in dem Sinne be-
wirken kann, als neue Mdglichkeiten zur Marktabschot-
tung und Diskriminierung geschaffen werden, welche
sich auf die Marktstellung der Parteien auswirken koén-
nen. Werden durch Auflagen diese neuen Mdoglichkeiten
unterbunden, so liegt keine kausale Wirkung des Zu-
sammenschlusses auf die Marktstellung der Parteien
mehr vor. Hat der Zusammenschluss keine Veranderung

der Marktstellung der Parteien zur Folge, so kann auch
ausgeschlossen werden, dass er eine Begrindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung kausal
bewirkt. In diesem Fall muss keine vertiefte Prifung vor-
genommen werden.

225. Die in den Rz. 181 ff. aufgezeigten Mdglichkeiten
zur Diskriminierung und Abschottung der SWX und der
SIS von potentiellen Konkurrenten kann durch folgende
Elemente verhindert werden:'®

(1) Interoperabilitat

(2) Nicht-diskriminierender Zugang
(3) Wahlfreiheit der Teilnehmer

(4) Preistransparenz

(5) Unbundling der Produkte.

226. Diese Prinzipien werden seit dem 7. November
2006 im European Code of Conduct for Clearing and
Settlement (inkl. Interoperabilitats Guidelines) festgehal-
ten und konkretisiert.

B.5.5.2.2 Der European Code of Conduct for
Clearing and Settlement (CoC)

227. Ausléser fiir den CoC waren Bestrebungen der EU,
im Bereich des Clearing und Settlement Massnahmen
ein EU-weit integriertes, sicheres und effizientes Umfeld
zu schaffen, das den verschiedenen Anbietern dieser
Leistungen gleiche Wettbewerbsbedingungen gewahr-
leistet. Zu diesem Zweck sollte eine Rahmenrichtlinie
ausgearbeitet werden, welche den Anbietern von Clea-
ring- und Abrechnungsleistungen ein umfassendes Recht
auf Zugang zu allen EU-Markten einraumen und fir
Wertpapierhauser, Banken, zentrale Gegenparteien,
Zentralverwahrer und Markte Auswahlmoglichkeiten ge-
wahrleisten sollte.'®

228. Am 11. Juli 2006 erklarte die EU, dass sie von der
Branche initiierten Massnahmen zur Schaffung effiziente-
rer und integrierter europaischer Nachhandelsmarkte

% vgl. [...] (FN 92), S. 4: ,Die Gefahren des Ausnutzens der durch den
Zusammenschluss noch verstérkten marktbeherrschenden Stellung
von SWX, SIS und Telekurs (im Zahlungsverkehrsbereich) mussen
durch Méglichkeiten eines erzwingbaren Zugangs zu Abwicklungs- und
Zahlungsverkehrsdienstleistungen zu Wettbewerbskonditionen offen
gehalten werden.”

® RPW 2001/2, S. 341; RPW 2003/2, S. 366 f.

%% vgl. J. BORER, Kartellgesetz, Ausgabe 2005, Art. 10 N 24, welcher
eine analoge Anwendung von Art. 29 KG annimmt; ZAcH (FN 9), Rz.
838 und 1029; P. DUcREY, Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen, SIWR V/2, 2000, S. 310; F. SCHERRER, Das europaische
und das schweizerische Fusionskontrollverfahren, 1996, S. 398 ff.

% vgl. Art. 6 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.
Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen (,EG-Fusionskontrollverord- nung“; FKVO).

2 RPW 2007/2, S. 327, E. 6.3.

1% y/gl. Referat von Prof. N. BLATTNER (Vizeprasident des Direktoriums
der SNB), Finanzmarktinfrastruktur im Kraftefeld von Technologie,
Okonomie und Regulierung, XI. AWK Group Financial Services Lunch,
,Swiss Value Chain 2010 — Infrastruktur der Zukunft in Zeiten der
Bankenindustrialisierung, S. 6 f., erhaltlich unter http://www.snb.
ch/de/mmr/speeches/id/ref _20060920_nbl/source/ref_20060920_nbl.d
e.Pdf (besucht am 3.10.07).

10 Vgl. Pressemitteilung der EU vom 28.04.2004 zu Strategie und
Prioritaten der Kommission fiir Clearing und Abrechnung (1P/04/551).
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gegeniber einer Richtlinie bevorzugen wirde und forder-
te die Branche auf, geeignete Ldsungsvorschlage zu
unterbreiten.'®

229. Auf diese Aufforderung hin erstellten die drei wich-
tigsten Branchenvereinigungen (FESE/Federation of
European Securities Exchanges, EACH/European Asso-
ciation of Central Counterparty Clearing Houses, ECS-
DA/European Central Securities Depositories Associati-
on) in Zusammenarbeit mit der EU-Kommission einen
Verhaltenskodex, der am 7. November 2006 von allen
ihren Verbandsmitgliedern unterzeichnet wurde. Aus

Grafik 14:

Schweizer Sicht wurde der CoC durch die virt-x (als "EU-
member"), die SWX und die SIS unterzeichnet.

230. Die Europadische Kommission begrisst den CoC
und nennt ihn einen wichtigen ersten Schritt hin zu integ-
rierten und effizienten Nachhandelsmarkten in der EU.
Die in dem Kodex enthaltenen Massnahmen sollen in der
Branche flir mehr Transparenz und starkeren Wettbe-
werb sorgen'®. Die Unterzeichner des Verhaltenskodex
mussen die Massnahmen schrittweise bis zum 1. Januar
2008 umsetzen.

231. Die Umsetzung des CoC prasentiert sich wie folgt:

24 Jul. 2008 T Now, 2008 31 Dez. 2006 30 Jun. 2007 1 Jan. 2008
Umsetzung der '
Entwicklung Umsetzung der Definition von M’mm"‘_ﬂ” Wolle Umsetzung
des MaRnahmen zur Bedingungen fr Enffiechtung von des
Werhaltenskodex Preistransparenz Zugang und Dienstieistungen Werhaltenskodex
Interoperabilitat und getrennier
Rechnungslegung

232. In der Schweiz wurden die vorgesehen Umset-
zungsschritte durch die SWX und die SIS planungsge-
mass umgesetzt.

233. Der CoC (Anhang 1) und die dazugehdrige Access
and Interoperability Guideline vom 28. Juni 2007 (An-
hang 2) konkretisieren die in Rz. 225 aufgelisteten
Grundsatze und umfassen Definitionen, Prinzipien, Be-
dingungen und Szenarien fur die Einrichtung von Verbin-
dungen zwischen Anbietern von Marktinfrastruktur im
Trade- und Post-Trade-Sektor. Die Grundséatze be-
schreiben dartber hinaus einen Mediationsmechanismus
der im Falle einer Nichteinigung der beteiligten Parteien
zum Tragen kommt.

234. Der CoC ist derzeit auf den Aktienhandel be-
schrankt, die EU hat aber klar die Erwartung gedussert,
dass er in einem zweiten Schritt auf andere Effekten
ausgedehnt wird, namentlich auf Obligationen und Deri-
vate.'”’

B.5.5.2.3

235. Der CoC betrifft genau diejenigen Schnittstellen,
welche beim vorliegenden vertikalen Zusammenschluss
wettbewerbsrechtlich problematisch sein kénnten, da sie
die Moglichkeit zur Marktabschottung und Diskriminie-
rung bieten. Dies kommt daher, dass der CoC in diesen
Bereichen die Voraussetzungen flr einen wirksamen
Wettbewerb schaffen will. Der CoC ist daher geeignet,
die wettbewerbsrechtlichen Probleme die sich durch eine
vertikale Integration ergeben kénnten, auszurdumen. Der

Der CoC als Auflage

Quelle: Website DBAG

CoC wird denn auch in der Meldung der Parteien wie-
derholt als Argument aufgefiihrt, weshalb Foreclosure
nicht moglich sei. Im Rahmen der Befragung anderer
Marktteilnehmer wurde der Zusammenschluss auch des-
halb als grundsatzlich unbedenklich erachtet, weil die
Parteien der CoC unterschrieben haben:

"[...] does not believe that the proposed merger signifi-
cantly impedes effective competition in Switzerland or in
Europe. The only potential concern [...] would express is
that it might not be so easy for a new entrant into the
trading services market to get fair access to the incum-
bent CCP and/or settlement services provider. Our po-
tential fear is somewhat allayed by the fact that the

%% CHARLIE MCCREEVY, European Commissioner for Internal Market
and Services, Clearing and settlement: The way forward, Economic
and Monetary Affairs Committee of the European Parliament, Brussels,
11 July 2006, Speech/06/450.

1% Hierzu duRerte sich Kommissionsmitglied MCCREEVY, zustandig fiir
Binnenmarkt und Dienstleistungen, wie folgt: "Der neue Verhaltensko-
dex zeigt, dass die Clearing- und Abwicklungsbranche sich eindeutig
zu Transparenz, Interoperabilitat und Wettbewerb bekennt. Es handelt
sich hier um einen wichtigen ersten Schritt. Die Branche muss nun den
Kodex in angemessener Weise umsetzen und die verbleibenden
Markthindernisse beseitigen. Alle Beteiligten — die Kommission, die
Mitgliedstaaten, die Infrastrukturanbieter und die Nutzer — muissen
zusammenarbeiten, damit in der EU effiziente und sichere Nachhan-
delsmarkte entstehen.", vgl. Speech/06/659.

97 vgl. Mc CREEVY, Speech/06/659.
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merged entities are signatories to the Code of Conduct
on Clearing and Settlement which is aimed at ensuring
that fair access and interoperability links are granted
according to transparent criteria. 108

"We are pleased to note that SWX and SIS are signato-
ries to the voluntary Code of Conduct on Clearing and
Settlement. We believe that the commitments entered
into by all signatories of the Code will go a long way to
ensure that other market operators can request access
fo, and interoperability with, each other as a result of the
Access and Interoperability Guidelines. We believe that
the potential restrictions on access and requests for in-
teroperability posed by a vertically integrated organisa-
tion are very much more limited in this context. We note,
however, that it is still too early to make a full assess-
ment of the impact of the Code given that the Guidelines
were only finalised and signed in June 2007. 09

"Compliance with the Code will facilitate competition
between service providers, even if a vertically integrated
value chain exists""°

"As a result of the code even if a trading platform has
incumbent clearing and seftlement service providers,
other providers will be able to interoperate with the in-

cumbent providers and effectively compete for the clear-
ing and settlement flow. 1t

236. Die Parteien haben den CoC freiwillig unterzeichnet
und bisher auch eingehalten. Sie haben sich auch ge-
geniiber den Medien und der Offentlichkeit mehrmals
zum CoC und zu einer offenen Architektur bekannt. Die
Statuierung des CoC als Auflage erscheint vor diesem
Hintergrund als verhaltnismassig, sichert er doch einzig
fur die Zukunft, dass sich die Parteien an ihre heutigen
Bekenntnisse halten missen. Zu beriicksichtigen gilt es
dabei, dass aufgrund des Umstandes, dass der CoC
durch die Branchenorganisationen entworfen wurde, die
Gefahr von Fehlregulierungen eingeschrankt ist. Zudem
muss der CoC auch durch samtliche européischen Wett-
bewerber eingehalten werden (was durch die EU-
Kommission auch tberwacht wird). Dies fuhrt dazu, dass
die Parteien durch eine Verpflichtung auf den CoC ge-
genuber ihren Konkurrenten nicht schlechter gestellt
werden (Level Playing Field).

237. Die Parteien haben ihr Einverstandnis zu folgenden
Verhaltensauflagen gegeben, bei welchen das Kernele-
ment die Einhaltung des Code of Conduct ist. Dabei ha-
ben Sie folgende Erklarung abgegeben:

[...], Antwort auf Auskunftsbegehren, S. 4.
109 7..], Antwort auf Auskunftsbegehren, S. 4.
M07..], Antwort auf Auskunftsbegehren, S. 20.
" [...], Antwort auf Auskunftsbegehren, S 19.

Auflagen
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Praambel

SWX Swiss Exchange, virt-x Exchange Ltd., SIS x-clear AG und SIS SegalnterSettle AG (die "Parteien”)
haben den European Code of Conduct for Clearing and Settlement vom 7. November 2006 ("Code of Con-
duct") sowie die Access and Interoperability Guideline vom 28. Juni 2007 unterzeichnet.

Im Bestreben, allfallige Bedenken auszuraumen, wonach durch den Zusammenschluss im Bereich Trading,
Clearing und Settlement von an der SWX Swiss Exchange gehandelten Schweizer Aktien (Small und Mid
Caps) eine vertikale Struktur geschaffen werden kdnnte, die Foreclosure erméglichen kénnte, und um zu
diesem Zweck im Trading, Clearing und Settlement von an der SWX Swiss Exchange gehandelten Schwei-
zer Aktien (Small und Mid Caps) (i) Interoperabilitat, (ii) einen offenen und nichtdiskriminierenden Zugang
zu den jeweiligen Dienstleistungen, (iii) die Wahlfreiheit der Teilnehmer, (iv) Unbundling sowie (v) Preis-
transparenz sicher zu stellen,

machen die Parteien folgende Zusagen fir
Auflagen:

1. Die Parteien verpflichten sich, den Code of Conduct und dessen ausfihrende Leitlinien (wie die Access
and Interoperability Guideline vom 28. Juni 2007) in der jeweils geltenden Fassung einzuhalten. Dies gilt
auch fir den Fall, dass der Geltungsbereich des Code of Conduct auf andere Effekten als Aktien ausge-
dehnt wird.

2. Die Auflagen gelten fir unbestimmte Dauer. Die Parteien kénnen jederzeit bei wesentlichen Veranderun-
gen der Verhéltnisse die Anderung sowie die teilweise oder ganzliche Aufhebung der Auflagen beantragen.
Die Wettbewerbskommission entscheidet unter Bericksichtigung der dannzumaligen Marktbedingungen
und sonstigen Marktverhaltnisse wie etwa regulatorische Rahmenbedingungen, ob die Auflagen teilweise
oder ganzlich aufgehoben werden.

Unabhangig von Ziffer 2 Absatz 1 entscheidet die Wettbewerbskommission unter Bertcksichtigung der
dannzumaligen Marktbedingungen und sonstigen Marktverhaltnisse spatestens vor Ablauf von 10 Jahren,
d.h. am 12. Oktober 2017, auf Antrag der Parteien, ob die Auflagen aufgehoben oder beibehalten werden.
Werden die Auflagen nach 10 Jahren nicht oder nicht vollstdndig aufgehoben, entscheidet die Wettbe-
werbskommission, auf Antrag der Parteien, vor Ablauf von jeweils fliinf Jahren unter Berlcksichtigung der
dannzumaligen Marktbedingungen und sonstigen Marktverhalinisse, ob die Auflagen ganz oder teilweise
aufgehoben oder beibehalten werden.

3. Unabhangig von Ziffer 2 haben die Parteien das Recht, die Anderung sowie die teilweise oder ganzliche
Aufhebung der Auflagen zu verlangen, wenn deren Einhaltung den Parteien nicht zugemutet werden kann,
beispielsweise konnen bei Nichteinhaltung der Reziprozitat durch einen Marktteilnehmer die Auflagen be-
ziglich diesem Marktteilnehmer fiir so lange ausser Kraft gesetzt werden, wie dieser selbst den Code of
Conduct nicht einhalt. Voraussetzung ist in diesem Fall, dass zuvor die Instrumente und Méglichkeiten des
Code of Conduct zur Streitbeilegung ausgeschdpft wurden.

4. Sollte der Code of Conduct aufgehoben werden, werden die Parteien und die Wettbewerbskommission
fur die Bereiche Trading, Clearing und Settlement von an der SWX Swiss Exchange gehandelten Schwei-
zer Aktien (Small und Mid Caps) in guten Treuen Auflagen aushandeln, die wirtschaftlich dem bis dahin gil-
tigen Regelwerk des Code of Conduct mdglichst nahe kommen. Die Wettbewerbskommission und die Par-
teien werden dabei die regulatorischen Rahmenbedingungen in der Schweiz und dem Europaischen Wirt-
schaftsraum (wie z.B. die dann mdglicherweise im Bereich von Trading, Clearing und Settlement geltenden
Richtlinien) soweit wie mdglich beriicksichtigen.
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238. Es gilt bezlglich der Auflagen auf einige wesentli-
che Punkte hinzuweisen:

- Der Verweis auf den CoC erfolgt dynamisch ("in der
jeweils geltenden Fassung") und umfasst auch ausfih-
rende Leitlinien. Dies ist deshalb von Bedeutung, weil der
CoC erst vor kurzem unterzeichnet worden ist und Ver-
anderungen des CoC aufgrund der Praxiserfahrungen
nicht ausgeschlossen sind. Insbesondere gilt es zu be-
achten, dass die EU eine Ausdehnung des CoC auf wei-
tere Effekten winscht. Sollte diese Ausdehnung kom-
men, so wird sie auch Bestandteil der Auflagen.

- Die Auflagen gelten fir unbestimmte Dauer: die Aufla-
gen entfallen nicht automatisch nach einer bestimmten
Zeitdauer. Nach 10 Jahren entscheidet die Wettbe-
werbskommission auf Antrag der Parteien Uber die Bei-
behaltung oder Aufhebung der Auflagen. Diese lange
Frist rechtfertigt sich deshalb, weil die Umsetzung des
CoC auf europaischer Ebene erst am Anfang steht.

- Aufgrund des dynamischen Verweises und der grund-
satzlich unbeschrankten Dauer sind "Escape Clauses”
vorgesehen, falls sich die Wettbewerbsverhaltnisse we-
sentlich andern oder die Einhaltung einer Partei nicht
zugemutet werden kann. In jedem Fall befindet aber die
Wettbewerbskommission daruber, ob die Auflagen ganz
oder teilweise aufgehoben oder voriibergehend ausser
Kraft gesetzt werden. Zu erinnern ist dabei, dass die
Revision aufgrund wesentlichen Anderungen der Ver-
haltnisse einem allgemeinen Prinzip des Verwaltungs-
rechts entspricht, welches auch in Art. 30 Abs. 3 KG
festgehalten wird (im Ubrigen kann geméss Art. 30 Abs.
3 KG der Widerruf einer Verfugung der Wettbewerbs-
kommission auch auf Antrag des Sekretariates erfolgen).

- Der Wegfall des CoC ist allenfalls dann denkbar, wenn
sich die Europdische Kommission dazu entschliesst,
doch noch eine hoheitliche Regulierung zu erlassen,
welche den CoC obsolet macht. In diesem Fall mussten
die Auflagen neu ausgehandelt werden, wobei beispiels-
weise eine neue EU-Regulierung bertcksichtigt werden
konnte.

239. Die Kontrolle der Umsetzung der Auflagen und inso-
fern des CoC erfolgt weitgehend durch die Marktteilneh-
mer selbst: es ist zu erwarten, dass der von einer Verlet-
zung des CoC und damit einer Verletzung der Auflagen
betroffene Marktteilnehmer an die Wettbewerbskommis-
sion gelangen wird. Allerdings sollten dabei zunachst die
durch den CoC vorgesehenen Instrumente und Mdglich-
keiten zur Streitbeilegung ausgeschopft werden.

B.5.6

240. Mit den Auflagen entfallen die Anhaltspunkte, dass
der Zusammenschluss die Begriindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung bewirken konnte.
Die Voraussetzungen fiir eine Prifung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

C KOSTEN

241. Gemass Art. 53a Bst. b KG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst.
¢ Gebuhrenverordnung (GebV-KG) erheben die Wettbe-
werbsbehérden Gebuhren fir die Prifung von Unter-
nehmenszusammenschlissen nach Art. 32 ff. KG. Laut
Art. 2 Abs. 1 GebV-KG ist geblhrenpflichtig, wer das
Verwaltungsverfahren verursacht hat.

Ergebnis

242. Fir die vorlaufige Prifung gemass Art. 32 KG er-
hebt das Sekretariat statt der Geblhr nach Zeitaufwand
eine Pauschalgebihr von CHF 5000.-- (Art. 4 Abs. 3
GebV-KG). In der vertieften Prifung gemass Art. 33 KG
bemisst sich die Gebihr hingegen nach dem Zeitauf-
wand, wobei in Abhangigkeit der Dringlichkeit des Ge-
schafts und der Funktionsstufe des Personals ein Stun-
denansatz von CHF 100—400.- zur Anwendung kommt
(Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Auslagen flr Porti sowie
Telefon- und Kopierkosten sind in den Geblhren einge-
schlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

243. Die vorlaufige Prifung dient — als Vorstufe der ver-
tieften Prifung — der Abklarung, ob Anhaltspunkte fir die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung bestehen und deshalb ein Prufungsverfah-
ren durchzufihren ist (Art. 10 Abs. 1 KG). Im vorliegen-
den Fall wird im Interesse und auf Wunsch der Parteien
auf die Eroffnung eines Prifungsverfahrens verzichtet,
obwohl die Voraussetzungen hierfir grundséatzlich gege-
ben sind. Durch die verfiigten Auflagen konnten die Be-
denken der Wettbewerbskommission ausgerdumt wer-
den.

244. Der Abschluss einer vorlaufigen Prifung durch eine
ausflhrlich begrindete Verfugung mit Auflagen stellt
einen Ausnahmefall dar. In der Regel wird in diesen Fal-
len eine vertiefte Prifung durchgefuhrt. In dieser Konstel-
lation ist die Anwendung von Art. 4 Abs. 3 GebV-KG
nicht sachgerecht. Das Sekretariat hat bereits im Rah-
men der vorlaufigen Priifung Untersuchungsmassnah-
men durchgefihrt, welche gemass der Systematik des
Gesetzes erst im Rahmen der vertieften Prifung vorge-
nommen werden. Aufgrund des vorliegend angefallenen
Aufwandes, der mit demjenigen in einer vertieften Pri-
fung vergleichbar ist, rechtfertigt es sich, dass vorliegend
die Gebuhrenerhebung nach dem Zeitaufwand zur An-
wendung gelangt (Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG). Dies
entspricht auch der Praxis der Wettbewerbskommission
in den bisherigen Fallen'".

245, Dieses Ergebnis lasst sich im Ubrigen auch aus Art.
5 Bst. b GebV-KG ableiten, wonach der Wettbewerbs-
kommission und dem Sekretariat neben dem Aufwand
nach Art. 4 GebV-KG, Kosten, die durch besondere Un-
tersuchungsmassnahmen verursacht werden, zusatzlich
zu erstatten sind.

246. Gestlutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter ist vorliegend ein Stundenansatz
von CHF 200.- anwendbar. Die aufgewendete Zeit be-
tragt [...] Stunden. Demnach belduft sich die Gebuhr auf
CHF[...].

247. Die Gebuhren werden den Verflgungsadressaten
unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt.

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Er-
wagungen verflgt die Wettbewerbskommission:

1. Der Zusammenschluss wird unter folgenden Auflagen
zugelassen:

"2 vgl. RPW 2003/2, S. 366, Rz. 158 ff.; RPW 2001/2, S. 340.
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a. Die Parteien werden dazu verpflichtet, den Code
of Conduct und dessen ausfiuhrende Leitlinien (wie
die Access and Interoperability Guideline vom 28.
Juni 2007) in der jeweils geltenden Fassung ein-
zuhalten. Dies gilt auch fur den Fall, dass der Gel-
tungsbereich des Code of Conduct auf andere Ef-
fekten als Aktien ausgedehnt wird.

b. Die Auflagen gelten fir unbestimmte Dauer. Die
Parteien kénnen jederzeit bei wesentlichen Veran-
derungen der Verhaltnisse die Anderung sowie die
teilweise oder ganzliche Aufhebung der Auflagen
beantragen. Die Wettbewerbskommission ent-
scheidet unter Berucksichtigung der dannzumali-
gen Marktbedingungen und sonstigen Marktver-
héltnisse wie etwa regulatorische Rahmenbedin-
gungen, ob die Auflagen teilweise oder ganzlich
aufgehoben werden.

c. Unabhangig von Bst. b entscheidet die Wettbe-
werbskommission unter Berucksichtigung der
dannzumaligen Marktbedingungen und sonstigen
Marktverhaltnisse spatestens vor Ablauf von 10
Jahren, d.h. am 12. Oktober 2017, auf Antrag der
Parteien, ob die Auflagen aufgehoben oder beibe-
halten werden. Werden die Auflagen nach 10 Jah-
ren nicht oder nicht vollstdndig aufgehoben, ent-
scheidet die Wettbewerbskommission, auf Antrag
der Parteien, vor Ablauf von jeweils funf Jahren un-
ter Berlcksichtigung der dannzumaligen Marktbe-
dingungen und sonstigen Marktverhaltnisse, ob die
Auflagen ganz oder teilweise aufgehoben oder
beibehalten werden.

d. Unabhéangig von Bst. b und c haben die Parteien
das Recht, die Anderung sowie die teilweise oder

ganzliche Aufhebung der Auflagen zu verlangen,
wenn deren Einhaltung den Parteien nicht zuge-
mutet werden kann, beispielsweise kénnen bei
Nichteinhaltung der Reziprozitdt durch einen
Marktteilnehmer die Auflagen bezliglich diesem
Marktteilnehmer fiir so lange ausser Kraft gesetzt
werden, wie dieser selbst den Code of Conduct
nicht einhalt. Voraussetzung ist in diesem Fall,
dass zuvor die Instrumente und Méglichkeiten des
Code of Conduct zur Streitbeilegung ausgeschopft
wurden.

e. Sollte der Code of Conduct aufgehoben werden,
werden die Parteien und die Wettbewerbskommis-
sion fir die Bereiche Trading, Clearing und Settle-
ment von an der SWX Swiss Exchange gehandel-
ten Schweizer Aktien (Small und Mid Caps) in gu-
ten Treuen Auflagen aushandeln, die wirtschaftlich
dem bis dahin gultigen Regelwerk des Code of
Conduct moglichst nahe kommen. Die Wettbe-
werbskommission und die Parteien werden dabei
die regulatorischen Rahmenbedingungen in der
Schweiz und dem Europaischen Wirtschaftsraum
(wie z.B. die dann moglicherweise im Bereich von
Trading, Clearing und Settlement geltenden Richt-
linien) soweit wie moglich berucksichtigen.

2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kdnnen
mit Sanktionen geméass Art. 51 und 55 KG belegt wer-

3. [Kosten]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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Anhang 1: European Code of Conduct for Clearing
and Settlement

7 November 2006
l. Preliminary observations

1. The undersigning Organisations ("Organisations”)
provide trading and/or post-trading services. It is the
common objective of the Organisations signing this
Code to establish a strong European capital market and
to allow investors the choice to trade any European se-
curity - whether it is a domestic or a foreign security -
within a consistent, coherent and efficient European
framework. The ultimate aim is to offer market partici-
pants the freedom to choose their preferred provider of
services separately at each layer of the transaction chain
(trading, clearing and settlement) and to make the con-
cept of "crossborder” redundant for transactions between
EU Member States. The Organisations are represented
by the Federation of European Securities Exchanges
(FESE), the European Association of Central Counter-
party Clearing Houses (EACH) and the European Cen-
tral Securities Depositories Association (ECSDA).

2. The Organisations are committed to the goal of
greater efficiency and integration in Europe. To this end,
they will comply with the present Code of Conduct
("Code") as a voluntary self-commitment and will adhere
to a number of principles on the provision of post-trading
services for cash equities. Some of the Organisations
understand that they may need supervisory approval
before signing the Code and or implementing some of its
measures.

3. To reach these objectives, the Organisations welcome
the transparency of prices, the freedom of choice for
traders, the improvement of open and transparent ac-
cess to posttrading services with a view to achieving
greater interoperability. In addition, upon signature of
this Code, the Organisations envisage setting up a joint
project office to assist the Organisations in implementing
the Code.

4. The Organisations understand that the Commission is
considering proposing to the Organisations the further
extension of the Code once it has entered into force. The
Organisations will then consider the extension of the
self-regulatory approach to other asset classes and ser-
vice providers, as well as any differing provisions of the
Code which may apply to such asset classes and ser-
vice providers. This review will take place at the time of
implementation of the MiFID (Markets in Financial In-
struments Directive). Prior to any such review, Organisa-
tions may apply all, or some, of the provisions of the
Code to other instruments if they so choose.

The Organisations are willing to initiate a phased imple-
mentation of this Code of Conduct, as follows:

- Applying price transparency, foIIowing the princi-
ples as specified in Section Il by 31° December
2006.

- Establishing access and interoperability condi-
tions by 30th June 2007, according to the princi-
ples set out in Section IV.

- Unbundling services and implementing account-
ing separation, as outlined in principles specified in
Section V as of 1st January 2008.

5. The Organisations share the objectives of this Code
with the European Commission, the European System of
Central Banks (ESCB) and other national central banks,
the Committee of European Securities Regulators
(CESR), national governments and regulators, and mar-
ket participants. The Organisations are convinced that a
joint effort is required to achieve the objectives outlined
in the Code. A series of initiatives have already been
undertaken toward these goals. The Organisations un-
derstand that the Commission is aware of the TAR-
GET2-Securities initiative and will assess its impact on
the Code. On behalf of the European Commission, the
Giovannini Group identified 15 technical, legal and tax
barriers as the main causes of the remaining inefficien-
cies and fragmentation of European capital markets. The
industry significantly contributed to identifying these bar-
riers in a consultation process launched by the European
Commission in 2002 and are actively engaged in elimi-
nating them. They also underline that a precondition for
obtaining full interoperability in the provision of cross-
border posttrading services is the dismantling of the
remaining Giovannini barriers. Therefore they call on
European and national authorities to continue to work
toward elimination of legal and tax barriers and encour-
age supervisory convergence to fully exploit the potential
from this Code.

Il. Scope of the Code of Conduct

6. This Code is a voluntary self-commitment by the un-
dersigning Organisations. It covers post-trading activities
in cash equities in Europe. It comprises the provision of
the following services:

- Clearing and central counterparty ("CCP") clear-
ing services by clearing houses, CCPs and poten-
tially also central securities depositories ("CSD").

- Settlement and custody services by parties offer-
ing issuer CSD services.

- Some of the elements of the Code also naturally
apply to trading activities.

- Insofar as elements of this Code apply to trading
and post-trading activities, all providers carrying
out similar activities, irrespective of whether or not
these are operated by the undersigning Organisa-
tions, should in principle adhere to the Code in or-
der to ensure a level playing field across all market
providers.

M. Price Transparency
Objectives

7. The Organisations believe that price transparency is
an essential requirement for the integration of European
capital markets and welcome measures in this direction.
In order to further support ongoing individual efforts to
increase pricing transparency, the Organisations agree
on the following objectives:

- to enable customers to understand the services
they will be provided with, and to understand the
prices they will have to pay for these services, in-
cluding discount schemes.




2007/4

594

- to facilitate the comparison of prices and ser-
vices, and to enable customers to reconcile ex-
post billing of their business flow against the pub-
lished prices and the services provided.

Scope

8. The following principles shall apply to all Organisa-
tions and all prices that they charge, including inter alia:

- One-time and periodic fees (e.g. for membership,
connectivity and set up),

- Prices of transaction-related services (e.g., for
trading, clearing and settlement),

- Prices of custody services, and
- Prices of additional services to customers.

Proposed measures regarding publication - identifi-
cation of the services provided and generally appli-
cable prices

9. Every Organisation agrees to the publication of:

- All offered services and their respective prices
including applicable terms and conditions,

- All Discount and Rebate Schemes and the appli-
cable eligibility criteria, and

- Examples that explain prices, as well as Discount
and Rebates Schemes for different types of cus-
tomers or customer groups.

- All information will be made available at a promi-
nent place on the Organisations’ websites.

Prices and services

10. The published price lists shall contain all services
and prices, a brief description of each service, and the
relevant price basis. All Organisations agree to apply the
published price list.

Discount and Rebate Schemes

11. For the purposes of this document, discounts mean
price reductions applicable ex ante to

published prices ("Discounts”).

12. Rebates mean price reductions which apply ex post
to the cumulative amount invoiced or paid in a certain
time period ("Rebates"). As these could be subject to
Board approval by the different Organisations ex post, it
may not be possible to stipulate the exact amounts or
percentages applicable in advance. However, the exis-
tence of such regimes should be published in advance
and the relevant financials published once Board ap-
proval has been granted.

Criteria for access to Discounts and Rebates

13. Price reductions applicable to any customer fulfilling
specifically defined criteria ("Discount and Rebate
Schemes”) shall be published together with the respec-
tive price lists and applicable eligibility criteria. The Or-
ganisations will upon request provide information about
how such Discount and Rebate Schemes apply to cus-
tomers.

Price Examples

14. Organisations shall publish price examples that facili-
tate the comparison of offers and allow customers to
anticipate the price they will have to pay for the use of
services. These examples shall comprise the total
charges a customer will have to pay to the Organisation
in order to obtain a service (e.g., including the variable
charges for conducting a typical transaction on the re-
spective systems, including charges for services and
activities necessarily related to this transaction, as well
as total charges for becoming and remaining a cus-
tomer).

Price Comparability

15. The Organizations are committed to work on further
comparability of prices within each layer of the value
chain.

16. By 1t January 2007, the price transparency meas-
ures described above will allow users to compare prices
on an individual basis.

17. The European Commission has announced that it
will conduct a study of post-trade prices. The Organisa-
tions appreciate objective and transparent means of
price comparisons, and are therefore committed to con-
tribute to the success of this study. The Organisations
should actively cooperate with, and support, the external
study on prices launched by the Commission.

Billing reconcilability

18. Ex post: Information will be provided so that custom-
ers are able to reconcile their actual bills with their activ-
ity and the published price lists for the services provided.
Together with the invoice, Organisations shall upon re-
quest provide information to their customers that allow
the reconciliation of the invoiced amount with the pub-
lished price lists and the services provided, including:

- A breakdown of the total amount invoiced for
services provided, and

- The amount or volume of the respective underly-
ing price basis (e.g., number of order entries,
number of trades, trading volume, number of
cleared trades, number of settlement instructions).

V. Access & Interoperability
Background

19. MiFID already gives some access rights in the post-
trade area to regulated markets and to investment firms,
and this Code is not intended to contradict any of those
rights. In particular, MiFID in Articles 34 and 46 grants
certain access rights:

- The right of a market participant to access re-
motely a foreign CCP and/or CSD

- The right of market participants to choose the
settlement location for their trades (but not the
Central Counterparty Clearing one) provided links
are in place between the regulated market and the
entity in question;

- The right of regulated markets to choose a par-
ticular CCP and/or CSD to clear and settle their
transactions.
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General considerations

20. The Code addresses the effective extension of these
principles to additional relations in the clearing and set-
tlement sector, addressing mainly the relationships be-
tween infrastructures.

21. Organisations from a Member State should be able
to access Organisations in the same or another Member
State and the responding Organisations should provide
such access in line with the Access conditions and pro-
cedures described in this section.

22. More specifically:
- CCPs should be able to access other CCPs
- CCPs should be able to access CSDs
- CSDs should be able to access other CSDs

- CCPs and CSDs should be able to access trans-
action feeds from trading venues

- CSDs should be able to access transaction feeds
from CCPs

- A trading venue should be able to access a CSD
and/or CCP for its post-trading activities.

Access and Interoperability

23. For the purposes of this Code, the terms "access” is
understood to mean the following:

i. An Organisation (CCP or CSD) is a standard
participant in another Organisation ("standard unilateral
access");

ii. An Organisation (CCP or CSD) is a participant
in another Organisation but, in addition, certain parts of
the service offering to the requesting entity are custom-
ised ("customised unilateral access");

iii. Access by an Organisation (CCP or CSD) to a
transaction feed from another Organisation ("transaction
feed access”).

24. "Interoperability” means advanced forms of relation-
ships amongst Organisations where an Organisation is
not generally connecting to existing standard service
offerings of the other Organisations but where Organisa-
tions agree to establish customised solutions. Amongst
its objectives, Interoperability will aim to provide a ser-
vice to the customers such that they have choice of ser-
vice provider. Such agreement will require Organisations
to incur additional technical development.

Access conditions and procedure

25. Requests for access will be dependent upon consid-
erations relating to the business case only of the re-
questing Organisation.

26. Standard unilateral access and transaction feed ac-
cess shall be provided on a non-discriminatory price
basis; any customised component of a unilateral access
or transaction feed access should be paid for by the
Organisation requesting access on a cost-plus basis
unless otherwise agreed between the parties.

27. Access should be granted on the basis of non-
discriminatory, transparent criteria and prices.

28. Requests for access should be treated expeditiously.

29. The process under which access requests are to be
treated should be publicly available.

30. Refusals of access should only be based on risk
related criteria or exemptions to access rights as de-
tailed in MiFID. They should be explained in writing and
communicated to the requesting Organisation promptly.

31. In case of disputes, the undersigning Organisations
undertake to settle the dispute expeditiously.

32. In the event of a potential dispute, a mediation
mechanism will be set up.

33. An Organisation requesting access to another Or-
ganisation should, in principle, comply with the legal,
fiscal and regulatory arrangements applicable to the
receiving Organisation.

Interoperability conditions and procedure

34. Establishment of Interoperability is subject to the
business case of the entities concerned and on proper
risk control.

35. To achieve such an optimized design both Organisa-
tions seeking interoperability, with the involvement of
relevant stakeholders and the respective regulators in
particular, need to have discretion in the design of the
Interoperability relationship and not be limited in their
solutions.

36. Against this background, the Organisations seeking
Interoperability commit to the following:

- Any Organisation receiving a proposal for Inter-
operability will expeditiously enter into discussions
with the proposing Organisation about the most
appropriate design and procedures for establishing
such an Interoperability relationship.

- They will conduct these discussions and negotia-
tions in good faith and will avoid any undue delay.

- Organisations will consider appointing a mediator
to facilitate these discussions and negotiations and
to support the resolution of conflicts between Or-
ganisations.

37. An Organisation requesting access to another Or-
ganisation should, in principle, comply with the legal,
fiscal and regulatory arrangements applicable to the
receiving Organisation. To the extent that the proposed
Interoperability arrangement requires either organisation
to access the other, that Organisation should, in princi-
ple, comply with the legal, fiscal and regulatory ar-
rangements applicable to the other Organisation.

V. Service unbundling and accounting separation
Objectives

38. The Organisations regard service unbundling and
accounting separation as important levers to further
strengthen the transparency and efficiency of European
capital markets. Service unbundling gives customers
flexibility when choosing which services to purchase;
accounting separation provides relevant information on
the services provided. These measures are designed:
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- To make transparent the relation between reve-
nues and costs of different services in order to fa-
cilitate competition,

- To make transparent potential cross-subsidies
between the different services as described in
paragraph 40, and

- To provide users with choice regarding the ser-
vices available to purchase.

Principles

39. Organisations shall unbundle prices and services at
least as follows

(i) The services of trading venues, CCPs and CSDs will
be unbundled from each other.

(i) Each CSD will unbundle the following services each
from the other:

a. Account provision, establishing securities in
book entry form, and asset servicing;

b. Clearing and settlement (including verification);
c. Credit provision;
d. Securities lending and borrowing; and
e. Collateral management.
Unbundling of prices
40. Unbundling means that:

a. The Organisations will allow any customer to
purchase an unbundled service without compelling
that customer to purchase also another unbundled
service and

b. Each unbundled service will be available at a
price applicable to this service.

41. Unbundling does not preclude Organisations offering
special prices for the purchase of several unbundled
services together, with each service available at a sepa-
rate price. And any such special prices shall meet the
Price Transparency elements of the Code set out in Sec-
tion IIl.

Accounting separation

42. Any group that includes one or more trading venue,
CCP or CSD shall disclose to the National Regulators
the annual non-consolidated accounts separately upon
request from the National Regulator. Organisations
which offer trading, clearing and/or settlement services
in a single corporate structure shall disclose to the Na-
tional Regulators the costs and revenues of these ser-

vices separately upon request from the National Regula-
tor.

43. Each Organisation shall disclose to the National
Regulators its costs and revenues for each unbundled
service, as outlined in paragraph 40, in order to make
transparent potential cross-subsidies. Organisations will
apply the relevant IFRS standards or any other relevant
local standards, where IFRS is not mandatory.

Monitoring and cooperation with ad-hoc committee
convened by the European Commission

44. The Organisations will task their external auditors, or
another external auditor of the Organisation’s choice, to
verify their compliance with the Code.

45. It is the Organisations’ understanding that the Euro-
pean Commission aims to establish an ad-hoc commit-
tee (the "Committee”), comprising DG COMP and DG
ECFIN and other public sector interlocutors to liaise with
the auditing process. The Organisations are committed
to ensure adequate monitoring of compliance with the
Code and are ready to engage in further discussions on
the exact mission statement of this ad-hoc Committee,
on the access to confidential data and on how the Com-
mittee will interact with national authorities and regula-
tors, CESAME and market participants.

46. It is understood any information communicated to the
Committee will be treated confidentially.

Miscellaneous - Status of the Code

47. This Code is a measure of mutual trust and voluntary
in nature. However, the provisions of this Code shall not
grant any legal rights to, or duties for, the Organisations
signing this Code or third parties. The Organisations are
currently discussing industry definitions in a broader
context. As this alignment process is still underway, the
Organisations agree to treat all definitions contained in
this document as preliminary, and applicable only for
purposes of this document, until a consensus at a gen-
eral level has been reached.

Links:

http://ec.europa.eu/internal_market/financial-
markets/docs/code/code_en.pdf

oder

http://www.fese.be/_lib/files/European_Code_of Conduct
_for_Clearing_and_Settlement.pdf
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Anhang 2: Access and Interoperability Guideline

Links: http://ec.europa.eu/internal _market/financial-markets/docs/code/quideline en.pdf

oder

http://www.fese.be/ lib/files/AccessinteroperabilityGuideline.pdf




2007/4 598

Anhang 3: Glossar

Blue chips Die gréssten und fir gewdhnlich liquidesten an einer Bérse gehandelte Aktien-
werte

Bond Anleihe Schuldverschreibung zur Aufnahme von Fremdkapital durch Ausgabe von
(meist fest verzinslichen) Wertpapieren mit einer mittel- bis langfristigen Lauf-
zeit. Auch: Obligation (in der Schweiz), Rentenpapier (in Deutschland).

Central Zentrale Gegen- | Die Clearing-Stelle kann als zentrale Gegenpartei auf dem Markt auftreten und

Counter Party | partei fir beide am Boérsengeschéft beteiligten Parteien als Vertragpartner zur Verfu-

(CCP) gung stehen. Die Clearingstelle tritt dann als Intermediar in die Vertragsbezie-

hung zwischen Kaufer und Verkaufer ein und schliesst Vertrage sowohl mit
dem Kaufer als auch mit dem Verkaufer ab, sog. Novation. Die Hauptaufgaben
eines CCP sind: Ubernahme des Gegenparteirisiko, Post-Trade-Anonymitét,
Settlement Netting und Risk Management. An der SWX wurde auf September
2007 SIS x-clear als CCP neu eingefuhrt.

Central Secu-
rities Deposi-
tory (CSD)

Zentralverwahrer

Beim Zentralverwahrer handelt es sich um eine Gesellschaft, welche die Wert-
papiere verwahrt und verwaltet und die Abwicklung von Wertpapiertransaktio-
nen (wie die Ubertragung von Wertpapieren von einer Partei auf eine andere)
in Form von Bucheintragen ermdglicht.

Clearing

Abrechnung

Unter Clearing im Wertschriftenhandel wird der Prozess zwischen dem Handel
und Abwicklung (Settlement) verstanden. Dabei werden die Positionen zwi-
schen den Parteien abgeglichen, bevor die endgiiltigen Lieferverbindlichkeiten
festgestellt sind.

Custody

Verwahrung

Die Verwahrung von Wertpapieren umfasst die sichere Aufbewahrung von
Vermogenswerten und deren Verwaltung im Auftrag der Investoren. Die meis-
ten zentralen Abwicklungsstellen bieten die Aufbewahrung von Wertschriften
an, da selbstredend grosse Verbundvorteile mit der Abwicklung bestehen. Der
CSD tragt die Titel auf den Namen des Intermediars (Bank) und nicht auf den
Namen des Endkunden ein. Die Verwaltung der Wertschriftenbestéande der
Endkunden wird hingegen primar von gesonderten Verwahrungsstellen
(Custodians) vorgenommen.

Exchange
Traded Funds
(EFT)

Exchange Traded
Funds

Bdrsengehandelte Anlagefonds, bei denen die nur fir Grossanleger attraktive
Ausgabe und Ricknahme von Anteilen gegeniber dem Bdrsenhandel dieser
Anteile in den Hintergrund treten. ETFs replizieren einen Index und besitzen als
besondere Charakteristika eine unbeschrankte Laufzeit; sie konnen - dies im
Gegensatz zu den klassischen Anlagefonds - wahrend den Borsenzeiten per-
manent wie Aktien gehandelt werden. Wie bei jedem Anlagefonds wird der Net
Asset Value (NAV) taglich aufgrund der Aktienschlusskurse neu berechnet.
Darlber hinaus gibt es - wiederum im Gegensatz zu den klassischen Anlage-
fonds - einen Borsenkurs, welcher alle 15 Sekunden neu berechnet wird.

Initial Public
Offering (IPO)

Borsengang

Unter Initial Public Offering versteht man das erstmaligen Angebot von Aktien
auf dem organisierten Kapitalmarkt.

Interoperability

Interoperabilitat

Unter Interoperabilitat ist die gegenseitige, nahtlose Nutzung von Informationen
zwischen verschiedenen Systemen zu verstehen.

Markets in
Financial In-
struments
Directive (Mi-
FID)

MiFID

Die MiFID soll einen EU-weit integrierten Markt fir Wertpapierdienstleistungen
schaffen. Die MiFID gilt als Herzstiick des EU-Aktionsplans zur Schaffung ei-
nes schrankenlosen Binnenmarkts flr Finanzdienstleistungen und als neues
Grundgesetz fur das Wertpapiergeschaft. In ihrem Herkunftsmitgliedstaat zuge-
lassene Wertpapierfirmen sollen ohne weiteres in jedem anderen EU-
Mitgliedstaat ihr Geschaft betreiben kdnnen. Ein weiteres Ziel der MiFID ist die
wettbewerbsorientierte Regulierung des Verhaltnisses unter den EU-
Handelsplatzen (Transparenz und Best-Execution-Regeln). Der Betrieb eines
alternativen Handelssystems (vgl. MTF) wird als Wertpapierdienstleistung qua-
lifiziert und unterliegt damit den entsprechenden Aufsichtsregeln. Die Marktteil-
nehmer haben die neuen Vorschriften bis am 1. November 2007 anzuwenden.
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Mid and Small
caps

Aktien von kleine-
ren und mittleren
Unternehmen

Subkategorie des Swiss Performance Indexes (SPI) nach Gesellschaftsgrosse.
Der SPI ist der am meisten beachtete Gesamtmarktindex der Schweiz. Die
Klassifizierung basiert auf dem von Dow Jones und FTSE entwickelten Klassi-
fizierungsstandard ICB (Industry Classification Benchmark), was den Perfor-
mance-Vergleich im internationalen Marktumfeld erheblich erleichtert.

Netting

Saldierung

Netting bedeutet, dass jeweils nur die Differenz zwischen Debitoren- und Kredi-
torenpositionen abgewickelt werden, wahrend bei einer Abwicklung auf Brutto-
Basis jede Transaktion einzeln behandelt wird.

OoTC-
Geschéfte

Ausserborslicher
Handel

Geschafte, die ausserhalb der Bérsenhandelssysteme getatigt werden.

Swiss Euro
Clearing Bank
(SECB)

Die Swiss Euro Clearing Bank GmbH ist eine in Frankfurt am Main domizilierte
Universalbank, die sich auf den Zahlungsverkehr auf alle damit zusammen-
hangenden Cash- und Collateral-Management-Dienstleistungen spezialisiert
hat und Uber eine Erlaubnis des Bundesaufsichtsamt flr das Kreditwesen ,Er-
laubnis zum Betreiben von Bankgeschaften und Finanzdienstleistungen ver-
fugt. Gegrindet wurde sie Anfang 1998 durch die Telekurs Holding AG, die
Credit Suisse Group und die UBS AG. Im Fruhjahr beteiligte sich auch die
Schweizerische Post daran.

Settlement

Abwicklung

Unter dem Begriff Settlement ist die Eigentumsubertragung durch Tausch eines
Wertpapiers gegen Geld oder andere Vermogenstitel zu verstehen. Normaler-
weise erfolgt diese durch eine zentrale Verwahrungsstelle, den sog. Central
Securities Depository (CSD). Diese Eigentumsuibertragung erfolgt entweder
durch gleichzeitigen Austausch von Geld und Wertpapier (Delivery versus
Payment, DVP) oder durch Lieferung von Wertpapieren ohne Zahlung (Delivery
Free of Payment, FOP).

Single Euro-
pean Payment
Area (SEPA)

Einheitlicher Eu-
ropaischer Zah-
lungsraum

SEPA ist die Vision eines einheitlichen Euro- bzw. Europaischen Zahlungsver-
kehrsraums und ein weiterer Schritt in Richtung Verwirklichung des europai-
schen Binnenmarktes. Im SEPA sollen alle Zahlungen hinsichtlich Effizienz,
Sicherheit und Kosten wie inlandische Zahlungen behandelt werden. Ab 1.
Januar 2008 wird SEPA jedes Kreditinstitut, jedes Wirtschaftsunternehmen und
jeden Verbraucher betreffen. Schwerpunktmassig in den 12 Eurolandern, mit-
telbar auch in den 25 EU-Mitgliedslandern sowie Island, Norwegen, Liechten-
stein und der Schweiz. Die Verwirklichung erfolgt im Rahmen der Selbstregulie-
rung ohne Eingriff des Gesetzgebers durch das europaische Kreditgewerbe.

SMI-Titel

Der SMI (Swiss Market Index) ist als Blue Chip-Index der bedeutendste Aktien-
index der Schweiz. Er bildet die maximal 20 liquidesten und grossten Titel aus
dem SPI Large und Mid-Cap-Segment ab. Der SMI steht in erster Linie als
nicht dividendenkorrigierter Index (Preis-Index) zur Verfiigung, wird aber auch
als Performance-Index unter der Bezeichnung SMIC (SMI Cum Dividend) pub-
liziert.

SLI-Titel

Der SLI (Swiss Leader Index) enthalt die 30 liquidesten und gréssten Titel des
Schweizerischen Aktienmarktes (inlandische Titel) und wurde per 2. Juli 2007
eingefuhrt.

Spread

Differenz zwi-
schen Verkaufs-
und Kaufsange-
bot

Grundsatzlich haben alle Wertpapiere zwei Kurse. Der erste ist der sogenann-
ten Geldkurs, also der Kurs, zu dem ein Wertpapier zum gegenwartigen Zeit-
punkt vom Anleger verkauft werden kann. Dem gegeniber steht der zweite, der
sogenannte Briefkurs, zu dem ein Wertpapier vom Anleger zum gegenwartigen
Zeitpunkt gekauft werden kann. In aller Regel ist der Briefkurs hoher als der
Geldkurs, so dass zum selbe Zeitpunkt ein Basiswert teuerer gekauft als ver-
kauft werden kann. Die Differenz zwischen beiden Kursen ist der Spread.

Strukturierte
Produkte

Finanzprodukte, die aus derivativen und nichtderivativen Komponenten zu-
sammengesetzt werden und die der Realisierung einer spezifischen Investiti-
onsstrategie dienen.
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Turquoise

Turquoise ist ein Projekt zur Griindung einer pan-europaischen multilateralen
Handelsplattform (MTF) far Aktien (primar blue-chips) durch sieben grosse
Investmentbanken (Citigroup, CS, Deutsche Bank, Goldman Sachs, Merill
Lynch, Morgan Stanley, UBS). Turquoise ist eine Reaktion auf die Einfuhrung
der MiFID (vgl. MiFID) und zielt auf mehr Wettbewerb gegentiiber den europai-
schen Bdsen ab, mit dem Ziel die Preise im Bdrsenhandel zu senken.

Warrants

Optionsschein

In einem Wertpapier verbriefte Option, deren Ubertragbarkeit dadurch erleich-
tert wird. Warrants werden von einem Derivathaus begeben und in der Regel
an der Borse kotiert.
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B23 7.

Swisscom/Infonet Schweiz AG

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
6. November 2007

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 5.
November 2007

A SACHVERHALT

1. Am 23. Oktober 2007 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung uber vorliegendes Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die Swisscom AG
(Swisscom) die alleinige Kontrolle Uber die Infonet
Schweiz AG (Infonet) zu erlangen.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Swisscom ist als Muttergesellschaft einer Telekommu-
nikationsgruppe insbesondere in den Bereichen
Festnetztelefonie, Mobiltelefonie, IT und Internet tatig.
Wesentliche Teile der "Global Telecommunications Ser-
vices" (GTS)-Aktivitdten des Swisscom-Konzerns werden
heute durch oder unter Beizug von Infonet erbracht. Der
Bereich GTS macht flir Swisscom einen Anteil von [...]
am schweizweiten Gesamtumsatz aus.

3. Die Infonet Services Corporation (ICS; El Segundo,
California, USA) ist eine 100%-Tochtergesellschaft der
BT-Gruppe und bietet weltweit GTS fir MNC an.

4. Infonet ist, nebst der Erbringung diverser Dienstleis-
tungen im Bereich Telekommunikation, insbesondere im
Bereich GTS téatig. Darunter werden die Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen fur Unternehmen
mit Niederlassungen in verschiedenen Landern oder
auch verschiedenen Kontinenten (sog. Multinational Cor-
porations; MNC) verstanden. Infonet erbringt GTS fir
MNC mit Sitz in der Schweiz und Liechtenstein, wobei
sie nicht Uber eine eigene Netzinfrastruktur verfligt, son-
dern die entsprechenden Nutzungsrechte bei Konzern-
gesellschaften der British Telecommunication plc (BT),
Swisscom und Dritten einkauft.

5. Zurzeit ist Infonet ein Gemeinschaftsunternehmen von
Swisscom und ICS. ICS ist ihrerseits eine Gesellschaft
der BT-Gruppe. Swisscom halt [...], ICS (resp. die BT-
Gruppe) [...] der Anteile von Infonet. Die [...]-Beteiligung
von ICS an Infonet soll durch vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben an Swisscom veraussert werden und
dient der Beendigung der alten Zusammenarbeit unter
gleichzeitiger Sicherstellung der Leistungserbringung fir
die Kunden und der Pflege weiterer Kundenbeziehungen.
B ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR

251) gilt fir Unternehmen des privaten und o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gultern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehrere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber in oder mehrere bisher unabhangige Unternehmen
oder Teile von solchen erlangen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdglichkeit
erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des
andern Unternehmens auszutben. Mittel zur Kontrolle
kénnen, einzeln oder in Kombination, insbesondere Ei-
gentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder
an Teilen des Vermdgens des Unternehmens sein (vgl.
Art. 1 Bst. a Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU; SR 251.4).

9. An Infonet sind zurzeit Swisscom zu [...] und ISC zu
[...] beteiligt, wobei durch vorliegendes Zusammen-
schlussverfahren die Beteiligung von ISC an Swisscom
Ubertragen werden soll.

10. Anderungen in der Qualitat der Kontrolle 16sen eine
Meldepflicht im Sinne von Art. 9 KG aus, sofern die ent-
sprechenden Umsatzschwellen Uberschritten werden.
Unter einer Anderung in der Qualitét der Kontrolle ver-
steht man den Wechsel von alleiniger zu gemeinsamer
Kontrolle oder umgekehrt (vgl. BORER, Kartellgesetz,
Zirich 2005, Art. 4 KG, N. 48).

11. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben ist auf-
grund beschriebener Eigenschaften als Anderung in der
Qualitat der Kontrolle, ndmlich von gemeinsamer zu al-
leiniger Kontrolle und damit als Unternehmenszusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG zu qua-
lifizieren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

13. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen

auf die Schweiz entfallenen Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG)
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

14. Die schweiz- und weltweiten Umsatze der Zusam-
menschlussparteien im Jahr 2006 sind in folgender Ta-
belle aufgefihrt:

Umsatz weltweit

(in Mio. CHF) |[Umsatz Schweiz (in Mio. CHF)

Swisscom AG 9’653

9’418

Infonet Schweiz AG [...]

Kumuliert [...]

15. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Jahr 2006 zwar einen kumulierten
weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mrd. und einen ku-
mulierten Umsatz in der Schweiz von iGber CHF 500 Mio.
erzielt. Infonet erzielte aber [...], weshalb die Umsatz-
schwellen gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG nicht erreicht
werden. Das Zusammenschlussvorhaben ist somit auf-
grund von Art. 9 Abs. 1 KG nicht meldepflichtig.

16. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet der
Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss ein Un-
ternehmen beteiligt ist, fir welches in einem Verfahren
nach Kartellgesetz rechtskraftig festgestellt worden ist,
dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt eine
beherrschende Stellung hat, und der Zusammenschluss
diesen Markt oder einen solchen betrifft, der ihm vor-
oder nachgelagert oder benachbart ist (vgl. Art. 9 Abs. 4
KG).

17. Die Wettbewerbskommission hat rechtskraftig fest-
gestellt, dass die Telecom PTT (heute: Swisscom) auf
dem schweizerischen Telefoniemarkt als marktbeherr-
schendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
gilt (vgl. RPW 1997/2, S. 174). Dazu ist festzuhalten,
dass sich die marktbeherrschende Stellung gemass den
entsprechenden Erwagungen auf das Netz und die
Dienste bezogen hat (RPW 1997/2, S. 167, Rz. 38). Da
die Infonet zur Erbringung ihrer Dienstleistungen sich
Nutzungsrechte an der Netzinfrastruktur u.a. bei Swiss-
com einkauft, handelt es sich beim vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben um einen Markt, welcher dem
schweizerischen Telefoniemarkt (Netz und Dienste)
nachgelagert resp. benachbart ist.

18. Der Zusammenschluss ist deshalb aufgrund Art. 9
Abs. 4 KG meldepflichtig. Von einer sich aus Art. 9 Abs.
4 KG ergebenden Meldepflicht geht auch das meldende
Unternehmen aus.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-

bens nach erfolgter vorlaufiger Prifung

19. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,

dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

20. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1
B.4.1l.a

Relevante Markte
Sachlich relevante Markte

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

22. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Markt
fur "Global Telecommunications Services" (GTS). Es
handelt sich hierbei um Telekommunikationsdienstleis-
tungen mit dem primaren Zweck, eine Vielzahl von sich
in verschiedenen Landern befindlichen Niederlassungen
eines Geschaftskunden zu verbinden. Zweckentspre-
chend sind Nachfrager dieser Dienstleistung vorwiegend
multinational tatige Unternehmen (MNC) mit entspre-
chender Niederlassungsstruktur.

23. Die EU-Kommission hat in ihren Entscheiden MCI-
WorldCom/Sprint vom 28. Juni 2000 (Case No.
COMP/M.1741), BT/Infonet vom 25. Januar 2005 (Case
No. COMP/M.3641) und Verizon/MCI vom 7. Oktober
2005 (Case No. COMP/M.3752) GTS definiert als Tele-
kommunikationsdienstleistungen, die verschiedene Nie-
derlassungen eines Geschaftskunden in unterschiedli-
chen Landern miteinander verbinden sollen. Gewdhnlich
fragen MNCs, welche in verschiedenen Landern vertre-
ten sind, diese Art Dienstleistungen nach. Bei den zu
erbringenden Dienstleistungen handelt es sich um Uber
blossen Telefon- und Faxverkehr hinausgehende, auf
den Kunden zugeschnittene Lésungen fir Sprach- und
Datenverkehr, virtuelle private Netzwerke oder Ahnli-
ches.
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24. In den obengenannten Entscheiden wurde GTS als
einheitlicher Markt abgegrenzt. Dies wurde insbesondere
damit begrindet, dass die verschiedenen Dienstleistun-
gen als Blndel, welche individuell auf den jeweiligen
Kunden zugeschnitten sind, erbracht werden und der
sachlich relevante Markt deshalb nicht bezogen auf die
einzelnen Dienstleistungen abgegrenzt werden kdnne.
Als weiteres Argument dafiir, dass GTS ein eigener
Markt darstellt, wurde angefiihrt, dass die internationale
Komponente des GTS-Angebotes ein wesenhaftes Ele-
ment der GTS sei, welches den entscheidenden Unter-
schied zu nationalen Telekommunikationsdienstleistun-
gen darstelle. Nicht nur die grenzibergreifenden Netz-
werkinfrastrukturen, sondern insbesondere auch das
Know-how betreffend Geschéaftsbedingungen in anderen
Landern und entsprechende Kontakte seien diesbezig-
lich zu nennen (vgl. Verizon/MCI, Rz. 49 ff.).

25. Im Ergebnis ist fir den Zweck des vorliegend zu be-
urteilenden Zusammenschlussvorhabens in Anlehnung
an die europaische Rechtsprechung von einem sachlich
relevanten Markt auszugehen, welcher GTS umfasst. Auf
die Abgrenzung mdglicher weiterer relevanter Markte
kann im Rahmen dieser Beurteilung verzichtet werden.

B.4.1.b

26. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

27. Marktgegenseite sind im vorliegenden Fall die MNC,
welche aus der ganzen Welt die GTS nachfragen. Fir
die MNC ist grundsatzlich irrelevant, in welchem Land
bzw. von welchem Kontinent aus die GTS erbracht wer-
den, solange der Anbieter in der Lage ist, alle Niederlas-
sungen der MNC miteinander zu verbinden und die be-
nétigten Dienstleistungen am Ort der Niederlassungen zu
erbringen. Insofern kdnnen sowohl schweizerische Un-
ternehmen mit auslandischen Anbietern, wie auch aus-
landische Nachfrager mit schweizerischen Anbietern
GTS-Vertrage abschliessen.

Raumlich relevante Markte

28. Die EU-Kommission hat in ihren Entscheiden (vgl.
Rz. 22) die Frage der rdumlichen Abgrenzung offenge-
lassen, hat sich jedoch fiir einen internationalen Markt
ausgesprochen, auch wenn vereinzelte GTS-Anbieter
sich auf gewisse regionale Markte spezialisiert haben
(vgl. Verizon/MCI vom 28. Juni 2000 [Case No.
COMP/M.1741], Rz. 54 f.). Insgesamt sei von einem
internationalen Markt auszugehen, weil die meisten GTS-
Anbieter Uber ein internationales Kundenportfolio verfi-
gen und grundsatzlich die GTS weltweit erbringen kén-
nen.

29. Auch eine engere Marktabgrenzung auf einen bei-
spielsweise europaweiten Markt andert nichts an der
Unbedenklichkeit des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-

nen Markten

30. Auf die Beschreibung moglicher betroffener Markte
bspw. in den Bereichen Festnetztelefonie, Mobilfunk oder
Breitbandinternet wird verzichtet, da die Markte der
Wettbewerbskommission aus anderen Fallen bekannt

sind. Wie nachfolgend zu zeigen ist, liegt im Bereich des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens kein betroffe-
ner Markt vor, womit sich eine vertiefte Analyse erlbrigt.

31. Wie in den Rz. 26-29 dargelegt, ist von einem welt-
weiten GTS-Markt auszugehen, weshalb an dieser Stelle
geprift wird, inwiefern sich vorliegender Zusammen-
schluss auf diesen Markt auswirken kénnte.

32. Der Umsatz, den Infonet mit GTS und verwandten
Aktivitaten im Geschaftsjahr 2006 erwirtschaftet hat,
betragt insgesamt ca. [...], wobei davon auszugehen ist,
dass dieser Betrag auch die [...]. Dieser Umsatz ist in
Relation zum Gesamtmarktvolumen des internationalen
GTS-Marktes zu setzen, wobei zu beachten ist, dass
hierzu unterschiedliche Werte kursieren.

33. Einerseits wird im OVUM Report 2005 von einem
Gesamtmarktvolumen von rund CHF 120°000-144°000
Mio. ausgegangen, wobei der Anteil der multinationalen
Ausgaben bei CHF 42’000-48'000 Mio. liegen soll. Die im
OVUM Report 2005 aufgefihrten Zahlen geben aller-
dings nur eine beschrankte Sichtweise wieder, weil als
Grundlage nicht alle GTS-Anbieter miteinbezogen wur-
den, sondern nur einige der gréssten GTS-Anbieter
(AT&T, BT, Equant, Global Crossing, MCI, NTT, SingTel
und T-Systems). Dies lasst darauf schliessen, dass das
Gesamtmarktvolumen im Bereich GTS noch hdéher ist.
Die Grésse des zusatzlichen Volumens ist jedoch unbe-
kannt und im vorliegenden Fall auch nicht relevant, da
auch mit vorliegenden Zahlen aufgezeigt werden kann,
dass das Zusammenschlussvorhaben unbedenklich ist.
Beruhend auf vorgenannten Zahlen ergibt sich namlich
ein Marktanteil von rund [...].

34. Eine andere Zahl liefert der OVUM Report 2005 in
Tabelle 6 (S. 17)1, wobei auch hier in Rz. 33 erwahnten
Ungenauigkeiten in Bezug auf das Gesamtmarktvolumen
beachtlich sind. Gemass diesen Angaben wurde ein
Gesamtmarktvolumen von umgerechnet ca. CHF 64'798
Mio. plus der Umsatz von Swisscom/Infonet von [...], total
[...] errechnet. Setzt man den Umsatz der Swiss-
com/Infonet in Relation zu diesem Gesamtmarktvolumen,
erhalt man vorliegend einen Marktanteil von Swiss-
com/Infonet von rund [...].

35. Nebst diesem relativ tiefen Marktanteil gilt zu beach-
ten, dass der Bereich GTS ein kompetitiver Markt ist.
Dies ergibt sich einerseits daraus, dass aus Sicht der
MNC irrelevant ist, in welchem Land der Vertrag mit ei-
nem GTS-Anbieter zustande kommt, solange die nach-
gefragten Dienstleistungen an den fiir die MNC relevan-
ten Orten erbracht werden kénnen. Zudem ist ein Wech-
sel des GTS-Anbieters fur den Kunden nicht mit grossen
finanziellen Einbussen verbunden (vgl. BT/Infonet, Rz.
16).

36. Fur die MNCs ist es weiter kein komplexer Vorgang,
Teilleistungen bei unterschiedlichen Anbietern zu bezie-
hen. Vielmehr kann es fiir einen MNC sogar von Vorteil
sein, verschiedene Bedurfnisse von verschiedenen An-
bietern abdecken zu lassen, da damit ein Wechsel im

' Das Diagramm wurde vermessen und in Geldbetrdge umgerechnet
und die Betrdge gerundet. Aus dem genannten Vorgehen kdnnen sich
gewisse Ungenauigkeiten ergeben.
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Falle von Preiserhdhungen, Leistungsnachlass 0.4. zu
diesem GTS-Anbieter vereinfacht wird. Damit verstarkt
sich die Verhandlungsposition der MNC gegenuber den
GTS-Anbietern und sie sind vermehrt in der Lage, diese
Position entsprechend zu nutzen.

37. Beim GTS-Markt handelt es sich tendenziell um ei-
nen sog. "bidding market”. Es handelt sich hierbei um
eine Art Vergabeverfahren, wobei die Nachfrager in einer
ersten Phase Offerten verschiedener GTS-Anbieter ein-
holen. Daraufhin werden zwischen 3 bis 5 Anbieter aus-
gewabhlt, welche in einer zweiten Phase zu Preisverhand-
lungen eingeladen werden (vgl. MCIWorldCom/Sprint,
Rz. 78 ff.). Dieses Vorgehen flhrt zu einem hohen Kon-
kurrenzdruck zwischen den unterschiedlichen GTS-
Anbietern.

38. Der GTS-Markt differenziert zwischen Anbietern, die
alleine globale GTS-Dienstleistungen erbringen kénnen
und solchen, welche zwar globale GTS-Dienstleistungen
anbieten, nicht jedoch Uber die nétige Netzinfrastruktur
verfigen und sich darum in die Netze Dritter einmieten
oder —kaufen missen. Zu den sog. Global Players geho-
ren insbesondere AT&T, BT, Equant und MCI. Zu den
sog. Partner for Global wird Swisscom dazugezahlt. Die-
se Unternehmen mussen als primar national tatige Un-
ternehmen mit einem internationalen Partner zusam-
menarbeiten, um den MNCs GTS-Leistungen anbieten
und erbringen zu kdnnen.

39. Swisscom ist damit stark abhangig von den sog. Glo-
bal Players, da sie ohne die Mdglichkeit, sich bei einem
von ihnen einzumieten oder einzukaufen, GTS gar nicht

anbieten kann. Die Global Players haben aber nur ein
beschranktes Interesse daran, dass die Partner for Glo-
bal im internationalen Markt erstarken, da sie im GTS-
Markt sich als Konkurrenten gegeniber stehen.

40. Insofern ist Swisscom auch dadurch diszipliniert,
dass sie auf eigentliche Konkurrenten angewiesen ist,
um uberhaupt gegen diese Konkurrenten in Wettbewerb
treten zu kdnnen. Zudem wird davon ausgegangen, dass
die sog. Partner for Global insbesondere auf ihrem
Heimmarkt in Bezug auf ihre Infrastruktur eine starke
Stellung erreichen bzw. erhalten wollen, dartber hinaus
aber im Bereich GTS keine Ambitionen hegen (vgl. O-
VUM Report 2005, S. 21).

41. Aus obenerwahnten Grinden ist somit ersichtlich,
dass der Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kon-
trolle Uber Infonet durch Swisscom nicht zu einer Be-
grindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung fiihrt und somit von der Unbedenklichkeit des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens ausgegangen
werden kann.

B.4.3 Ergebnis

42. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.
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B23 8.

Tamedia AG/Espace Media Groupe

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
22. August 2007

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 20.
August 2007

A. SACHVERHALT
Al

1. Am 27. Juli 2007 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend Sekretariat) die vollstan-
dige Meldung eines Zusammenschlussvorhabens ein.
Danach beabsichtigt die Tamedia AG (nachfolgend Ta-
media), 80% der Aktien der Espace Media Groupe
(nachfolgend Espace) zu Ubernehmen.

Das Vorhaben und die Parteien

2. Tamedia ist ein schweizerisches Medienunternehmen.
Gemass ihren eigenen Angaben im Kurzprofil unter
www.tamedia.ch ist Tamedia die einzige Schweizer Me-
diengruppe, welche die gesamte Deutschschweiz quer
durch alle wesentlichen Mediengattungen abdeckt. Ta-
media ist in verschiedenen Bereichen tatig: Zeitungen,
Zeitschriften, Elektronische Medien, Radio, TV und Onli-
ne sowie Druck und Logistik. Im Bereich Zeitungen gibt
Tamedia beispielsweise den Tagesanzeiger oder die
SonntagsZeitung heraus. Ebenfalls zum Zeitungsbereich
von Tamedia gehort die Gratiszeitung 20 Minuten. Ein
Produkt von Tamedia im Bereich Zeitschriften ist die
Schweizer Familie. Fir die Herstellung ihrer Printproduk-
te fihrt Tamedia auch Verlags- und Druckunternehmen.
Ebenso gehdrt die Vertriebsorganisation ZUVO zu Ta-
media. Neben Tatigkeiten im Printbereich betreibt Tame-
dia die Radiostationen Radio 24 und Radio Basilisk so-
wie den Fernsehsender TeleZiri. Schliesslich erganzt
Tamedia ihre Tatigkeitsbereiche mit mehreren Online-
Portalen wie zum Beispiel jobwinner.ch oder piazza.ch.

3. Espace ist ebenfalls ein schweizerisches Medienun-
ternehmen. Zu den Tatigkeitsbereichen von Espace ge-
héren alle gangigen Medienformen: Print, Radio, Fern-
sehen und Internet. Im Bereich Print ist Espace Heraus-
geberin von Zeitungen, Fachmedien und Tageszeitun-
gen. Zeitungen von Espace sind beispielsweise die Ber-
ner Zeitung, Der Bund oder das Solothurner Tagblatt. Als
Fachmedien gibt Espace zum Beispiel die Automobil
Revue oder Moto Sport Schweiz heraus. Bei den Lokal-
zeitungen ist Espace beispielsweise mit dem Murtenbie-
ter oder der Bimpliz Woche aktiv. Zu Espace gehdren
weiter der Radiosender Capital FM und der Fernsehsen-
der Tele Barn. Im Internet bietet Espace das Portal es-
pace.ch an. espace.ch ist ein Portal zu verschiedenen
Themen wie Nachrichten, Sport, Freizeitveranstaltungen
und Immobilienmarkt. Espace verfuigt wie Tamedia Uber
Druckzentren. An der Zustell- und Vertriebsorganisation
BEVO AG (BEVO) ist Espace gemeinsam mit Tamedia

und der Post beteiligt. Inzwischen haben NZZ und
Publigroupe ihre Beteiligung am Bund an Espace ver-
aussert. Dieser Umstand andert jedoch nichts an der
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens, da der Bund bereits seit dem Zusammenschluss
NZZ-Espace-Bund der Espace Media Groupe zugerech-
net wird.

A.2 Das Verfahren

4. Am 1. Juni 2007 ging beim Sekretariat ein erster Mel-
dungsentwurf zum Zusammenschlussvorhaben von Ta-
media und Espace ein.

5. Das Sekretariat erachtete diesen ersten Meldungs-
entwurf als unvollstéandig. Vor allem fehlte die vollstandi-
ge Angabe und Darstellung aller betroffenen Markte nach
Art. 11 Abs. 1 Bst. d der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR
251.4). Die Unvollstandigkeit des Meldungsentwurfs teilte
das Sekretariat Tamedia und Espace mit Schreiben vom
15. Juni 2007 mit.

6. Auf diese Zuschrift des Sekretariats unterbreiteten
Tamedia und Espace einen schriftlichen Vorschlag, "wie
der Meldungsentwurf zweckmassig erganzt werden
kénnte". Tamedia und Espace winschten gleichzeitig
eine telefonische Besprechung Uber das weitere Vorge-
hen.

7. Diese telefonische Besprechung fand am 25. Juni
2007 statt. Anlasslich der telefonischen Besprechung
vereinbarten das Sekretariat und Tamedia sowie Espace
die Einreichung eines zweiten Meldungsentwurfs ohne
Erleichterungen gegeniber Art. 11 VKU. Ausnahme bil-
dete die Vereinbarung, die Grossrdume Zurich und Ost-
schweiz anstelle der entsprechenden einzelnen WEMF-
Gebiete darzustellen.

8. Am 11. Juli 2007 reichten die Parteien die Meldung
ein.

9. Das Sekretariat befragte mit Fragebogen vom 17. Juli
2007 Mediaagenturen, Verlagshauser, Anbieter von In-
ternetportalen und Medienwissenschafter.

10. Das Sekretariat erklarte am 23. Juli 2007 die Unvoll-
standigkeit der Meldung vom 10. Juli 2007.

11. Am 27. Juli 2007 reichten die Parteien die vollstandi-
ge Meldung ein und beantragten, das Zusammen-
schlussvorhaben sei als unbedenklich zu beurteilen und
es sei auf ein Prifungsverfahren gemass Art. 33 des
Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (KG; SR 251) zu verzichten.

12. Mit Datum vom 30. Juli 2007 bestatigte das Sekreta-
riat den Eingang der Meldung und am 31. Juli 2007 er-
klarte es die Vollstandigkeit der Meldung vom 27. Juli
2007 und verlangte weitere Auskinfte gemass Art. 15
VKU.

13. Die weiteren Auskinfte gemass Art. 15 VKU trafen
am 6. und 7. August 2007 ein. Dabei bestatigte Tamedia,
dass sich neben Espace auch Tamedia an die Auflage
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halten werde, sich nicht fir eine Konzessionsvergabe
des Anzeigers Region Bern zu bewerben.

B. ERWAGUNGEN

B.1 Geltungsbereich

14. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt fir Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

15. Als Unternehmen gelten alle selbstandigen Einheiten,
die sich als Produzenten von Gutern oder Dienstleistun-
gen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im konkreten
Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten (Botschaft
zum KG, Sonderdruck, S. 66). Die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

16. Als Unternehmenszusammenschluss gilt gemass Art
4 Abs. 3 KG Bst. b jeder Vorgang wie namentlich der
Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
trages, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmit-
telbar oder mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere
bisher unabhangige Unternehmen oder Teile von sol-
chen erlangen. Gemass Art. 1 VKU erlangt ein Unter-
nehmen die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges Un-
ternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteiligungs-
rechten oder auf andere Weise die Mdglichkeit erhalt,
einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des an-
dern Unternehmens auszuliben. Mittel zur Kontrolle kon-
nen, einzeln oder in Kombination, insbesondere sein:

a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamt-
heit oder an Teilen des Vermdgens des Unterneh-
mens;

b) Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden
Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen
oder Beschlisse der Organe des Unternehmens ge-
wahren.

17. Gemass Meldung vom 27. Juli 2007 plant Tamedia
den Kauf von 80% der Aktien von Espace. Als Gegen-
leistung erhalten die Espace-Aktionare einerseits
600'000 Namenaktien von Tamedia. Diese Namenaktien
von Tamedia haben einen Nennwert von je CHF 10.-.
Tamedia gibt die Namenaktien im Rahmen einer Kapital-
erhdhung neu aus. Die Espace-Aktionare liberieren die
Namenaktien mittels Sacheinlage in Form der Espace-
Aktien.

18. Nach Vollzug der Transaktion wird Tamedia dartber
entscheiden, ob den verbleibenden Aktiondren fur die
restlichen 20% der Espace-Aktien ein Kaufangebot un-
terbreitet werden soll.

19. Aus rundfunkrechtlichen Griinden werden Tamedia
bzw. Espace die Radiosender Radio Basilisk und Radio
Canal 3 verkaufen.

20. Tamedia erlangt durch das vorliegende Vorhaben die
Kontrolle Uber ein von ihr bislang unabhangiges Unter-

nehmen. Somit handelt es sich um einen Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

21. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Die Partei-
en machten den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG auch
nicht geltend.

B.3 Meldepflicht

22. Fir Tamedia betragt der weltweite Umsatz im Jahr
2006 CHF 724.- Mio. Der Meldung zufolge erzielt Tame-
dia ihren Umsatz praktisch ausschliesslich in der
Schweiz. Daher erwirtschaftet Tamedia in der Schweiz
im Jahr 2006 einen Umsatz von ungefahr CHF 724 .- Mio.

23. Bei Espace macht der weltweite Umsatz im Jahr
2006 CHF 250.- Mio. aus. Wie Tamedia erwirtschaftet
Espace ihren Umsatz praktisch ausschliesslich in der
Schweiz. Somit belauft sich der Umsatz in der Schweiz
im Jahr 2006 auf ungefahr CHF 250.- Mio.

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

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

25. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission (nachfolgend
Weko), sofern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhalts-
punkte ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stel-
lung begrinden oder verstarken, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann (Art. 10 Abs. 1 KG).

26. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte

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

28. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

29. Gemass standiger Praxis unterscheidet die Weko im
Medienbereich insbesondere zwischen folgenden Mark-
ten (vgl. Berner Zeitung AG/20 Minuten (Schweiz) AG,
RPW 2004/2, S. 529 ff.; NZZ-Espace-Bund, RPW
4004/2, S. 484 ff.; Edipresse-Corbaz, RPW 2003/1, S.
177 ff.; Tamedia/Belcom, RPW 2001/4, S. 721 ff.; Mittel-
land Zeitung, RPW 2001/3, S. 540 ff.):

- Markt fur Zeitungsdruck,

- Markt fir Akzidenzdruck (Zeitschriften, Werbe-
drucksachen, Biicher),




2007/4

607

- Markt fur Tageszeitungen, welche sowohl Uber
lokale und regionale Ereignisse als auch Uber natio-
nale und internationale Ereignisse berichten (nach-
folgend Lesermarkt),

- Markt fur nationale Anzeigen in Zeitungen (nachfol-
gend Markt fir nationale Werbung),

- Markt fir regionale und lokale Anzeigen in Zeitun-
gen (inkl. Anzeiger), (nachfolgend Markt fiir regionale
Werbung),

- Markt fur nationale/regionale Radiowerbung,
- Markt fur nationale/regionale Fernsehwerbung.

30. Mit dem Zusammenschluss Tamedia-BZ-20 Minuten
grenzt die Reko/Wef zudem einen Pendlerzeitungsmarkt
ab und nimmt im Bereich der Anzeigenméarkte folgende
weitere Unterteilung vor: Anzeigenraum fur Firmenwer-
bung, Raum fur Rubrikanzeigen, Raum fur Ankindi-
gungsanzeigen (vgl. RPW 2006/2, S. 347 ff, E. 7 und E.
8).

31. Diese sehr engen Marktabgrenzungen rechtfertigen
sich auch noch fiir den vorliegenden Fall. Die Weko lasst
es aber angesichts der zunehmenden Elektronisierung
des Mediensektors fiir kiinftige Medienzusammenschlis-
se von nationaler Dimension offen, ob weiterhin so enge
Markte abzugrenzen sind, bei denen pro relevantem
Markt haufig nur noch ein starker Wettbewerber ver-
bleibt. Ein anderer Ansatz in der Marktabgrenzung kénn-
te in die Richtung gehen, dass die Medienunternehmen
entsprechend ihrer Ausrichtung als Multimediaplattfor-
men erfasst und anschliessend beurteilt werden. Diese
Frage wird in zukiinftigen Zusammenschliissen zu priifen
sein.

32. Die Frage, ob und allenfalls wie beziiglich des Be-
reichs Radio Zuhdrer- und bezlglich des Bereichs Fern-
sehen Zuschauermarkte abzugrenzen sind, wurde bisher
nicht entschieden (vgl. Tamedia/Belcom, RPW 2001/4,
S. 724f.) und wurde bisher mit dem Argument offenge-
lassen, dass auf solchen Markten aufgrund der starken
Stellung der Schweizerischen Radio- und Fernsehgesell-
schaft (SRG) durch die jeweils vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben keine beherrschende Stellung begriin-
det oder verstarkt werden kann. Die Mdglichkeiten, In-
formationen Uber Radio und Fernsehen zu beziehen,
wurden bisher unter dem Blickwinkel einer moglichen
disziplinierenden Wirkung auf die Anbieter auf dem Le-
sermarkt bertcksichtigt.

33. Analog zur von den Rechtsmittelinstanzen im Fall
Tamedia-BZ-20 Minuten gutgeheissenen Abgrenzung
eines Lesermarktes beim Gratismedium 20 Minuten
rechtfertigt es sich, auch fir den Konsum von Internet-
Informationen und Zuhdrermarkte im Bereich Radio so-
wie Zuschauermarkte im Bereich Fernsehen, grundsatz-
lich einen Markt abzugrenzen.

34. Gestiutzt auf die Tatigkeitsgebiete der am Zusam-
menschluss beteiligten Parteien sind neben den her-
kémmlich abzugrenzenden Markten zusatzlich Markte flr
die Frihzustellung von Zeitungen und Markte fir Werbe-
vermittlung sowie der Markt fir Dienstleistungen der
Druckvorstufe abzugrenzen.

35. Inwieweit andere, nicht zum jeweiligen relevanten
Markt gehérende Informations- bzw. Werbemdglichkeiten
eine disziplinierende Wirkungen auf die Anbieter im
betreffenden Markt ausuben, wird bei Beurteilung der
Wirkung des Zusammenschlussvorhabens ebenfalls
geprift (vgl. auch Berner Oberland Medien AG, RPW
2000/3, S. 429, Ziff. 68).

B.4.1.a Leserméarkte

Sachlich relevante Markte

36. Der sachlich relevante Markt bestimmt sich gemass
Praxis der Weko nach den Charakteristika der Printer-
zeugnisse der Zusammenschlussparteien.

37. Es sind deshalb gemass Praxis folgende Lesermark-
te abzugrenzen:

- Lesermarkt fur Tageszeitungen. Die Marktgegen-
seite fragt neben Informationen Uber nationale und
internationale Ereignisse solche Uber Ereignisse in
ihrer Region nach, um so Uber die Geschehnisse in
ihrer naheren und weiteren Umgebung informiert zu
sein.

- Markt fir bezahlte, nicht taglich erscheinende Lo-
kalzeitungen mit beschranktem redaktionellen Inhalt
(vgl. Edipresse/Le Jura vaudois, RPW 2004/4, S.
1156)

- Markt fur Gratisanzeiger

- Markt fur Pendlerzeitungen (Vgl. Entscheid Re-
ko/Wef Tamedia-BZ-20 Minuten, RPW 2006/2, E.7)

- Lesermarkt fir Printmedien im Bereich Automobil
(vgl. Hallwag AG/Biichler Grafino AG, RPW 2001/1,
S. 138)

- Lesermarkt flr Printmedien im Bereich Motorrad
(vgl. Hallwag AG/Bichler Grafino AG, RPW 2001/1,
S. 138)

- Lesermarkt fir Modemagazine fiir ein weibliches
Publikum mit vierzehntaglicher oder monatlicher Er-
scheinungsweise (Ringier AG/Bolero Zeitschriften-
verlag AG, RPW 2003/4, S. 829)

38. Weiter sind, ausgehend von den Printerzeugnissen
der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen, fir
den Zweck der vorlaufigen Prifung des vorliegenden
Zusammenschlusses gemass WEMF-Klassifikation der
Titelgruppen folgende Lesermarkte abzugrenzen:

- Lesermarkt fir Finanz- und Wirtschaftspresse,

- Lesermarkt fur Fachpresse im Bereich Landwirt-
schaft,

- Lesermarkt fur TV- und Radio-Zeitschriften (Pro-
grammpresse),

- Lesermarkt fur Sonntagszeitungen,

- Lesermarkt fur illustrierte Zeitschriften mit allgemei-
nen Themen,

- Lesermarkt fir Fachpresse im Nutzfahrzeugbe
reich,

- Lesermarkt fiir Printmedien im Bereich Eishockey,

- Lesermarkt fir Golfplatzfihrer,




2007/4

608

Raumlich relevante Markte

39. Lesermarkt fir Tageszeitungen: Die Marktgegenseite
fragt neben Informationen Uber nationale und internatio-
nale Ereignisse solche Uber Ereignisse in ihrer Region
nach, um so uber die Geschehnisse in ihrer naheren und
weiteren Umgebung informiert zu sein. Information Uber
regionale und lokale Ereignisse sind fir die Bewohner
einer Region daher nicht durch Informationen Gber ahnli-
che Ereignisse in einer anderen Regionen substituierbar.
Entsprechend sind die raumlichen Markte tendenziell eng
abzugrenzen. Fir das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben ist daher von raumlich relevanten Markten
auszugehen, welche nicht grosser sind als folgende Ge-
biete:

- Berner Oberland: Bezirke Oberhasli, Interlaken,
Frutigen, Obersimmental, Niedersimmental, Saanen,
Thun (WEMF-Wirtschaftsgebiet (WG) 22),

- Solothurn: Bezirke Bucheggberg, Wasseramt, Thal,
Wangen, Gau, Aarewangen, Zofingen, Olten, G0s-
gen, Lebern (WG 32),

- Berner Seeland: Bezirke Aarberg, Buren, Nidau,
Biel, Erlach, Seebezirk (WG 33),

- Berner Mittelland: Bezirke Bern, Burgdorf, Trach-
selwald, Signau, Konolfingen, Fraubrunnen, Seftigen,
Schwarzenburg, Laupen, Sense (WG 34),

- Grossraum Zurich (gemass Meldung Rz. 49): WG
43 und 24, Bezirke Zurzach, Baden, Bremgar-
ten/Muri (Teile des WG 41), See-Gaster, Einsiedeln,
Hofe, March (Teile des WG 27),

- Grossraum Ostschweiz (gemass Meldung Rz. 49):
Kantone Thurgau, beide Appenzell und St. Gallen,
ohne Bezirke See-Gaster, Werdenberg, Sarganser-
land (WG 44 und 26).

40. Markt fir bezahlte, nicht taglich erscheinende Lokal-
zeitungen mit beschranktem redaktionellen Inhalt (vgl.
Edipresse/Le Jura vaudois, RPW 2004/4, S. 1156): Die-
se Printerzeugnisse werden jeweils in beschrankten
geografischen Raumen nachgefragt. Die regionale
Marktabgrenzung umfasst auch bei diesen Produkten
maximal deren Verbreitungsgebiet, wobei sich die Ab-
grenzung anhand der WEMF-Gebiete im Hinblick auf die
Prifung der Marktstellung rechtfertigt. Im vorliegenden
Fall betrifft es das Verteilgebiet des Murtenbieter und
Anzeigers von Kerzers, die von Espace herausgegeben
werden, d.h. das WG 33 (Berner Seeland).

41. Markt flr Gratisanzeiger: Diese Printerzeugnisse
werden jeweils in beschrankten geografischen Raumen
nachgefragt. Die regionale Marktabgrenzung umfasst
auch bei diesen Produkten maximal deren Verbreitungs-
gebiet, wobei sich die Abgrenzung anhand der WEMF-
Gebiete im Hinblick auf die Priifung der Marktstellung
rechtfertigt. Im vorliegenden Fall betrifft es flr verschie-
dene Espace-Produkte das WG 22 Berner Oberland fir
den Thuner Amtsanzeiger, das WG 32 Solothurn fiir die
Solothurner Woche, das WG 34 Berner Mittelland fiir die
Bantiger Post, den BernerBar, die Bimpliz Woche, die
Solothurner Woche und den Thuner Amtsanzeiger.
Betreffend Tamedia-Publikation betrifft es das Tagblatt
der Stadt Zurich im Grossraum Zdrich.

42. Markt fur Pendlerzeitungen (Vgl. Entscheid Reko/Wef
Tamedia-BZ-20 Minuten, RPW 2006/2, E.7): Nach der
bestatigten Praxis der Weko ist der rdumliche Markt auf
die verschiedenen Regionalausgaben von "20 Minuten”
abzugrenzen: Fur die Regionalausgabe Bern wurden die
WG Berner Oberland (WG- 22), Solothurn (WG 32), Ber-
ner Seeland (WG 33) und Berner Mittelland (WG 34) zu
Grunde gelegt. Die ubrigen Verteilgebiete werden im
vorliegenden Fall nicht naher definiert, da der vorliegen-
de Zusammenschluss nach dem Entscheid der Re-
ko/Wef auf dem Pendlerzeitungsmarkt keine Auswirkun-
gen zeitigt. Weitere rdumliche Markte bilden deshalb fir
den vorliegenden Fall vereinfacht die Pendlereinzugsge-
biete um Zirich, Basel, St. Gallen, Luzern, Lausanne,
Genf, Romandie (umfassend praktisch die ganze Ro-
mandie mit Ausnahme der Agglomerationen Lausanne
und Genf, somit Teile der Kantone VS, VD, NE, FR, JU)

43. Lesermarkt fir Printmedien im Bereich Automobil
(vgl. Hallwag AG/Biichler Grafino AG, RPW 2001/1, S.
138): In raumlicher Hinsicht ist gemass Praxis von einem
gesamtschweizerischen bzw. sprachregionalen Markt
Deutschschweiz auszugehen.

44. Lesermarkt fur Printmedien im Bereich Motorrad (vgl.
Hallwag AG/Buchler Grafino AG, RPW 2001/1, S. 138):
In rdumlicher Hinsicht ist gemass Praxis von einem ge-
samtschweizerischen bzw. sprachregionalen Markt
Deutschschweiz auszugehen.

45. Lesermarkt fir Modemagazine fiir ein weibliches
Publikum mit vierzehntaglicher oder monatlicher Er-
scheinungsweise (Ringier AG/Bolero Zeitschriftenverlag
AG, RPW 2003/4, S. 829): Gemass Praxis kann von
einem sprachregionalen Markt Deutschschweiz evt.
deutschsprachiger Raum ausgegangen werden, wobei
die raumliche Marktabgrenzung offen bleiben kann, da
selbst bei engerer Marktabgrenzung keine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird.

46. Fir folgende Lesermarkte ist von einer sprachregio-
nalen Marktabgrenzung fur das Gebiet der Deutsch-
schweiz auszugehen:

- Lesermarkt fir Finanz- und Wirtschaftspresse,

- Lesermarkt fir Fachpresse im Bereich Landwirt-
schaft,

- Lesermarkt fur Fachpresse im Bereich Nutzfahr-
zeuge,

- Lesermarkt fur TV- und Radio-Zeitschriften,

- Lesermarkt fur illustrierte Zeitschriften mit allgemei-
nen Themen

- Lesermarkt fur Sonntagszeitungen
- Lesermarkt fUr Printmedien im Bereich Eishockey
- Lesermarkt fur Golfplatzfuhrer

B.4.1.b Horermarkte

47. Die Frage, ob und allenfalls wie beziiglich des Be-
reichs Radio Zuhdrer- und bezlglich des Bereichs Fern-
sehen Zuschauermarkte abzugrenzen sind, wurde bisher
nicht entschieden (vgl. Tamedia/Belcom, RPW 2001/4,
S. 7241.). Die Marktabgrenzung wurde bisher aus zwei
Grinden offengelassen: Erstens wurde argumentiert,
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dass teilweise auf eine Abgrenzung verzichtet werde, da
der Konsum von Radiosendungen mit Ausnahme der
SRG gratis sei. Analog zur von den Rechtsmittelinstan-
zen im Fall Tamedia-BZ-20 Minuten gutgeheissenen
Abgrenzung eines Lesermarktes beim Gratismedium 20
Minuten rechtfertigt es sich jedoch nicht, aus diesem
Grund auf die Abgrenzung eines Marktes zu verzichten.
Zweitens wurde die Marktabgrenzung aus dem Grund
offen gelassen, weil auf solchen Markten aufgrund der
starken Stellung der Schweizerischen Radio- und Fern-
sehgesellschaft (SRG) durch die jeweils vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben keine beherrschende Stel-
lung begriindet oder verstarkt werden konnte. Dieses
Argument gilt auch far den vorliegenden Zusammen-
schluss, umso mehr als die Parteien in ihrer Meldung
ausfihren, sie wirden aufgrund der Revision des Bun-
desgesetzes fur Radio und Fernsehen sowohl das Radio
Canal 3 wie auch Radio Basilisk veraussern.

48. Der Markt fir Radiohorer ist maximal auf das Kon-
zessions- bzw. Sendegebiet der Radiosender be-
schrankt, die vom Zusammenschluss betroffen sind. Im
vorliegenden Fall handelt es sich um die Radios Capital
FM (im Raum Bern), Radio Canal 3 im Raum Biel, Radio
24 im Raum Zurich und Radio Basilisk (Raum Basel).

49. Allerdings kann im vorliegenden Fall eine definitive
Marktabgrenzung unterbleiben, da der Zusammen-
schluss nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung
fihren wird. Die Mdglichkeiten, Informationen iber Radio
und Fernsehen zu beziehen, wurden bisher unter dem
Blickwinkel einer moglichen disziplinierenden Wirkung
auf die Anbieter auf dem Lesermarkt bertcksichtigt, was
sich auch im vorliegenden Fall rechtfertigt.

B.4.1.c Zuschauermarkte

50. Firr die Zuschauermérkte gelten dieselben Uberle-
gungen wie oben fir die Hérermarkte, wobei zusatzlich
zur SRG im Fernsehbereich auslandische bzw. deutsch-
sprachige Fernsehsender hinzukommen.

51. Der Markt fir Fernsehzuschauer ist maximal auf das
Konzessions- bzw. Sendegebiet der Fernsehstationen
beschrankt, die vom Zusammenschluss betroffen sind.
Im vorliegenden Fall handelt es sich um die Konzessi-
onsgebiete von TeleBarn im Grossraum Bern und von
Tele Zuri im Grossraum Zirich.

52. Allerdings kann im vorliegenden Fall eine definitive
Marktabgrenzung unterbleiben, da der Zusammen-
schluss nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung
fuhren wird. Die Mdglichkeiten, Informationen Uber Fern-
sehen zu beziehen, wurden bisher unter dem Blickwinkel
einer maglichen disziplinierenden Wirkung auf die Anbie-
ter auf dem Lesermarkt bericksichtigt, was sich auch im
vorliegenden Fall rechtfertigt.

B.4.1.d

Sachlich relevante Markte

Nutzermaéarkte im Online-Bereich

53. Fir die Marktgegenseite Nutzer im Online-Bereich
gibt die Reko/Wef im Entscheid Tamedia-BZ-20 Minuten
die Marktabgrenzung weitgehend vor. Grundsatzlich
bestehen drei verschiedene Gruppen von Lesern bzw.
Nutzern: Leser von Printprodukten, Nutzer von Rubrikan-
zeigen und Nutzer von Ankindigungsanzeigen. Die Nut-
zer von Rubrik- und Ankindigungsanzeigen erachten

Print und Internet gemass der Reko/Wef als substituier-
bar. Bei Rubrik- und Ankindigungsanzeigen fasst die
Reko/Wef aus Sicht der Nutzer den Print- und Online-
Bereich zusammen. Dagegen besteht fiur die
"klassischen” Leser gemass der Reko/Wef eine ungenu-
gende Substituierbarkeit zwischen Print und Online. Die
Reko/Wef definiert einen eigenen Lesermarkt im Printbe-
reich. Implizit stellt die Reko/Wef damit fest, dass der
zum Lesermarkt analoge Online-Bereich einen eigenen
relevanten Nutzermarkt darstellt.

54. Als Ausgangspunkt zur Abgrenzung dieses Nutzer-
marktes dient wie Ublich das Tatigkeitsfeld der Parteien,
welche am Zusammenschluss beteiligt sind. Beide Un-
ternehmen Tamedia und Espace sind im Online-Bereich
gemass Meldung in der Berichterstattung tatig. Dies ist
das Angebot von News-Sites. Solche News-Sites weisen
ahnliche Charakteristiken wie gedruckte Zeitungen auf.

55. Wie die Reko/Wef feststellt, bilden Rubrikanzeigen
und Ankdndigungsanzeigen eigene relevante Markte.
Somit gehéren Rubrikanzeigen und Ankiindigungsanzei-
gen nicht zum Nutzermarkt fir News-Sites.

56. Aber letztlich kann die Frage nach der Marktabgren-
zung im Online-Bereich offen bleiben. Die Ausflihrungen
im Abschnitt zur voraussichtlichen Stellung zeigen, dass
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben nutzerseitig
im Online-Bereich keine marktbeherrschende Stellung,
durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
begrindet oder verstarkt.

R&umlich relevante Markte

57. Eine wichtige Eigenschaft des Internets ist die Unbe-
grenztheit in der Distanz. Nutzer kdnnen unabhangig von
den Gebietsdistanzen Internetseiten und Informationen
aufrufen. Kommunikation findet Gber weite Entfernungen
hinweg statt. Deshalb stellt die Weko in ihrem Entscheid
Tamedia AG-Edipresse SA-Homegate AG (RPW 2005/2,
S. 317, Rz. 51) fest: "Die raumliche Abgrenzung eines
relevanten Marktes kann im Bereich des Internets jedoch
nicht vom Verbreitungsgebiet des Mediums abhangen. "
Der Ubiquitat des Internets werde allenfalls durch
sprachliche, kulturelle oder inhaltliche Faktoren Grenzen
gesetzt.

58. Diese drei Faktoren Sprache, Kultur und Inhalt gren-
zen den raumlich relevanten Markt unter Umsténden auf
lokale Gebiete oder Regionen ein. Ahnlich wie bei Print-
medien fragt die Marktgegenseite im Online-Bereich
neben Informationen Uber nationale und internationale
Ereignisse auch Informationen Uber Ereignisse in der
jeweiligen Region nach. Information Uber regionale und
lokale Ereignisse sind fir die Bewohner einer Region
daher nicht durch Informationen Uber &hnliche Ereignisse
in einer anderen Regionen substituierbar. Entsprechend
sind die rdumlichen Markte gerade im Bereich News-
Sites tendenziell auch regional/lokal abzugrenzen.

59. Im Fall Tamedia AG-Edipress SA-Homegate AG
betonte die Weko den stark regionalen Bezug beim Im-
mobilien- und Wohnungsmarkt (RPW 2005/2, S. 317, Rz.
53): "Der Endabnehmer von Immobilienobjekten schrankt
seine Suche nach einem Miet- oder Kaufobjekt in aller
Regel auf ein geografisch begrenztes Gebiet ein." Je
nachdem ist ein ahnliches Vorgehen bei Nutzern von
News-Sites denkbar. Gewisse Nutzer interessieren sich
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vielleicht vorwiegend fiir Inhalte aus ihrer Region. Andere
Nutzer konzentrieren sich auf einen Inhalt mit spezifi-
scher Information zu einem bestimmten Gebiet. Aller-
dings rufen die Nutzer den Inhalt dort ab, wo sie sich
gerade befinden. Zudem gibt es auch Nutzer, welche an
nationalen und internationalen Inhalten interessiert sind.

60. Wie bei der sachlichen Marktabgrenzung orientiert
sich auch die raumliche Abgrenzung an den Online-
Angeboten der am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen. Die Online-Angebote von Tamedia und Espace
sind vorwiegend in deutscher Sprache verfasst. Durch
Introspektion kann die Weko von der Annahme ausge-
hen, dass die Nutzer von News-Sites zunachst Internet-
seiten in ihrer Muttersprache besuchen.

61. Diese Uberlegungen zeigen, dass fiir die Abgrenzung
der rdumlich relevanten Markte keine eindeutigen Krite-
rien bestehen. Zuséatzlich ist der Online-Bereich dusserst
dynamisch. Im Online-Bereich andern die Verhaltnisse,
die Angebote und die Informationen rasch. Mangels ein-
deutiger Kriterien und aufgrund der Dynamik ist im Onli-
ne-Bereich eine fallweise Marktabgrenzung noétig. Im
vorliegenden Zusammenschluss ergeben die obigen
Ausfuhrungen unter Berlcksichtigung der Online-
Angebote von Tamedia und Espace die folgenden raum-
lich relevanten Markte: sprachliche, kulturelle und inhalt-
liche Faktoren grenzen Markte ab, welche einerseits die
Deutschschweiz umfassen und andererseits den Gross-
raum Bern sowie den Grossraum Zdrich.

B.4.1le Markte fur Print-Firmenwerbung

Sachlich relevante Markte

62. Bei Werbung unterscheidet die Weko im Printbereich
gemass standiger Praxis insbesondere zwischen folgen-
den Markten (NZZ-Espace-Bund, RPW 2004/2, S. 491,
Rz. 43 m.w.H.):

- Markt fur nationale Anzeigen in Zeitungen (nachfol-
gend Markt fir nationale Werbung)

- Markt fir regionale und lokale Anzeigen in Zeitun-
gen (inkl. Anzeiger; nachfolgend Markt fir regionale
Werbung)

63. Im Bereich der Anzeigenmarkte nahm die Reko/Wef
in ihrem Entscheid zum Zusammenschluss Tamedia-BZ-
20 Minuten (RPW 2006/2, S. 379, Z. 8.1.3) eine weitere
Unterteilung vor. Gemass Reko/Wef lassen sich grob
folgende drei Werbeteilmarkte ausscheiden:

- Anzeigenraum fir Firmenwerbung (als Image-,
Produkt- oder Dienstleistungswerbung, in informati-
ver, suggestiver oder gemischter Form),

- Raum fur Rubrikanzeigen (Stellen, Immobilien,
Kontaktsuche und sonstige Kleinanzeigen),

- Raum fur Anklindigungsanzeigen (Events, Kino,
etc.).

64. Allerdings erachtet die Reko/Wef den Raum fir Rub-
rikanzeigen in Printtitteln mit Online-Raum fir Rubrikan-
zeigen substituierbar: "Zu beachten ist indessen, dass
sich die in "20 Minuten” erscheinenden, regional zu
streuenden Rubrikanzeigen angesichts des mit "20 Minu-
ten” anvisierten Publikums problemlos durch entspre-
chende Online-Anzeigen im Internet substituieren las-

sen.” Gleiches gilt flr die Ankiindigungsanzeigen. Diese
zwei Markte Print-Online-Rubrikanzeigen und Print-
Online-Ankundigungsanzeigen legt nachfolgender Ab-
schnitt B.4.1.f dar.

65. Damit bleiben zwei sachlich relevante Markte Ubrig:
nationaler Markt fir Print-Firmenwerbung und loka-
ler/regionaler Markt fur Print-Firmenwerbung. Denn die
Reko/Wef erachtet Print- und Online-Firmenwerbung
nicht als austauschbar.

66. Der sachlich relevante Markt fir nationale Print-
Firmenwerbung umfasst die Werbetatigkeit von Unter-
nehmen, die gleichzeitig im gesamten Sprachgebiet der
Schweiz oder zumindest in den einzelnen Sprachregio-
nen werben (vgl. Publicitas-Gasser-Tschudi Druck, RPW
1997/2, S. 190 f.). Fur nationale Werbekampagnen ist die
Erreichung eines gewissen Prozentsatzes der Bevolke-
rung charakteristisch. Dabei stehen die stadtischen und
kaufkraftigeren Regionen im Vordergrund. Diese Werbe-
wirkungen lassen sich zum Beispiel durch die Belegung
grosser Tages- oder Wochenzeitungen wie Tagesanzei-
ger, NZZ, Blick, Sonntagszeitung, Weltwoche etc. errei-
chen. Diese stellen somit in einem bestimmten Umfang
Substitute zu Regionalzeitungen dar. Diese Marktab-
grenzung entspricht der konstanten Praxis der Weko
(vgl. Tamedia-20 Minuten, RPW 2002/4, S. 598, NZZ/LZ
Medien Holding, RPW 2002/2 S. 341 f., Berner Oberland
Medien AG, RPW 2000/3, S. 423 f. Anders als die Par-
teien in ihrer Meldung wiedergeben, wurden Zeitschriften
mit allgemeinen Themen in der bisherigen Praxis nicht in
diesen Markt einbezogen (vgl. Berner Oberland Medien
AG, RPW 2000/3, S. 423 f.). Ohne diese Marktabgren-
zung im Rahmen der vorlaufigen Prifung einer neuen
Uberprifung unterzogen zu haben, halt die Weko im
vorliegenden Fall vorlaufig an dieser Marktabgrenzung
fest.

67. Auch beim regionalen Werbemarkt wird von einem
sachlich relevanten Markt fir Firmenwerbung in Zeitun-
gen und Anzeigern ausgegangen. Nachfrager nach Wer-
beraum fir regionale Werbung sind meist in der Region
ansassige Unternehmen aus allen Wirtschaftsbereichen
und auch Privatpersonen. Mit solcher Werbung soll die
Bevolkerung in einer bestimmten Region angesprochen
werden. Eine Alternative zu den Tageszeitungen stellen
insbesondere die Gratisanzeiger dar.

68. Printtitel mit themenspezifischem Charakter richten
sich an ein spezielles Publikum. Deshalb enthalten sol-
che Special-Interest-Titel oft Werbung, die sich an ein
spezifisches Publikum richtet.

69. Im vorliegenden Fall ergeben obige Ausfihrungen
unter Berucksichtigung der Printprodukte von Tamedia
und Espace folgende Markte fir Print-Firmenwerbung:

- Markt fur nationale Print-Firmenwerbung in Tages-,
Sonntags- und Wochenzeitungen (Berner Oberland
Medien AG, RPW 2000/3, S. 423, Rz. 37 ff.),

- Markt fur nationale Print-Firmenwerbung in illustrier-
ten Zeitschriften mit allgemeinen Themen, vgl. Rin-
gier AG/Bolero Zeitschriftenverlag AG, RPW 2003/4,
S. 833, Rz. 30) und Markt fir nationale Print-
Firmenwerbung in der Programmpresse,
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- Markt fir lokale/regionale Print-Firmenwerbung in
Lokalzeitungen und (Gratis-)Anzeigern,

- Markt far Print-Firmenwerbung (Image-, Produkt-
oder Dienstleistungswerbung) in Pendlerzeitungen
(Entscheid Reko/Wef Tamedia-BZ-20 Minuten, RPW
2006/2, E. 8.3 und E. 8.3.1),

- Markt fir Werbung von Firmen aus der Kosmetik-
und Luxusguterindustrie in Mode-Magazinen (Ringier
AG/Bolero Zeitschriftenverlag AG, RPW 2003/4, S.
833, Rz. 29),

- Markt fur Print-Firmenwerbung in Printmedien im
Bereich Automobil,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in Printmedien im
Bereich Motorrad,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in der Finanz- und
Wirtschaftspresse,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in der Fachpresse
im Bereich Landwirtschaft,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in der Fachpresse
im Nutzfahrzeugbereich,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in Printmedien im
Bereich Eishockey,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in Golfplatzfiihrern.
R&aumlich relevante Mérkte

70. In Anlehnung an den Entscheid der Weko in Sachen
NZZ-Espace-Bund (RPW 2004/2, S. 493, Rz. 50) ist der
raumliche Markt fur nationale Print-Firmenwerbung auf-
grund der Sprachgrenzen, welche fiir gewisse Kampag-
nen einen Einfluss haben kénnen, auf das Gebiet der
Deutschschweiz begrenzt.

71. Ebenso erfolgt die raumliche Marktabgrenzung fir
regionale Print-Firmenwerbung der Praxis der Weko
(RPW 2004/2, S. 493, Rz. 51): "Da regional Werbende
die Bevdlkerung einer bestimmten Region ansprechen
wollen, drangt sich tendenziell eine enge Marktabgren-
zung auf. Der rdumliche Markt fur regionale Werbung ist
daher analog zu demjenigen fir Lesermarkte abzugren-
zen." Deshalb orientiert sich die Weko bei der rdumlichen
Marktabgrenzung fir regionale Print-Firmenwerbung an
den WEMF-Wirtschaftsgebieten. Fir das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben ist somit von raumlich rele-
vanten Markten auszugehen, welche nicht grdsser sind
als folgende Gebiete:

- Berner Oberland: Bezirke Oberhasli, Interlaken,
Frutigen, Obersimmental, Niedersimmental, Saanen,
Thun (WEMF-Wirtschaftsgebiet (WG) 22).

- Solothurn: Bezirke Bucheggberg, Wasseramt, Thal,
Wangen, Gau, Aarewangen, Zofingen, Olten, Gds-
gen, Lebern (WG 32).

- Berner Seeland: Bezirke Aarberg, Biren, Nidau,
Biel, Erlach, Seebezirk (WG 33).

- Berner Mittelland: Bezirke Bern, Burgdorf, Trach-
selwald, Signau, Konolfingen, Fraubrunnen, Seftigen,
Schwarzenburg, Laupen, Sense (WG 34).

- Grossraum Zurich (gemass Meldung Rz. 49): WG
43 und 24, Bezirke Zurzach, Baden, Bremgar-
ten/Muri (Teile des WG 41), See-Gaster, Einsiedeln,
Hofe, March (Teile des WG 27).

- Grossraum Ostschweiz (gemass Meldung Rz. 49):
Kantone Thurgau, beide Appenzell und St. Gallen,
ohne Bezirke See-Gaster, Werdenberg, Sarganser-
land (WG 44 und 26).

B.4.1.f Markte fir (Print-Online-)Rubrikanzeigen
und  (Print-Online-)Ankindigungsanzei-
gen

Sachlich relevante Markte

72. Wie erwahnt, scheidet die Reko/Wef im Entscheid
zum Zusammenschluss Tamedia-BZ-20 Minuten (RPW
2006/2, S. 379, E. 8.1.3) einen Markt fir Rubrikanzeigen
(Stellen, Immobilien, Kontaktsuche und sonstige Klein-
anzeigen) und einen Markt flir Ankindigungsanzeigen
(Events, Kino, etc.) aus. Bei dieser Unterteilung geht die
Reko/Wef von den in der Regionalausgabe Bern von "20
Minuten” typischerweise erscheinenden Anzeigenarten
"lokaler” (bzw. "regionaler”) Inserenten aus. Zudem er-
achtet die Reko/Wef den Raum fur Rubrikanzeigen in
Printtitteln mit Online-Raum fiir Rubrikanzeigen als ge-
nugend austauschbar, so dass Print-Rubrikanzeigen und
Online-Rubrikanzeigen zum gleichen sachlich relevanten
Markt gehdren. Folglich definiert die Reko/Wef einen
sachlich relevanten Markt, der lokale/regionale Rubrikan-
zeigen umfasst.

73. In Anschluss zur Marktabgrenzung fiir Rubrikanzei-
gen halt die Reko/Wef fest, dass die Uberlegungen fir
die Rubrikanzeigen sinngemass auch fur die Ankiindi-
gungsanzeigen gelten. Somit definiert die Reko/Wef ei-
nen sachlich relevanten Markt, der lokale/regionale An-
kiindigungsanzeigen umfasst.

74. Im Gegensatz zu lokalen/regionalen Rubrik- und
Ankundigungsanzeigen aussert sich die Reko/Wef bei
nationalen Rubrik- und Ankindigungsanzeigen nicht
eindeutig. Die Reko/Wef erwdhnt zwar einen nationalen
Werbemarkt (RPW 2006/2, S. 383 f.,, E. 8.4 und E.
8.4.1). Aber die Reko/Wef grenzt nicht explizit einen na-
tionalen Werbemarkt ab: "Insofern braucht im vorliegen-
den Zusammenhang die Frage der angeblich werbeseitig
zunehmenden Substituierbarkeit von Regionalzeitungen
durch nationale Titel sowie die angeblich zunehmende
Ablésung von raumlichen Verteilkonzepten durch (natio-
nale) Zielgruppenstrategien nicht weiter besprochen zu
werden.” Somit interpretiert die Weko die Erwagungen
der Reko/Wef in die Richtung eines nationalen Werbe-
marktes. Gemass Reko/Wef setzt sich dieser aus den
drei Werbeteilmarkten Anzeigenraum fur Firmenwer-
bung, Raum fiir Rubrikanzeigen und Raum fir Ankindi-
gungsanzeigen zusammen. Folglich halt die Reko/Wef
Markte fur nationale Rubrik- und Ankiindigungsanzeigen
fur méglich. Umso mehr, dass die Reko/Wef von einer
Eignung von nationalen Internetportalen als substitutive
Werbetrager fir regionale (und lokale) Inserenten aus-
geht, welche Rubrikanzeigen platzieren wollen (RPW, S.
383, E. 8.3.2).

75. Fir die lokalen/regionalen Rubrik- und Ankindi-
gungsanzeigen geht die Reko/Wef davon aus, dass die
entsprechenden Anzeigen in Pendlerzeitungen zum rele-
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vanten Markt gehéren (RPW 2006/2, S. 379, E. 8.1.3; S.
382 f., E.8.3).

76. Die Reko/Wef basiert ihre Marktabgrenzung auf dem
Produkt 20 Minuten. 20 Minuten ist Teil des Zusammen-
schlusses zwischen Tamedia und Espace. Deshalb
kommt die Marktabgrenzung der Reko/Wef bei diesem
Zusammenschluss zwischen Tamedia und Espace zur
Anwendung. In einem anderen Fall hingegen ist eine
abweichende Marktabgrenzung denkbar. Ein solcher Fall
kann vorliegen, wenn 20 Minuten nicht Teil einer Beurtei-
lung ist. Denn die Reko/Wef geht bei der Bestimmung
des sachlich relevanten Marktes explizit von 20 Minuten
aus (RPW 2006/2, S.376, E. 8.1): "Bei der hier vorzu-
nehmenden werbeseitigen Bestimmung des sachrele-
vanten Marktes und der sich daraus ergebenden Analyse
der Wettbewerbsbeziehungen ist gestutzt auf das Be-
darfsmarktkonzept (vgl. E. 6.3.3) zu prifen, welche Me-
dien aus Sicht der Werbetreibenden (private Inserenten
oder von ihnen beauftragte Werbeagenturen) mit "20
Minuten” substituierbar sind (E. 8.1.1 ff.), und danach
dieser Sachmarkt ortlich einzugrenzen (E. 8.4)." Somit
fehlt fir eine Reko/Wef-analoge Marktabgrenzung der
Ausgangspunkt, wenn 20 Minuten nicht Teil davon ist.

Raumlich relevanter Markt

77. In rdumlicher Hinsicht nimmt die Reko/Wef im Ent-
scheid Tamedia-BZ-20 Minuten fur lokale/regionale Rub-
rik- und Ankiindigungsanzeigen Abgrenzungen vor (RPW
2006/2, S. 384, E. 8.4.4): "Dementsprechend ist die Vor-
instanz auf dieser differenzierten Einschatzung der loka-
len Wettbewerbsverhaltnisse zu behaften und die Stel-
lung der Beschwerdeflihrerinnen (insbes. der Berner
Zeitung AG) auf den primar regional mit dem Verteilge-
biet von "20 Minuten” zusammenfallenden drei
"Regionalanzeigenmarkten” (Firmenwerbung, Rubriken,
Ankundigungen) sowie auf den als "kleinregional” (bzw.
als "grossagglomeral” oder “lokal") bezeichneten drei
Mérkten der Stadt und Region Bern ndher zu untersu-
chen (unter Ausschluss der lokalen Verhaltnisse auf den
anderen Lokal- bzw. Agglomerationsmarkten innerhalb
der WG 22, 32 und 33)." Nach der bestatigten Praxis der
Weko ist der raumliche Markt auf die verschiedenen Re-
gionalausgaben von "20 Minuten” abzugrenzen: Fur die
Regionalausgabe Bern wurden die WG Berner Oberland
(WG 22), Solothurn (WG 32), Berner Seeland (WG 33)
und Berner Mittelland (WG 34) zu Grunde gelegt.

78. Die Ubrigen Verteilgebiete werden im vorliegenden
Fall aus folgendem Grund nicht naher definiert. Die Re-
ko/Wef grenzt in ihrem Entscheid Tamedia-BZ-20 Minu-
ten einen Markt fur lokale/regionale Rubrikanzeigen und
einen Markt fur lokale/regionale Ankindigungsanzeigen
ab. Gegenstand der Betrachtung ist die Region Bern. Fur
diese beiden relevanten Markte in der Region Bern er-
achtet die Reko/Wef den Zusammenschluss zwischen
Tamedia und Espace als kartellrechtlich unbedenklich.
Im Rahmen dieser vorlaufigen Prifung sind keine An-
haltspunkte ersichtlich, wonach die wettbewerbsrechtli-
che Situation in den anderen Verteilgebieten in nachteili-
ger Weise abweichen wirde. Somit eribrigt sich fir den
Zweck des vorliegenden Verfahrens eine abschliessende
Beurteilung der Ubrigen lokalen/regionale Markten fir
Rubrik- und Ankindigungsanzeigen.

79. Die raumliche Marktabgrenzung fur nationale Rubrik-
und Ankidndigungsanzeigen erfolgt analog zum Ent-
scheid der Weko zu NZZ-Espace-Bund (RPW 2004/2, S.
493, Rz. 50) — wie die rdumliche Abgrenzung bei der
Print-Firmenwerbung. Die Begrenzung fir den raumli-
chen Markt fur nationale Rubrik- und Ankindigungsan-
zeigen stellen Sprachgrenzen dar, welche fiir gewisse
Kampagnen einen Einfluss haben kénnen. Damit um-
fasst der raumlich relevante Markt bei den nationalen
Rubrik- und Anklndigungsanzeigen das Gebiet der
Deutschschweiz.

B.4.1.g

Sachlich relevante Markte

Markt fir Online-Firmenwerbung

80. Bei der Werbung grenzt die Weko in ihrer Praxis
einen Markt fur nationale Werbeanzeigen in Zeitungen
und einen Markt fiir regionale und lokale Werbeanzeigen
in Zeitungen (inkl. Anzeiger) ab. Aus Sicht der Werbein-
serenten besteht fir Werbeanzeigen eine ungeniigende
Austauschbarkeit zwischen den Medien Print und Online.
Die Reko/Wef scheidet im Entscheid Zusammenschluss
Tamedia-BZ-20 Minuten (RPW 2006/2, S. 379, Z. 8.1.3)
unter anderem folgende Werbeteilmarkte aus: Raum fir
Rubrikanzeigen und Raum fur Ankindigungsanzeigen.
Diese zwei Werbeteilmarkte beinhalten gemass Re-
ko/Wef beide Medien Print und Online. Folglich bleibt
aufgrund der Praxis der Weko und der Rechtsprechung
der Reko/Wef ein Markt fur Online-Firmenwerbung ubrig.

81. Einen separaten Markt fiir Online-Firmenwerbung
grenzt die EU-Kommission auch in ihren Entscheiden ab:

- Cegetel/Canal+/AOL/Bertelsmann, COMP/JV.5, 4.
August 1998,

- @Home Benelux B.V., IV/JV.11, 15. September
1998,

- Planet Internet/Fortis Bank/Mine JV, COMP/M.
1964, 10. Juli 2000.

Gemass EU-Kommission weisen die verschiedenen Me-
dien fur die Verbreitung von Werbung spezifische Eigen-
schaften und Vorteile auf.

82. Tamedia und Espace sind der Meinung, dass Ban-
nerwerbung und Suchmaschinenwerbung (Search-
Advertising) zum gleichen relevanten Markt gehdren. Bei
Suchmaschinenwerbung bieten die Betreiber von Such-
maschinen gemass Meldung "hierbei Werbetreibenden
die Moglichkeit, ihre Online-Anzeigen mit ausgewahlten
Keywords zu verbinden". "Dass Bannerwerbung und
Suchmaschinen-Werbung substituierbar sind und damit
zum gleichen Markt gehdren, zeigt sich daran, dass bei-
de Werbeformen das gleiche Ziel verfolgen: Mittels Klick
sollen die Internet-Nutzer auf die Website des Werbetrei-
benden gelotst werden. "

83. Uber die Zugehodrigkeit von Bannerwerbung und
Suchmaschinenwerbung befragte das Sekretariat ver-
schiedene Unternehmen. Eine erste Gruppe sind Unter-
nehmen, welche im Online-Bereich tatig sind. Bei diesen
Unternehmen fragte das Sekretariat, ob ein Werbetrei-
bender bei seiner Werbung die unterschiedlichen Online-
Werbeformen untereinander austauschen kann, um sei-
ne gewunschte Wirkung zu erreichen. Die andere Grup-
pe von Unternehmen sind Mediaagenturen. Fur diese
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zweite Gruppe war die Frage explizit auf die Austausch-
barkeit zwischen Bannerwerbung und Suchmaschinen-
werbung ausgerichtet: Erachten Sie Suchmaschinen-
Werbung und Bannerwerbung als gleichwertig?

84. Die Antworten der Online-Unternehmen zu der Aus-
tauschbarkeit zwischen den verschiedenen Werbeformen
sind heterogen. Zudem antworteten zwei der befragten
Unternehmen zu dieser Frage nicht. Im Gegensatz zur
Auffassung der Parteien erachten die Mediaagenturen
mehrheitlich Bannerwerbung und Suchmaschinenwer-
bung als zu unterschiedlich flr eine gegenseitige Aus-
tauschbarkeit. Insgesamt widerspiegeln die Antworten
die anhaltende Entwicklung im Bereich Online-
Firmenwerbung. Diese Entwicklung kénnte in der Zukunft
zu verschiedenen eigenen sachlich relevanten Markten
fur Online-Firmenwerbung fuhren. Selbst bei einer Ab-
grenzung mit einem einzigen Markt fir Online-
Firmenwerbung waren verschiedene Segmente von On-
line-Firmenwerbung erkennbar. Ob letztlich verschiedene
eigene Markte flr Online-Firmenwerbung zu unterschei-
den sind und wie diese genau abzugrenzen waren, kann
im vorliegenden Fall offen bleiben, da der Zusammen-
schluss in solchen Markten keine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wirde, welche wirk-
samen Wettbewerb beseitigen konnte.

Raumlich relevanter Markt

85. Fur die werbeseitige Abgrenzung des raumlich rele-
vanten Marktes gelten &hnliche Uberlegungen wie bei
der nutzerseitigen raumlichen Marktabgrenzung. Die
zentrale Feststellung ist die Ortsunabhangigkeit im Onli-
ne-Bereich: Inhalte kénnen von Uberall her abgerufen
werden. Weil der Online-Bereich die Eigenschaft der
Ortsunabhangigkeit aufweist, existieren grundsatzlich
geringe Beschrankungen fir das Verbreitungsgebiet.
Folglich kann das Verbreitungsgebiet in der Regel keine
Basis fir die raumlich Marktabgrenzung bilden. Eher
begrenzen andere Faktoren den raumlich relevanten
Markt. Solche Faktoren kdnnen beispielsweise kulturelle
und sprachliche Gegebenheiten sein. Mdglicherweise
bestimmt auch der regionale, nationale oder internationa-
le Bezug eines Produktes oder einer Dienstleistung den
raumlich relevanten Markt.

86. Das Sekretariat arbeitete fiir mehr Informationen zur
Fragestellung der Abgrenzung lokaler/regionaler Online-
Firmenwerbung Fragen aus. Diese Fragen stellte das
Sekretariat Unternehmen mit Online-Tatigkeiten und
Mediaagenturen. Mit den Antworten auf die Fragen ist
allerdings keine eindeutige Schlussfolgerung uber die
Abgrenzung von einem nationalen Markt fir Online-
Firmenwerbung und lokalen/regionalen Markten fur Onli-
ne-Firmenwerbung moglich. Die Antworten sind zu un-
terschiedlich. Beispielsweise antwortet ein Unternehmen,
dass bei Geschéftstatigkeiten sowohl Ausrichtung auf die
Deutschschweiz als auch lokale/regionale Ausrichtungen
Ublich und sinnvoll sind. Zudem geben die Mediaagentu-
ren auf die Frage der lokalen/regionalen Marktanteile von
Tamedia und Espace teilweise Schatzungen ab. Andere
Unternehmen antworten, dass sie sich mit ihren Angebo-
ten an einem nationalen Markt ausrichten. Ein Unter-
nehmen ist der Ansicht, dass lokale/regionale Online-
Firmenwerbung keine Bedeutung hat. Wiederum andere

Unternehmen beantworten die Fragen 2zu loka-

ler/regionaler Online-Firmenwerbung nicht.

87. Gemass Meldung existiert heute nach Auffassung
des meldenden Unternehmens kein Markt fur loka-
le/regionale Online-Firmenwerbung. Gemass Meldung
von Tamedia und Espace (S. 48, Rz. 194) seien sich die
Branchenkenner einig. Die Argumente dafiir seien die
folgenden:

- Online-Werbung sei erst im Begriff, sich als aner-
kannte Werbeform zu etablieren;

- Erfahrungsgemass setzten lokale/regional tatige
Unternehmen neue Werbeformen erst mit zeitlicher
Verzbgerung ein;

- Das Internet als globales/nationales Medium eigne
sich generell weniger fir das Schalten loka-
ler/regionaler Werbung als lokale/regionale Printme-
dien;

Die Meldung fligt diesen Argumenten empirische Analy-
sen an:

- Bei tagesanzeiger.ch und 20minuten.ch stammten
0-5% von lokalen/regionalen Werbekunden;

- Gemass internen Zahlen von Espace betrage der
Anteil lokaler/regionaler Werbekunden am Umsatz
mit Online-Firmenwerbung auf espace.ch 0-5%;

- Eine exemplarische Auszdhlung von Werbeein-
blendungen von Online-Firmenwerbung auf tagesan-
zeiger.ch hatte [...] Einblendungen regionaler Natur
bei [...] ausgewerteten ergeben. Fur espace.ch ware
von [...] ausgewerteten Einblendungen [...] Einblen-
dung regionaler Natur.

88. Somit sei gemass Meldung von Tamedia und Espace
davon auszugehen, "dass heute kein - oder wenn, dann
nur ein sehr kleiner - Markt fir lokale/regionale Online-
Firmenwerbung existiere. Die Online-Firmenwerbung
wird heute praktisch ausschliesslich von national tatigen
Unternehmen eingesetzt.” Dies sei auch der Grund wa-
rum das "meldende Unternehmen dazu auch keine ver-
tretbaren Schatzungen macht”. "Zu versuchen, irgend-
welche Marktanteile zu schatzen, wirde zu unwillktrli-
chen und vdllig realitatsfremden Ergebnissen fiihren.”

89. Das Sekretariat prifte stichprobenartig die loka-
le/regionale Online-Firmenwerbung auf diversen Inter-
netseiten. Diese stichprobenartige Abklarung ergab eine
sehr geringe Anzahl lokaler/regionaler  Online-
Firmenwerbung. Mdglicherweise ist ein Markt fur loka-
le/regionale Online-Firmenwerbung noch in der Entste-
hungsphase. Eine weitere Mdglichkeit ist, dass die
Schweiz eher ein kleiner Markt ist. Deshalb mag es loh-
nenswert sein, die Schweiz im Online-Bereich grossrau-
mig zu bewerben.

90. Fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens wird
deshalb auf die raumliche Abgrenzung eines loka-
len/regionalen Marktes fir Online-Firmenwerbung ver-
zichtet. Analog zur raumlichen Marktabgrenzung beim
Nutzermarkt im Online-Bereich umfasst der raumlich
relevante Markt fir nationale Online-Firmenwerbung das
Gebiet der Deutschschweiz.
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B.4.1.h

Sachlich relevante Markte

Markte flr Radiowerbung

91. Gemass Praxis grenzt die Weko einen Markt fur nati-
onale Radiowerbung und einen Markt fur regionale/lokale
Radiowerbung ab (vgl. Tamedia AG -LH Holding
AG/Rado Basilisk Betriebs AG, RPW 2002/3, S. 488
m.w.H.).

Raumlich relevante Markte

92. Der raumlich relevante Markt fur nationale Radiower-
bung ist auf die Sprachraume, hier auf die Deutsch-
schweiz zu begrenzen. Eine Abgrenzung eines welschen
Marktes kann unterbleiben. Canal 3 wird zwar teilweise
in franzésischer Sprache ausgestrahlt, die Zusammen-
schlussparteien haben jedoch versichert, dieses Radio
aus rundfunkrechtlichen Griinden veraussern zu wollen.
Far national geschaltete Spots werden Uber Pools gros-
sere Gebiete oder einzelne Gebiete starker abgedeckt.

93. Die lokalen/regionalen Radiowerbemarkte umfassen
nach Praxis der Weko die Konzessions- bzw. Sendege-
biete der betroffenen Radios. Nachfrager nach Werbe-
raum flr regionale/lokale Radiowerbung sind meist in der
Region ansassige Untenehmen aus verschiedenen Wirt-
schaftsbereichen. Diese wollen mit Radiowerbung die
Bevolkerung in dieser Region — dem Konzessions- bzw.
Sendegebiet der Radiostationen — erreichen. Der Markt
fur regionale/lokale Werbung umfasst daher im vorlie-
genden Fall die Rdume Bern (Konzessionsgebiet von
Capital FM), Biel (Konzessionsgebiet Canal 3), Basel
(Konzessionsgebiet Radio Basilisk) und Zirich (Konzes-
sionsgebiet Radio 24).

B.4.1.i Markte flr Fernsehwerbung

Sachlich relevante Markte

94. Entsprechend den Uberlegungen zur Radiowerbung
ist fir die Fernsehwerbung ein auf den jeweils betroffe-
nen Sprachraum beschrankter nationaler Fernsehwer-
bemarkt und ein Markt fir regionale/lokale Fernsehwer-
bung abzugrenzen.

Raumlich relevante Markte

95. Der rdumlich relevante Markt fur nationale Fernseh-
werbung ist auf die Sprachraume, hier auf die Deutsch-
schweiz zu begrenzen.

96. Die lokalen/regionalen Fernsehwerbemarkte umfas-
sen nach Praxis der Weko die Konzessions- bzw. Sen-
degebiete der betroffenen Fernsehstationen. Nachfrager
nach Werberaum fir regionale/lokale Fernsehwerbung
sind meist in der Region ansassige Untenehmen aus
verschiedenen Wirtschaftsbereichen. Diese wollen mit
Fernsehwerbung die Bevdlkerung in dieser Region —
dem Konzessions- bzw. Sendegebiet der Fernsehstatio-
nen — erreichen. Der Markt fUr regionale/lokale Werbung
umfasst daher im vorliegenden Fall die Grossraume Bern
(Konzessionsgebiet von TeleBarn), Zirich (Konzessi-
onsgebiet Tele Zuri).

Druckereimarkte: Markt far
druck/Markt fur Akzidenzdruck

Sachlich relevante Markte

B.4.1,] Zeitungs-

97. Die beteiligten Unternehmen sind in den Bereichen
Zeitungsdruck und Akzidenzdruck tatig. Gemass standi-
ger Praxis handelt es sich bei den beiden drucktechni-
schen Verfahren um unterschiedliche Markte. Im Unter-
schied zum Zeitungsdruck umfasst der Akzidenzdruck
Zeitschriftendruck, Werbedrucksachen, Bucher und
sonstige Drucksachen.

Raumlich relevante Markte

98. Markt fur Zeitungsdruck: Fir die Herausgeber von
Tageszeitungen ist es aufgrund von Zeitrestriktionen
(Frihzustellung von Tageszeitungen) notwendig, dass
die Druckerei nicht zu weit vom Hauptverbreitungsgebiet
entfernt liegt. Entsprechend ist der Markt praxisgemass
Uberregional abzugrenzen (vgl. NZZ-Espace-Bund, RPW
2004/2, S. 491; Berner Oberland Medien AG, RPW
2000/3, S. 425, Ziff. 53).

99. Markt flr Akzidenzdruck: Beim Akzidenzdruck spielt
die Distanz eine untergeordnete Rolle. Der Markt ist da-
her mindestens Uberregional, wenn nicht gar national
abzugrenzen (vgl. vgl. NZZ-Espace-Bund, RPW 2004/2,
S. 491; Berner Oberland Medien AG, RPW 2000/3, S.
425, Ziff. 52).

B.4.1.k Markt fur Dienstleistungen der Druckvor-

stufe
Sachlich relevante Markte

100. Im Fall Ringier Print Holding AG — Druckerei Winter-
thur dw AG / ColorServ AG, RPW 2001/3 S.532 grenzte
die Weko einen Markt flir Dienstleistungen der Druckvor-
stufe ab. Danach umfasst dieser Markt die Digitalisierung
von Text- und Bildmaterial und dessen Aufbereitung.

Raumlich relevante Markte

101. Im erwahnten Fall liess die Weko bei der rdumlichen
Marktabgrenzung offen, ob es sich um einen nationalen
oder internationalen Markt handle. Im vorliegenden Fall
kann die abschliessende Marktabgrenzung ebenfalls
offen gelassen werden, da auch nach dem Zusammen-
schluss selbst bei nationaler Marktabgrenzung keine
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt
wird.

B.4.1.1

Sachlich relevanter Markt

Markt fir Frihzustellung von Zeitungen

102. Beide beteiligten Unternehmen sind im Bereich der
Frihzustellung von Zeitungen tatig. Im Raum Bern sind
Espace und Tamedia zusammen mit der Post an der
Vertriebsorganisation BEVO beteiligt, Tamedia im Raum
Zurich an der ZUVO (vgl. AZ Vertriebs AG, RPW 2002/1,
S. 156 f.).




2007/4

615

Raumlich relevanter Markt

103. Der raumlich relevante Markt beschrankt sich auf
die Gebiete, die bedient werden (vgl. AZ Vertriebs AG,
RPW 2002/1, S. 156 f.) Im vorliegenden Fall sind es die
von der jeweiligen Vertriebsorganisation abgedeckten
Grossraume Bern und Ziirich.

B.4.1.m Markt fur die Vermittlung von TV-, Radio-

und Kinowerbung
Sachlich relevanter Markt

104. Die Weko hat im Fall Tamedia AG/Radio Basel 1
Werbe AG/Radio Regenbogen, RPW 2007/1, S. 113 f.
einen Markt fur die Vermittlung von TV-, Radio- und Ki-
nowerbung (audiovisuelle Werbung) abgegrenzt.

Raumlich relevanter Markt

105. Fir die Vermittlung audiovisueller Werbung wurde
im zitierten Fall von einer nationalen Marktabgrenzung
ausgegangen, wobei die definitive Marktabgrenzung
offen gelassen wurde. Dies rechtfertigt sich auch im vor-
liegenden Fall, weil der Zusammenschluss aufgrund der
starken Stellung anderer Konkurrenten nicht zu einer
marktbeherrschenden Stellung fihren wird.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

106. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in
welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-
den hier als "vom Zusammenschluss betroffene Markte”
bezeichnet).

107. Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
gangen werden. In der Regel eribrigt sich dann eine
nahere Prifung.

108. Das Sekretariat wahlt folgende Vorgehensweise:
Als erstes werden diejenigen Markte analysiert, in wel-
chen beide Zusammenschlussparteien tatig sind. Dabei
werden jedoch sachlich zusammengehdrende Markte
nicht getrennt, selbst wenn in den regionalen Markten
nicht beide Parteien tatig sind.

109. Anschliessend werden diejenigen betroffenen Mark-
te analysiert, in welchen nur eines der beiden Unterneh-
men tatig ist und es durch den geplanten Zusammen-
schluss kaum oder nicht zu Marktanteilsadditionen
kommt.

B.4.2.a Markt far Frihzustellung von Zeitungen
im Verteilgebiet der BEVO (Grossraum

Bern)

110. Espace und Tamedia sind im Bereich der Frihzu-
stellung von Zeitungen im Raum Bern zusammen mit der
Post an der Vertriebsorganisation BEVO beteiligt. Die
BEVO wird von Espace, Tamedia und der Post gemein-
sam kontrolliert. Tamedia und Espace halten je eine Be-
teiligung von 25%, die Post halt 50%.

111. Gemass Angaben der Parteien bestellt die Post
zwei der vier Mitglieder des Verwaltungsrats, Tamedia
und Espace je einen, wobei Beschllisse von strategi-
scher Bedeutung der Einstimmigkeit bedlrfen. Die von
den Parteien gemachten Angaben decken sich mit den
Verhaltnissen im Zeitpunkt der Meldung des damaligen
Zusammenschlusses Post-BEVO in RPW 1998/2 S. 268
ff.

112. Nach Schatzungen der Parteien verfligt die BEVO
im Verteilgebiet Uber einen Marktanteil von ca. 80-90%.

113. Bereits im Fall Sudostschweiz Pressevertrieb AG
(RPW 2000/2 S. 230 ff.) wurde darauf hingewiesen, dass
der Markt fur die Frihzustellung von Zeitungen einige
Besonderheiten aufweist. So kommen als Interessenten
von Frihzustelldiensten praktisch nur Zeitungsverlage in
Frage. Die Anzahl der Zeitungen, die in den betroffenen
Regionen als Nachfrager eines Frihzustelldienstes in
Betracht kommen, ist jeweils begrenzt auf einige Titel.

114. Um die Frihzustellung als Dienstleistung kostende-
ckend anbieten zu kdénnen, muss ein moglichst hoher
Anteil der Haushalte abgedeckt werden, was sich nur
Uber die Verteilung von mehreren Titeln gleichzeitig er-
reichen lasst. Aufgrund der Eigenschaften der physi-
schen Belieferung und der Logistik kann davon ausge-
gangen werden, dass die Fruhzustellung in bestimmten
Gebieten am kostenglnstigsten durch ein einziges Un-
ternehmen durchgefiihrt werden kann. Ein Blick auf ver-
schiedene Regionen in der Schweiz zeigt, dass derartige
Gebietsmonopole im Pressevertrieb iblich sind.

115. So war bereits bisher in den Agglomerationen Zi-
rich und Bern nur je eine Vertriebsorganisation tatig,
obwohl — wenn berhaupt — nur in stadtischen Gebieten
mit zwei grosseren lokalen Zeitungen Platz fur eine wei-
tere Vertragungsorganisation ist.

116. In Freiburg ist eine Vertragerorganisation der ST-
PAUL SA tatig, welche die Freiburger Nachrichten ver-
tragt und geméass Angaben der Parteien Uber einen
Marktanteil von 0-10% verfugt. Im Raum Solothurn ist die
VS Vertriebs GmbH als Tochtergesellschaft der Vogt-
Schild Gruppe in diesem Bereich tatig. Laut Schatzungen
der Parteien verfugt sie uber einen Marktanteil 0-10%.

117. Die Struktur des Marktes weist somit Eigenschaften
eines natlrlichen Monopols auf. In einem effizient funkti-
onierenden Markt, der Eigenschaften eines natirlichen
Monopols aufweist, bestand bereits vor dem Zusammen-
schluss keine aktuelle Konkurrenz. Vielmehr existiert
eine Konkurrenz um den Markt, welche durch die poten-
tiellen Konkurrenten gefiihrt wird, z.B. diejenigen Vertra-
gungsorganisationen, die bisher in andern Gebieten téatig
waren, die Post oder Unternehmen aus dem Bereich
Direktmarketing (RPW 1999/3, 473, Rz. 31).

118. An diesen Verhaltnissen wird der vorliegende Zu-
sammenschluss voraussichtlich nichts &ndern, da bereits
heute eine gemeinsame Kontrolle durch Post, Tamedia
und Espace besteht.

B.4.2.b Markt fir Frihzustellung von Zeitungen
im Verteilgebiet der ZUVO (Grossraum

Zirich)

119. Die ZUVO ist ein gemeinsames Unternehmen der
NZZ und der Tamedia. Am Aktienkapital sind beide Ver-
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lage in gleicher Héhe beteiligt. Zweck der Gesellschaft ist
in erster Linie die Frihzustellung von abonnierten Zei-
tungen. Diese Dienstleistung wird nicht nur fur die Ver-
lagsprodukte der beiden Verlagshauser erbracht, son-
dern sie steht auch Dritten zur Verfligung.

120. Das Verteilgebiet erstreckt sich Uber Teile des Kan-
tons Zirich ohne das Oberland, St. Gallen und beider
Appenzell sowie Kantone Thurgau und Schaffhausen.
Der Marktanteil liegt gemass Angaben der Parteien bei
praktisch 100% im Verteilgebiet.

121. Im Zircher Oberland ist die DZO Druck Oetwil a.S.
AG als Vertriebsorganisation tatig. Sie vertragt den Ziri-
cher Oberlander und die Zurichsee-Zeitung.

122. Auch fir das Gebiet der ZUVO gelten die bei der
BEVO gemachten Uberlegungen in Bezug auf die Struk-
tur des Marktes, welche Eigenschaften eines naturlichen
Monopols aufweist. In einem effizient funktionierenden
Markt, der Eigenschaften eines natirlichen Monopols
aufweist, bestand bereits vor dem Zusammenschluss
keine aktuelle Konkurrenz. Dies gilt auch fir das Verteil-
gebiet der ZUVO. Vielmehr existiert eine Konkurrenz um
den Markt, welche durch die potentiellen Konkurrenten
gefuhrt wird, z.B. diejenigen Vertragungsorganisationen,
die bisher in andern Gebieten tatig waren, die Post oder
Unternehmen aus dem Bereich Direktmarketing (RPW
1999/3, 473, Rz. 31). Mit dem vorliegenden Zusammen-
schluss fallt keine wichtige potentielle Konkurrentin far
diesen Markt weg.

123. Aus diesen Griinden liegen keine Anhaltspunkte fur
die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch die Zusammenschlussparteien
im Markt fir Frihzustellung von Zeitungen im Verteilge-
biet der ZUVO vor.

B.4.2.c Markt flr nationale Print-Firmenwerbung

in der Deutschschweiz

124. Die bisherigen Erhebungen der Weko im nationalen
Werbemarkt belegen, dass national erwinschte Werbe-
wirkungen mittels Belegung grosser, Uberregionaler Ta-
ges- und Wochenzeitungen und unter Nutzung der durch
die jeweils zur Verfigung stehenden Werbepools ermdg-
lichten Inseratekombinationen erzielt werden (vgl. RPW
1997/2, 193, Rz. 93, "Publicitas — Gasser — Tschudi-
Druck”).

125. Tamedia ist mit dem Tagesanzeiger, Espace mit der
Berner Zeitung im Metropool enthalten. Die bisherige
nationale Inseratekombination Swisspool wurde ersetzt.
Per 1. Januar 2005 schlossen sich die Basler Zeitung,
die Berner Zeitung und der Zlrcher Tagesanzeiger zum
neuen Inseratepool Metropool zusammen.

126. Die Parteien treten im Markt flr nationale Print-
Firmenwerbung in Zeitungen der Deutschschweiz mit
folgenden Printtiteln auf: Tamedia mit Tagesanzeiger,
Sonntagszeitung, Thurgauer Zeitung Gesamtausgabe
und Espace mit der Berner Zeitung Gesamtausgabe.

127. Die Parteien haben in ihren Marktanteilsberechnun-
gen zusatzlich Zeitschriften mit allgemeinen Themen und
die Programmpresse integriert. Fir Tamedia sind dies
das Magazin, die Schweizer Familie und tvtaglich. Espa-
ce hat in diesen beiden Bereichen keine Printtitel.

128. Die Marktanteile der am Zusammenschluss beteilig-
ten Parteien am Gesamtvolumen der Anzeigen im natio-
nalen Markt prasentieren sich nach Angabe der Parteien
unter Einschluss der lllustrierten und der Programmpres-
se wie folgt:

0-10%
20-30%

Kumuliert betragt der Marktanteil nach Auffassung der
Parteien deshalb 20-30%.

129. Als die drei grossten Wettbewerber der am Zusam-
menschluss beteiligten Parteien werden Ringier (Blick,
SonntagsBlick, Schweizer llllustrierte) mit 18.7%, die
NZZ-Gruppe (NZZ, NZZ am Sonntag, Neue Luzerner
Zeitung Gesamtausgabe, St.Galler Tagblatt Gesamtaus-
gabe und NZZ Folio) mit 17.5% und Migros (Migros-
Magazin) mit 9.5% angegeben.

- Espace Media Groupe:

- Tamedia

130. Wird der Markt fir Printfirmenwerbung entspre-
chend der Praxis der Weko gestutzt auf die von den Par-
teien eingereichten Zahlen ohne lllustrierte und ohne
Programmpresse berechnet, ergeben sich folgende
Marktanteile:

0-10%
- Tamedia 10-20%
Kumuliert betragt der Marktanteil deshalb 20-30%.

131. Die drei grossten Wettbewerber der am Zusam-
menschluss beteiligten Parteien haben nach dieser Be-
reinigung folgende Marktanteile:

- Espace Media Groupe:

- Ringier (Blick, SonntagsBlick) 10-20%

- NZZ-Gruppe (NZZ, NZZ am Sonntag, Neue Luzer-
ner Zeitung Gesamtausgabe, St.Galler Tagblatt Ge-
samtausgabe) 10-20%

10-20%

132. Die im Rahmen der vorlaufigen Priifung angefragten
Verlage gehen von unterschiedlichen Wirkungen auf dem
nationalen Werbemarkt aus. Wahrend gewisse Verlage
keine Auswirkungen auf dem nationalen Markt erwarten,
wird insgesamt davon ausgegangen, dass die Stellung
der am Zusammenschluss beteiligten Parteien gestarkt
wird. Insbesondere wird befurchtet, dass Tamedia zu-
satzlich zum Raum Bern in einem nachsten Schritt den
Raum Basel besetzen kdnnte. Die Zeitungen aus dem
Verbund der Mittelland-Zeitungen beflrchten, dass der
Raum Zirich bis Bern durch Tamedia monopolisiert wer-
den konnte, die Zircher Landzeitungen beflirchten dies
in Bezug auf die Achse Zirich-Thurgau.

- Migros (Migros-Magazin)

133. Hierzu ist zu bemerken, dass die beflrchteten Aus-
wirkungen jeweils einzelne, eher landliche Regionen der
Schweiz betreffen und somit fur den nationalen Werbe-
markt zu relativieren sind. Anders durfte sich die Lage in
Bezug auf Basel prasentieren, weil den urbanen Zentren
in der nationalen Werbung ein besonderes Gewicht zu-
kommt.

134. Anders als die Verlage sieht die Marktgegenseite,
die befragten Mediaagenturen, keine wettbewerbsrechtli-
chen Probleme auf dem Werbemarkt. Mediaagenturen
beurteilen den Zusammenschluss teilweise als notwen-
dig fiir das langfristige Uberleben der Gruppe. Daher
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erscheint die von den Verlagen geltend gemachte Star-
kung von Tamedia und Espace auf dem nationalen Wer-
bemarkt nach Ansicht der Werbetreibenden gering.

135. Zudem haben gewisse Medienagenturen, welche
Uber relativ grosse Werbevolumina verfligen, bestatigt,
dass sie in der Lage sind, mit Verlagen uber Preisreduk-
tionen etc. zu verhandeln, mithin Uber eine relativ starke
Stellung verfligen kénnen.

136. Die Parteien machen geltend, die Werbeausgaben
in Zeitungen steige nach Jahren der negativen Entwick-
lung angesichts der guten Wirtschaftslage zwar wieder,
allerdings weniger stark als es die Wirtschaftlage erwar-
ten liesse. Vor allem die Werbung in den abonnierten
Regionalzeitungen wachse nur leicht, starker wirden die
Werbung in Pendlerzeitungen sowie die TV- und Online-
Werbung wachsen. Nach den Erwartungen der Parteien
durfte das Werbevolumen in den Print-Werbemarkten
weiter zugunsten der elektronischen Werbung stagnieren
oder schrumpfen.

137. Dabei fliesst im Bereich der regionalen Werbung mit
"Tele Zuri", "Tele Barn" sowie den Lokalradios "Capital
FM" und "Radio 24" ein Teil der von den Zeitungen ab-
wandernden Werbevolumen in Werbetrager, die im Be-
sitz der am Zusammenschluss beteiligten Parteien sind.

138. Fir den nationalen Werbemarkt ist dies nicht der
Fall. Fir nationale Werbekampagnen in elektronischen
Medien stehen vielmehr Kampagnen im Schweizer Fern-
sehen (SRG) zur Verfiigung. Was den Bereich der Onli-
ne-Werbung betrifft, wird dieser nachstehend unter Kapi-
tel B.4.2.g analysiert, wobei in diesem Markt zwar Tame-
dia und Espace tatig sind, aber starke Wettbewerber
bestehen, so dass die befragten Medienagenturen auch
in diesem Bereich keine wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken aussern. Bereits aus friheren Zusammenschlissen
ist bekannt, dass fUr nationale Werbung in Printmedien
die Sonntagszeitungen als wichtige Werbetrager gelten.
Mit dem Sonntagsblick und der NZZ am Sonntag verblei-
ben neben der zu Tamedia gehdrenden SonntagsZeitung
zwei wichtige Konkurrenten. Zudem gibt die Sudost-
schweiz seit 2006 eine Sonntagszeitung heraus, wobei
diese weniger national ausgerichtet ist. Auch der Ver-
bund der Mittellandzeitungen wird im September eine
neue Sonntagszeitung lancieren.

139. Tamedia und Espace verfliigen auf dem nationalen
Werbemarkt Uber einen kumulierten Marktanteil von etwa
20-30%. Die Marktanteile der wichtigsten Konkurrenten
betragen 10-20%. Zusammenfassend bestehen ange-
sichts der Marktanteile und Marktanteilsverteilung keine
Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung, die den wirksamen
Wettbewerb beseitigen kann. Die aufgefihrten aktuellen
Wettbewerber sind in der Lage zu verhindern, dass sich
die am Zusammenschluss beteiligten Parteien von den
andern Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unab-
hangig verhalten kénnen.

140. Zudem scheint der Wettbewerbsdruck durch andere
Werbetrager wie Fernsehen, Plakate, Direktwerbung und
Internet in der Tendenz zuzunehmen, so dass keine An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass im Markt fir nationale
Anzeigen eine marktbeherrschende Stellung durch den
geplanten Zusammenschluss begrindet oder verstarkt

wird, durch welche wirksamer Wettbewerb beseitigt wer-
den kann.

B.4.2d

141. Das Gesamtmarktvolumen fir den Druckbereich
weist gemass Verband fiir visuelle Kommunikation (VIS-
COM) gesamtschweizerisch ein Volumen von ca. CHF
5'520 Mio. auf. Nicht publiziert ist gemass Parteien in der
letzten Veroffentlichung der Anteil Zeitungsdruck. In der
Veroéffentlichung 2006 schatzte die VISCOM den Anteil
Zeitungsdruck auf 16% des Gesamtmarktes. Ubertragen
auf die diesjahrige Publikation resultierte fir den Zei-
tungsdruck ein Volumen von CHF 883.2 Mio.

Markt fur Zeitungsdruck

142. Tamedia ist mit ihrer eigenen Druckerei in Zurich
tatig. Espace ist mit der Buchler Grafino AG und der ein-
fachen Gesellschaft Druckzentrum Bern tétig.

143. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Jahr 2006
gemass Angaben der Parteien folgende Umsatze (in Mio.
Franken):

Tamedia [...]
Espace [-..]
Total [...]

144. Bezogen auf die gesamte Schweiz ergibt sich ent-
sprechend ein Anteil von ungefahr 10-20%. Allerdings
weichen diese Marktanteilszahlen von denjenigen in der
Meldung ab. Die Meldung rechnet mit einem Gesamt-
marktvolumen, welches die Sid-, Ost- und Sidost-
schweiz nicht bertcksichtigt. Damit fallt das Gesamt-
marktvolumen in der Meldung niedriger aus: CHF 791
Mio. Damit erhéhen sich die Marktanteile von Tamedia
und Espace zusammen in der Meldung auf ungefahr 20-
30%. Dennoch wird durch das Zusammenschlussvorha-
ben keine beherrschende Stellung begrindet oder ver-
starkt, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann. Mit der NZZ-Gruppe, Edipresse mit dem Centre d’
Impression Edipresse, und Ringier verbleiben Konkurren-
ten im Markt, die Uber gentgend disziplinierende Wir-
kung verfliigen. Dies umso mehr, als der Markt fir Zei-
tungsdruck gemass Geschaftsbericht NZZ durch relativ
grosse Uberkapazitaten gepragt ist.

B.4.2.e Markt fir Akzidenzdruck

145. Das Gesamtmarktvolumen flir den Druckbereich
weist gemass Verband fur visuelle Kommunikation (VIS-
COM) gesamtschweizerisch ein Volumen von ca. CHF
5'5620 Mio. auf. Das Gesamtmarktvolumen fir den Be-
reich Akzidenzdruck bildet die Differenz zwischen dem
Gesamtmarktvolumen fir den gesamten Druckbereich
und dem Zeitungsdruck, der wie oben erwahnt auf 16%
des Gesamtmarktes geschatzt wird. Daher errechnet
sich ein Gesamtmarktvolumen fir den Akzidenzdruck
von CHF 4'636.8 Mio.

146. Tamedia ist im Markt fir Akzidenzdruck mit den
Tochtergesellschaften Huber & Co. AG und Huber Print-
Pack tatig. Espace ist mit der Benteli Hallwag Druck AG
und Schaer Thun AG in diesem Bereich tatig.
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147. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Jahr 2006
gemass Angaben der Parteien folgende Umsatze (in Mio.
Franken):

Tamedia [...]
Espace [...]
Total [--]

148. Bezogen auf den Akzidenzdruck der gesamten
Schweiz ergibt sich ein Anteil von ungefahr 0-10%. Damit
liegt im Gegensatz zum Zeitungsdruck kein betroffener
Markt vor.

B.4.2.f Markt fur Dienstleistungen der Druckvor-

stufe

149. Im erwahnten Fall Ringier Print Holding AG — Dru-
ckerei Winterthur dw AG / ColorServ AG liess die Weko
bei der raumlichen Marktabgrenzung offen, ob es sich
um einen nationalen oder internationalen Markt handle.
Im vorliegenden Fall kann die abschliessende Marktab-
grenzung ebenfalls offen gelassen werden, da auch nach
dem Zusammenschluss selbst bei nationaler Marktab-
grenzung keine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt wird.

150. Die beteiligten Unternehmen schéatzen ihre Marktan-
teile nach dem geplanten Zusammenschluss in einem
national abgegrenzten Markt auf kumuliert 0-10%. Die
Dienstleistungen der Druckvorstufe werden zu einem
grossen Teil von den Verlagen selbst ausgefiihrt, aber
auch von verschiedenen Anbietern, wie beispielsweise
von Druckereien, Werbeagenturen und grafischen Be-
trieben. Damit liegt kein betroffener Markt vor.

B.4.2.g Markt fir Online-Firmenwerbung in der

Deutschschweiz

151. Tamedia und Espace gehen beim Markt fur Online-
Firmenwerbung in der Deutschschweiz von Banner- und
Suchmaschinenwerbung aus. Bei dieser Marktabgren-
zung betragt der gemeinsame Marktanteil von Tamedia
und Espace 0-10%. Somit liegt unter der Marktabgren-
zung von Tamedia und Espace kein vom Zusammen-
schluss betroffener Markt vor.

152. Die Weko hingegen lasst offen, ob Banner- und
Suchmaschinenwerbung jeweils eigene sachlich relevan-
te Markte bilden. Deshalb berechnet die Weko zur Ab-
schatzung der voraussichtlichen Stellung von Tamedia
und Espace nach deren Zusammenschluss neue Werte
fur die Marktanteile. Diese neuen Werte fir die Marktan-
teile basieren auf den Zahlen von Tamedia und Espace.
Der Unterschied zwischen den von Tamedia und Espace
angegebenen Marktanteilen und den neu berechneten
Werten der Weko liegt in der Berlicksichtigung der
Suchmaschinenwerbung von Google. Im Gegensatz zu
Tamedia und Espace klammert die Weko fiir die neu
berechneten Marktanteile die Suchmaschinenwerbung
von Google aus.

153. Zudem ist eine Ausklammerung von Suchmaschi-
nenwerbung bei der Berechnung der Marktanteile im
Einklang mit den restlichen Teilen der Meldung von Ta-
media und Espace. Denn die Meldung von Tamedia und

Espace lasst beim nationalen Markt fir Rubrikanzeigen
20minuten.ch weg. Als Begrindung geben Tamedia und
Espace an, dass 20minuten.ch keine Rubrikanzeigen
enthalt. "Vielmehr wird unter der Rubrik AutolmmodJob
auf andere Plattformen wie jobwinner.ch, alpha.ch, ho-
megate.ch oder piazza.ch weiterverlinkt.” Ebenso nimmt
die Suchmaschinenwerbung von Google bei Online-
Firmenwerbung eine Weiterverlinkung vor. Somit ist es
konsequenter, die Suchmaschinenwerbung von Google
fur die Marktanteilsberechnung auszuklammern.

154. Unter Abzug von Google in der Zahlenbasis von
Tamedia und Espace resultiert ein kumulierter Marktan-
teil von ungefahr 10-20%. Die bedeutenden Wettbewer-
ber sind Swisscom mit ungefahr 10-20%, die Post mit
ungefahr 10-20%, Ringier mit ungefahr 10-20% und SBB
Online mit ungefahr 0-10% Marktanteil. Daneben existiert
eine Vielzahl von Anbietern fir Online-Firmenwerbung
mit geringeren Marktanteilen.

155. Folglich wirde auch bei einer engeren Marktab-
grenzung kein vom Zusammenschluss betroffener Markt
vorliegen.

B.4.2.h

156. Einleitend ist festzuhalten, dass Radiomarkte in der
Schweiz stark regulierte Markte sind. Als Werbetrager
kommen nur Privatradios in Frage, weil die Radiosender
der staatlichen SRG gestitzt auf Art. 14 Abs. 1 RTVG
grundsatzlich werbefrei sind. Die Uberregionalen und
nationalen privaten Sender verfligen gemass Angaben
der Parteien Uber verschwindend kleine Marktanteile.

Markt fur lokale/regionale Radiowerbung

157. Die lokalen/regionalen Radiowerbemarkte umfassen
nach Praxis der Weko die Konzessions- bzw. Sendege-
biete der betroffenen Radios. In den jeweiligen vom Zu-
sammenschluss betroffenen Konzessionsgebieten sehen
sich die Radios der Zusammenschlussparteien folgender
aktueller Konkurrenz ausgesetzt:

Konzessionsgebiet von Radio Capital FM

158. Im Konzessionsgebiet von Radio Capital FM (Espa-
ce Media Groupe) im Raum Bern ist Radio BE 1 der ein-
zige Konkurrent von Capital FM. Radio BE 1 gehdrt ge-
genwartig noch zur NZZ-Gruppe.

159. Nach Angabe der Parteien entfallt auf Capital FM
ein Marktanteil von unter 40% fir das Jahr 2006. Ge-
mass Parteien ist der Marktanteil ricklaufig, indem er
2004 noch uber 50% und 2005 noch Uber 40% lag.

160. Nach Angabe der Parteien verhalt sich die Markan-
teilsentwicklung des Konkurrenten BE 1 gerade umge-
kehrt, indem es heute geméass Meldung Uber einen
Marktanteil von tber 60% verfugt.

161. Aufgrund dieser Marktanteile liegt ein betroffener
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor. Tame-
dia ist in diesem Markt nicht tatig, womit keine Marktan-
teilsadditionen vorliegen. Nach Auffassung der Weko
erfahrt die Wettbewerbssituation aufgrund des regulatori-
schen Umfeldes auch in Bezug auf die potentielle Kon-
kurrenz keine Verschlechterung durch den Zusammen-
schluss. Aus diesen Griinden liegen keine Anhaltspunkte
fur die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch die Zusammenschlussparteien
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im Bereich der lokalen/regionalen Radiowerbung im
Konzessionsgebiet von Radio Capital FM vor.

Konzessionsgebiet von Radio 24

162. Im Konzessionsgebiet von Radio 24 FM (Tamedia)
im Raum Zirich sind folgende Radios Konkurrenten von
Radio 24: Radio Zirisee (Zirichsee Medien AG) und
Energy (Ringier AG), am Rande auch Radio Top, dessen
Verbreitungsgebiet sich aber nur teilweise mit demjeni-
gen von Radio 24 deckt.

163. Nach Angabe der Parteien entfallt auf Radio 24 ein
Marktanteil von 40-50% fir das Jahr 2006. Gemass Par-
teien ist der Marktanteil rucklaufig, indem er 2004 noch
bei 40-50% lag und 2005 40-50% betrug.

164. Nach Angabe der Parteien verfugt heute Radio
Energy Uber einen Marktanteil von 23.8% und Radio
Zlirisee gemass Meldung Uber einen Marktanteil von
16.6%.

165. Aufgrund dieser Marktanteile liegt ein betroffener
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor. Espa-
ce ist in diesem Markt nicht tatig, womit keine Marktan-
teilsadditionen vorliegen. Nach Auffassung der Weko
erfahrt die Wettbewerbssituation aufgrund des regulatori-
schen Umfeldes auch in Bezug auf die potentielle Kon-
kurrenz keine Verschlechterung durch den Zusammen-
schluss. Aus diesen Grinden liegen keine Anhaltspunkte
fur die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch die Zusammenschlussparteien
im Bereich der lokalen/regionalen Radiowerbung im
Konzessionsgebiet von Radio 24 vor.

Konzessionsgebiet von Radio Canal 3

166. Im Konzessionsgebiet von Radio Canal 3 im Raum
Biel der einzige Lokalsender im Konzessionsgebiet, wo-
mit sein Marktanteil 100% betragt. Die Zusammen-
schlussparteien machen in ihrer Meldung geltend, Canal
3 zu verkaufen, weshalb sich eine weitere Prifung dies-
beziglich ertbrigt.

Konzessionsgebiet von Radio Basilisk

167. Im Konzessionsgebiet von Radio Basilisk (Tamedia)
in Basel besteht als Konkurrent Radio Basel 1 (BAZ-
Mediengruppe). Die Parteien geben fiir Basilisk einen
Marktanteil von 40-50% an, wahrend das Konkurrenzra-
dio Basel 1 Uber 50-60% Marktanteil verfige. Auf der
Internetseite von Basilisk wird zu den Leistungsdaten auf
die Seite www.medag.ch/leistungsdaten.cfm verwiesen,
wonach Basilisk Gber héhere Zuhdrerzahlen verflgt als
Basel 1, weshalb die prasentierten Marktanteile der Par-
teien fur Basilisk mdglicherweise etwas zu tief liegen.

168. Eine weitere Prifung ertbrigt sich jedoch ange-
sichts der Zusage der Parteien in der Meldung, Basilisk
zu verkaufen.

B.4.2.i Markt fur nationale Radiowerbung

169. Gemass Angaben der Parteien liegen die Marktan-
teile von Espace und Tamedia flir 2006 im Markt fir nati-
onale Radiowerbung kumuliert bei 10-20%, womit nach
ihrer Auffassung kein betroffener Markt vorliegt. Die
Marktanteile betrugen fur 2005 20-30% und fiir 2004 20-
30%. Bei der Berechnung der Marktanteile wurden be-
reits die Marktanteile von Canal 3 und Basilisk abgezo-

gen, da die beiden Sender verkauft werden, wenn der
Zusammenschluss genehmigt wird.

170. Die wichtigsten Wettbewerber sind die NZZ-Gruppe
(Radio Aktuell, BE 1, Pilatus, Ri) mit gemass Meldung
19.8% Marktanteil, die AZ Medien Gruppe (Radio Argo-
via) mit 10.4% und Ringier (Radio Energy) mit 8.4% fir
2006.

171. Die Pool-Zugehdrigkeit ist fir die Akquisition von
nationaler Werbung entscheidend (vgl. Tamedia AG —LH
Holding AG/Radio Basilisk Betriebs AG, RPW 2002/3, S.
488 m.w.H.).

172. Die Zusammenschlussparteien sind mit Radio 24,
Capital FM und gegenwartig noch Canal 3 und Radio
Basilisk im Swiss Radio Pool SRP. Der SRP ist der ein-
zige Radiopool mit nationaler Abdeckung. Insgesamt gibt
es in der Deutschschweiz 8 Radiopools, wobei die Ubri-
gen nur Uber eine regionale Abdeckung verfliigen.

173. Mit Pilatus, Aktuell und BE 1 gehodren drei wichtige
Pool-Mitglieder (noch) zur NZZ-Gruppe, die im Bereich
Privatradios gegenwartig die grésste Macht ist. Allerdings
gilt auch fir die NZZ-Gruppe, dass sie wohl gestitzt auf
Art. 44 Abs. 3 RTVG Radios veraussern wird. In Art. 44
Abs. 3 RTVG ist vorgesehen, dass ein Veranstalter bzw.
das Unternehmen, dem er gehort, maximal zwei Fern-
sehkonzessionen und zwei Radiokonzessionen erwerben
kann. Nur konzessionierte Radios erhalten eine UKW-
Frequenz, was fir den rentablen Betrieb eines Radios in
der nachsten Zukunft noch unentbehrlich ist. Sie hatte
dann gleich wie Tamedia die Kontrolle Gber zwei (kon-
zessonierte) Radios. Da noch nicht bekannt ist, wie sich
die NZZ-Gruppe in dieser Hinsicht verhalten wird, kann
noch nicht abgeschatzt werden, wie sich die Marktanteile
in Zukunft verandern werden.

174. Gemass aktuellen Hoérerzahlen (1. Halbjahr 2007),
die auf www.radiotele.ch publiziert sind, liegt bei den
Privatradios der Zircher Tamedia-Sender Radio 24 mit
2.8% Marktanteil vor Radio Pilatus (2.1%), Radio Argovia
(AZ Medien Gruppe) mit 2%, Radio Zirisee (1.9%), Ra-
dio Top und Energy Zurich (Ringier) mit je 1.8%. Die
Horerzahlen sind ein wichtiges Indiz fur die Marktanteile
bei der Ermittlung der Marktstellung auf dem nationalen
Markt fiir Radiowerbung.

175. Angesichts der oben stehenden Marktanteile auf
dem Horermarkt, der gegenwartigen Position der NZZ-
Gruppe auf dem Radiomarkt und der Tatsache, dass nur
ein nationaler Pool besteht, dem wichtige Radios ange-
hoéren, die nicht unter der Kontrolle der Zusammen-
schlussparteien stehen, sind gegenwartig keine Anhalts-
punkte ersichtlich, wonach im Markt fur nationale Radio-
werbung in der Deutschschweiz eine marktbeherrschen-
de Stellung begriindet oder verstarkt wirde.

B.4.2]

176. Einleitend ist festzuhalten, dass wie die Radiomark-
te die Fernsehmarkte in der Schweiz stark regulierte
Markte sind.

Markt fur regionale Fernsehwerbung

177. Die lokalen/regionalen Fernsehmarkte umfassen
nach Praxis der Weko die Konzessions- bzw. Sendege-
biete der betroffenen Fernsehsender. In den jeweiligen
vom Zusammenschluss betroffenen Konzessionsgebie-
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ten sehen sich die Radios der Zusammenschlussparteien
folgender aktueller Konkurrenz ausgesetzt:

Konzessionsgebiet von TeleBéarn

178. Im Markt fur regionale Fernsehwerbung ist Espace
im Raum Bern mit TeleBarn tatig. TeleBarn ist in seinem
Konzessionsgebiet der einzige Lokalsender. Sein Markt-
anteil an lokaler bzw. regionaler Werbung betrug deshalb
bereits vor dem Zusammenschluss 100%. In diesem
Markt erfolgen durch den Zusammenschluss keine
Marktanteilsadditionen. Nach Auffassung der Weko er-
fahrt die Wettbewerbssituation aufgrund des regulatori-
schen Umfeldes auch in Bezug auf die potentielle Kon-
kurrenz keine Verschlechterung durch den Zusammen-
schluss. Aus diesen Grinden liegen keine Anhaltspunkte
fur die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch die Zusammenschlussparteien
im Bereich der lokalen/regionalen Fernsehwerbung im
Konzessionsgebiet von TeleBarn vor.

Konzessionsgebiet von Tele Ziri

179. Im Markt fir regionale Fernsehwerbung ist Tamedia
im Raum Zirich mit Tele Zuri tatig. Gemass Angaben der
Parteien betragt der Marktanteil an lokaler bzw. regiona-
ler Fernsehwerbung 90-100%. Espace ist in diesem
Markt nicht tatig. Konkurrent zu Tele Ziri ist Tele Top,
dessen Sendegebiet im Osten gewisse Uberschneidun-
gen aufweist. Tele Top verfugt Uber einen Marktanteil
von 0-10%. In diesem Markt erfolgen durch den Zusam-
menschluss keine Marktanteilsadditionen. Nach Auffas-
sung der Weko erfahrt die Wettbewerbssituation auf-
grund des regulatorischen Umfeldes auch in Bezug auf
die potentielle Konkurrenz keine Verschlechterung durch
den Zusammenschluss. Aus diesen Griinden liegen kei-
ne Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung durch die Zusam-
menschlussparteien im Bereich der lokalen/regionalen
Fernsehwerbung im Konzessionsgebiet von Tele Ziri
vor.

B.4.2.k Markt flr nationale Fernsehwerbung

180. Fur den Markt fur nationale Fernsehwerbung entfallt
angesichts der Uberragenden Stellung der SRG und der
starken Stellung der auslandischen deutschsprachigen
TV-Sender eine Prifung. Gemass Angaben der Parteien
verfigen Tamedia und Espace kumuliert Uber einen
Marktanteil von 0-10%. Somit bestehen keine Anhalts-
punkte, dass der Zusammenschluss im Markt fur natio-
nale Fernsehwerbung eine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbe-
werb beseitigt werden kann.

B.4.2.1 Nutzermaéarkte im Online-Bereich

Nutzermarkt im Bereich News-Sites in der Deutsch-
schweiz

181. Im Online-Bereich fir News-Sites sind Tamedia und
Espace mit verschiedenen Angeboten tatig. Tamedia tritt
beispielsweise mit 20minuten.ch, radio24.ch oder tages-
anzeiger.ch im Internet auf. Mit ihren Online-Auftritten
erreichte Tamedia im Jahr 2006 ungefahr 10-20% Markt-
anteil bei den Nutzern, wenn man von einem sachlich
relevanten Markt fur News-Sites ausgehen wurde.

182. Espace ist im Online-Bereich fur News-Sites zu-
nachst mit espace.ch aktiv. In espace.ch sind auch meh-
rere eigenstandige Online-Angebote von Espace zu-
sammengefasst. Diese eigenstéandigen Online-Angebote
sind zum Beispiel bernerzeitung.ch, capitalfm.ch oder
telebaern.ch. Bei einer hypothetischen Abgrenzung, die
den Markt Nutzermarkt im Online-Bereich fir News-Sites
umfasste, wirde der Marktanteil von Espace im Jahr
2006 gemass Meldung bei ungefahr 0-10% liegen.

183. Folglich erreichten Tamedia und Espace zusammen
ungefahr 10-20% des hypothetischen Marktes flir News-
Sites. Die drei wichtigsten Konkurrenten im nutzerseiti-
gen Online-Bereich fiir News-Sites sind die Schweizeri-
sche Radio- und Fernsehgesellschaft SRG, Bluewin und
die NZZ-Gruppe. SRG verfugt Uber einen Marktanteil von
ungefahr 10-20%. Bluewin und die NZZ-Gruppe machen
gemass Meldung jeweils ungeféhr 10% des Marktes aus.
Daneben existieren weitere Konkurrenten wie beispiels-
weise blick.ch.

184. Somit bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss Tamedia-Espace im Online-Bereich fir
News-Sites nutzerseitig eine marktbeherrschende Stel-
lung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, begriindet oder verstarkt.

Nutzermarkt im Bereich News-Sites im Grossraum
Bern

185. Aufgrund der Angaben in der Meldung betragt der
Marktanteil von Espace im Grossraum Bern im Jahr 2006
10-20%. Tamedia verfugt im Grossraum Bern Uber einen
Marktanteil von 0-10%. Als wichtigste Wettbewerber
nennen Tamedia und Espace die SRG (18% Marktan-
teil), Ringier (9% Marktanteil) und Swisscom (Marktanteil
8%). Daneben besuchen die Nutzer eine Vielzahl weite-
rer Internetseiten.

186. Somit bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss Tamedia-Espace im Online-Bereich fiur
News-Sites im Grossraum Bern nutzerseitig eine markt-
beherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbe-
werb beseitigt werden kann, begriindet oder verstarkt.

Nutzermarkt im Bereich News-Sites im Grossraum
Zirich

187. Im Grossraum Zdrich ist die Situation ahnlich wie im
Grossraum Bern. Tamedia verfligt im Jahr 2006 Uber
einen Marktanteil von 10-20%. Der Marktanteil von Es-
pace betragt 0-10%. Wiederum nennen Tamedia und
Espace die SRG als wichtigste Konkurrenz. Die SRG
verfugt Uber einen Marktanteil von 10-20%. Weitere
wichtige Wettbewerber sind Ringier mit 0-10% Marktan-
teil und die NZZ-Gruppe mit ungefahr 0-10% Marktanteil.
Daneben besuchen die Nutzer eine Vielzahl weiterer
Internetseiten.

188. Es bestehen somit keine Anhaltspunkte, dass der
Zusammenschluss Tamedia-Espace im Online-Bereich
fur News-Sites im Grossraum Zirich nutzerseitig eine
marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder ver-
starkt.
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Vorbemerkung zu den nachfolgend analysierten
Markten

189. Die Parteien stellen sich auf den Standpunkt, dass
in den folgenden Markten keine oder kaum Marktanteils-
additionen erfolgen und deshalb die Marktstellung nicht
verandert wird. Dem ist zu entgegnen, dass nicht aus-
schliesslich Marktanteilsadditionen zu einer Begrindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
fuhren konnen. Bei der Priifung der Marktstellung spielen
verschiedene Parameter neben der aktuellen Konkurrenz
eine Rolle. Die Marktstellung ist namentlich auch abhan-
gig von potentieller Konkurrenz (Marktzutrittsschranken,
Markteintrite und -—austritte, Produktneueinflihrungen,
vgl. PATRIK DUCREY in SIWR V/2, S. 278).

190. Potentielle Konkurrenz existiert nach der Praxis der
Weko nur, wenn Marktzutritte wahrscheinlich sind, sofern
sich die Zusammenschlussparteien missbrauchlich ver-
halten wilrden, solche Marktzutritte innerhalb von zwei
bis drei Jahren erfolgen kénnen, und die Zutritte in einem
Ausmass bzw. durch Unternehmen erfolgen, welche die
Stellung der im Markt bereits tatigen Unternehmen ge-
fahrden und damit zu einer tatsachlichen Veranderung
der Marktverhaltnisse fihren kénnen.

B.4.2.m Leserméarkte

191. Der Zusammenschluss eines aktuellen mit einem
potentiellen Wettbewerber begriindet (oder verstarkt)
namentlich dann eine marktbeherrschende Stellung,
wenn sich ein im relevanten Markt etabliertes Unterneh-
men (aktueller Wettbewerber) mit einem starken poten-
tiellen Konkurrenten zusammenschliesst und wenn es im
relevanten Markt bereits vor dem Zusammenschluss
wenig oder keinen Wettbewerb zwischen aktuellen Kon-
kurrenten gab und die Handlungsspielrdume dieses oder
dieser Wettbewerber(s) vornehmlich durch den am Zu-
sammenschluss beteiligten potentiellen Konkurrenten
beschrankt waren.

192. Die nachfolgend analysierten Markte sind Markte, in
denen vorwiegend oder ausschliesslich eines der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen tatig ist. Die
Analyse erfolgt im Interesse der Ubersichtlichkeit in ta-
bellarischer Form. Dabei werden die Marktanteile der
Parteien bzw. die Marktanteilsadditionen dargestellt, die
wichtigsten Konkurrenten genannt und die Bewertung
der Veranderung in den Wettbewerbsverhaltnissen, ins-
besondere in Bezug auf die potentielle Konkurrenz ab-
gegeben. Dabei bedeutet "+" eine Verbesserung, "-" eine
Verschlechterung und mit "0" wird dargestellt, dass keine
Veranderung erwartet wird.

Markt Marktanteile bzw.

Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Verdnderung
Situation (Pot. Konkur-
renz)

E: 70-80% mit Thuner
Tagblatt, Berner Ober-
lander, Berner Zeitung,

Lesermarkt fir Ta-
geszeitungen im
Berner Oberland

Ringier (Blick): 20- 0
30%

(WG 22)

Bund, Solothurner
Tagblatt

T: 0-10%

NZZ-Gruppe (NZ2Z):
0-10%

Lesermarkt fur Ta-
geszeitungen im
Berner Mittelland
(WG 34)

E: 60-70% mit Berner
Zeitung, Bund, Solo-
thurner Tagblatt, Ber-
ner Oberlander, Thuner
Tagblatt

T:0-10%

Ringier (Blick): 20-
30%

Freiburger Nachrich-
ten: 0-10% (redaktio-
nelle Zusammenar-
beit mit BZ)

NZZ-Gruppe (NZZ):
0-10%

Lesermarkt fir Ta-
geszeitungen im
Grossraum Zirich

T (Tagesanzeiger): 30-
40%

E: 0%

NZZ-Gruppe
(NZZ,NLZ): 10-20%

Ringier (Blick): 10-
20%

Zirich See Medien
(Zurichsee-Zeitung
und Kopfblatter) 10-
20%

Mittellandzeitung: 10-
20%
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Markt

Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
Situation (Pot. Konkur-
renz)

Lesermarkt fur Lo-
kalzeitungen im
Berner Seeland (WG
33)

E (Anzeiger von Ker-
zers und Murtenbieter):
90-100%

T: 0%

Markt fir Pendler-

T: 70-80%

Ringier (heute): 20-

0; (demnéachst

zeitungen im Ver- N 30% Markteintritt von .ch
teilget?iet der Aus. |E:0% (gemass Meldung ° )
abe Ziirich von 20 ist Espace noch nicht
ﬁ/linuten beteiligt an Express
Zeitung AG)
Markt fur Pendler- T: 70-80% Ringier (heute): 20- 0; (demnachst
zeitungen im Ver- N 30% Markteintritt von .ch
teilgebgiet der Aus- E:0% (geméss Meldung ° )
abe Bern von 20 ist Espace noch nicht
I%/Iinuten beteiligt an Express
Zeitung AG)
Markt fur Pendler- T: 70-80% Ringier (heute): 20- 0; (demnachst
zeitungen im Ver- N 30% Markteintritt von .ch
teilgebgiet der Aus. |E:0% (geméass Meldung ° )
abe Basel von 20 ist Espace noch nicht
ﬁ/linuten beteiligt an Express
Zeitung AG)
Markt fur Pendler- T: 100% 0; (demnéachst
zeitungen im Ver- . Markteintritt von .ch
teilget?iet der Aus- E:0% (geméass Meldung )
abe Luzern von 20 ist Espace noch nicht
ﬁ/linuten beteiligt an Express
Zeitung AG)
Markt fir Pendler- T: 100% 0; (demnachst
zeitungen im Ver- Markteintritt von .ch)

teilgebiet der Aus-
gabe St. Gallen von

E:0% (gemass Meldung
ist Espace noch nicht
beteiligt an Express

20 Minuten Zeitung AG)
Markt fur Pendler- T: 40-50% Edipresse (matin 0
zeitungen im Ver- , bleu): 50-60%
teilgebgiet der Aus. |E:0% (geméass Meldung ) °
abe Lausanne von ist Espace noch nicht
gO Minuten beteiligt an Express
Zeitung AG)
Markt fur Pendler- T: 40-50% Edipresse (matin 0
zeitungen im Ver- , bleu): 50-60%
teilget?iet der Aus. |E:0% (geméass Meldung ) °
abe Genf von 20 ist Espace noch nicht
ﬁ/linuten beteiligt an Express
Zeitung AG)
Markt fur Pendler- T: 30-40% Edipresse (matin 0

zeitungen im Ver-
teilgebiet der Aus-
gabe Romandie von
20 Minuten

E:0% (gemass Meldung
ist Espace noch nicht
beteiligt an Express
Zeitung AG)

bleu): 60-70%
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Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Markt

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
Situation (Pot. Konkur-
renz)

T: 30-40%
E:0%

Markt fir Sonntags-
zeitungen

Ringier (Sonntags 0
Blick): 40-50%

NZZ-Gruppe (NZZ am
Sonntag): 10-20%

(nur bedingt: Stdost-
schweiz Verlag AG
(Stdostschweiz am
Sonntag): 0-10%)

Markt fir Pro-
grammpresse

T (Tvtaglich): 30-40%
E: 0%

Axel Springer (Tele,
TV Star, TV2, TV4):
40-50%

Teleclub: 0-10%

Radio Magazin: 0-
10%

Evt. als Substitut TV-
Programme in den
Tageszeitungen,

0, in Zukunft elektroni-
sche Programmflhrer

Markt fiar Motorrad-
zeitschriften in der
Romandie

E (Moto Sport Suisse):
100%

T: 0%

In Meldung nicht be- |0
zeichnete franzosi-
sche Publikationen

Markt fur jahrlich
erscheinende gratis
Golfplatzfihrer (frz.
Und dts.)

E (Golfplatzfuhrer): je |-
in Deutschschweiz und
Romandie 100%

Die Ubrigen Lesermarkte sind gemass Angaben der Par-
teien nicht betroffene Markte. Es handelt sich dabei um
folgende Markte:

Lesermarkt fur Tageszeitungen im WG 32 (Solothurn):
Die Parteien geben einen Marktanteil von 10-20% an.
Gemass WEMF-Media-Analyse verfiigen die in diesem
Gebiet wichtigsten Zeitungen und Kombinationen Uber
folgende Reichweiten, in absteigender Reihenfolge nach
Reichweite geordnet:

Mittelland Zeitung Gesamtausgabe: 57.6%

Jura Sidfuss Kombi: (Solothurner Woche (E) und
Anzeiger Thal Gau) 38.2%

Solothurner Zeitung Gesamtausgabe: 32%
(Anzeiger Solothurn: 27.2)

Expo-Kombi: (3 der 5 beteiligten Zeitungen von Es-
pace): 27%

Solothurner Woche (E): 25.7%
Kombination Olten/Zofingen: 23.5%
Blick: 21.6%

(Stadtanzeiger Olten: 18.9%)
20 Minuten: 18.5%
Oltner Tagblatt 16%

Berner Zeitung Gesamtausgabe (inkl. Solothurner
Tagblatt): 14%

Tagesanzeiger: 9%

Aufgrund der Uberragenden Stellung der Mittelland-
zeitung erlbrigt sich eine vertiefte Prufung dieses
Marktes. In Bezug auf den Bereich der Print-
Firmenwerbung vgl. die nachstehenden Ausfihrun-
gen unter Zwischenergebnis.

Lesermarkt fir Tageszeitungen im WG 33 (Berner See-
land)

Lesermarkt fir Tageszeitungen
schweiz

im Grossraum Ost-

Lesermarkt fur lokale Gratiszeitungen und Anzeiger im
Berner Oberland (WG 22)

Lesermarkt fur lokale Gratiszeitungen und Anzeiger im
WG 32 (Solothurn)




2007/4

624

Lesermarkt fur lokale Gratiszeitungen und Anzeiger im

WG 34 (Berner Mittelland)

Lesermarkt fur lokale Gratiszeitungen und Anzeiger im

Grossraum Zurich

Lesermarkt fir Modemagazine fir ein weibliches Publi-
kum mit vierzehntaglicher oder monatlicher Erschei-

nungsweise

Lesermarkt fur Finanz- und Wirtschaftspresse

Lesermarkt flr illustrierte Zeitschriften mit allgemeinen

Themen

B.4.2.n

Werbemarkte im Printbereich

Lesermarkt fur Printmedien im Bereich Automobil
Lesermarkt fur Printmedien im Bereich Motorrad
Lesermarkt fur Fachmedien im Bereich Landwirtschaft
Lesermarkt fur Fachzeitschriften im Nutzfahrzeugbereich

Lesermarkt fiir Printmedien im Bereich Eishockey

Markt

Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz | Bewertung Veran-
derung Situation

(Pot. Konkurrenz)

le/regionale
Print-Firmen-
werbung in Pend-
lerzeitungen im

Markt fur nationa- [ T: 90-100% Ringier (heute): 0- 0; (demnachst
le Print-Firmen- E:0% (geméass Meld 10% Markteintritt von
werbung in Pend- | =7 (9 oung .ch)
lerzeitungen in ist E§pace noch nicht

der Deutsch- be‘gelllgt an Express

schweiz Zeitung AG)

Markt fur nationa- | T: 60-70% Edipresse (matin 0

le Print-Firmen- E: 0% bleu): 30-40%

werbung in Pend- |~ 7"

lerzeitungen in

der Romandie

Markt fur loka- T: 90-100% Ringier (heute): 0- 0; (demnachst

E:0% (gemass Meldung
ist Espace noch nicht
beteiligt an Express

10% Markteintritt von

.ch)

kale/regionale
Print-Firmen-
werbung in Pend-
lerzeitungen im

Verteilgebiet der |Z&!tUNg AG)
Ausgabe Bern

von 20 Minuten

Markt fir far lo- T: 90-100% Ringier (heute): 0- 0: (demnéchst

E:0% (gemass Meldung
ist Espace noch nicht
beteiligt an Express

10% Markteintritt von

.ch)

kale/regionale
Print-Firmen-
werbung in Pend-
lerzeitungen im
Verteilgebiet der
Ausgabe Basel
von 20 Minuten

Verteilgebiet der Zeitung AG)

Ausgabe Zirich

von 20 Minuten

Markt fir far lo- T: 90-100% Ringier (heute): 0- 0; (demnachst

E:0% (gemass Meldung
ist Espace noch nicht
beteiligt an Express
Zeitung AG)

10% Markteintritt von

.ch)
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Markt

Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veran-
derung Situation
(Pot. Konkurrenz)

Markt fur far lo-
kale/regionale
Print-Firmen-
werbung in Pend-
lerzeitungen im

T: 100%

E:0% (gemass Meldung
ist Espace noch nicht
beteiligt an Express

0; (demnachst
Markteintritt von
.ch)

Verteilgebiet der Zeitung AG)
Ausgabe St. Gal-
len von 20 Minu-
ten
Markt far far lo- T: 60-70% Edipresse (matin 0
. . (o)
l;ar:ﬁ{fgﬂlrﬂgil_e E:0% (geméss Meldung bleu): 30-40%
werbung in Pend- ist E§pace noch nicht
lerzeitungen im beteiligt an Express
Vv . . Zeitung AG)
erteilgebiet der
Ausgabe Lau-
sanne von 20
Minuten
Markt fur far lo- T: 60-70% Edipresse (matin 0
. . (o)
E?:ﬁ{fﬁﬁ,';gil_e E:0% (geméss Meldung bleu): 30-40%
werbung in Pend- ist E§pace noch nicht
lerzeitungen im beteiligt an Express
Vv . . Zeitung AG)
erteilgebiet der
Ausgabe Genf
von 20 Minuten
Markt fur far lo- T: 30-40% Edipresse (matin 0
. . (o)
:;?ilr?,{_rgﬂln(:gil_e E:0% (geméass Meldung bleu): 60-70%
werbung in Pend- ist Espace noch nicht
lerzeitungen im beteiligt an Express
Vv . ) Zeitung AG)
erteilgebiet der
Ausgabe Roman-
die von 20 Minu-
ten
Markt fir Print- T (Annabelle): 60-70% |Ringier (Bolero, Si 0
Firmenwerbung in E:0% Style): 30-40%
Modemagazinen e M 4 Medi
fiir ein weibliches arquard biedia
Publikum mit (Cosmopolitan, Sha-
. . :0-10%
vierzehntaglicher pe): 0
oder monatlicher Burda (Freundin): O-
Erscheinungswei- 10%
se
Markt fur Print- T (Finanz und Wirt- Axel Springer (Bi- 0

Firmenwerbung in
der Finanz- und
Wirtschaftspresse

schaft): 30-40%
E: 0%

lanz, HandelsZei-
tung, Stocks): 50-
60%

Ringier (Cash daily):
0-10%
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Markt

Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veréan-
derung Situation
(Pot. Konkurrenz)

Markt fur Print- T: 0% Touring: 50-60% 0
Fw_menwgrbu.ng M E: 30-40% vétéran car club: O-
Printmedien im 10%

Bereich Automo- °

bil in der Roman-

die

Markt fur Print- E (Moto Sport Motor Presse 0
Firmenwerbung in | Schweiz): 60-70% (Schweiz) AG (Mo-
Printmedien im T 0% torrad, To6ff): 30-40%
Bereich Motorrad |~ - "

in der Deutsch-

schweiz

Markt fur Print- E (Moto Sport Suisse): |In Meldung nicht 0

Firmenwerbung in
Printmedien im
Bereich Motorrad
in der Romandie

100%
T: 0%

bezeichnete franzo-
sische Publikationen

Markt fir jahrlich
erscheinende
gratis Golfplatz-
fahrer (frz. Und
dts.)

E (Golfplatzfihrer) je in
Deutschschweiz und
Romandie 100%

T: 0%

0, kein Einbezug
von periodischen
Golfzeitschriften

Markt fur Print- T (Magazin, Schweizer |Ringier (Schweizer 0
Firmenwerbung in | Familie): 30-40% [llustrierte): 40-50%
lllustrierten Zeit-- | g o, Axel Springer (Be-
schriften mit all- bachter): 10-20%
gemeinen The- obachter): °

men

Markt fir Print- T (tvtaglich): 30-40% Axel Springer (Tele, |0
Firmenwerbung in E: 0% TV2, TV Star): 60-

der Programm- S 70%

presse

Markt fir loka- E (Berner Zeitung, Ringier (Blick, Sonn- |0

le/regionale
Print-Firmen-
werbung im Ber-
ner Oberland
(WG 22)

Thuner Amtsanzeiger):
30-40%

T 0-10%

tags Blick): 0-10%

Weber Verlag (Bdéde-
li und Spiez Info): 0-
10%

Schlaefli + Maurer
AG (Anzeiger fur
das Amt Interla-
ken):0-10%

Markt fur loka-
le/regionale
Print-Firmen-
werbung in Solo-
thurn (WG 32)

E (Berner Zeitung, So-
lothurner Woche): 10-
20%

T (Sonntagszeitung,
Tagesanzeiger): 0-10%

AZ Medien Gruppe
(Mittellandzeitung):
20-30%

Ringier (Blick, Sonn-
tags Blick): 0-10%

Stadtanzeiger Olten:
0-10%

- (vgl. Text nach-
stehend)
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Markt

Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veréan-
derung Situation
(Pot. Konkurrenz)

Markt fur loka-
le/regionale
Print-Firmen-
werbung im Ber-
ner Seeland (WG
33)

E (Anzeiger von Ker-
zers, Murtenbieter,
Berner Zeitung Ge-
samtausgabe, Solo-
thurner Woche): 10-
20%

T (Sonntagszeitung,
Tagesanzeiger): 0-10%

Biel Bienne: 20-30%

W. Gassmann AG
(Bieler Tagblatt): 10-
20%

Ringier (Blick, Sonn-
tags Blick): 0-10%

0

Markt fur loka-
le/regionale
Print-Firmen-
werbung im Ber-
ner Mlttelland
(WG 34)

E (Berner Bar Stadt,
Berner Zeitung Ge-

samtausgabe, Solo-
thurner Woche): 30-
40%

T (Sonntagszeitung,
Tagesanzeiger): 0-10%

Ringier (Blick, Sonn-
tags Blick): 0-10%
NZZ-Gruppe (): O-
10%

Freiburger Nachrich-
ten 0-10%

0 (Tamedia hat
zugesagt, sie wer-
de sich selbst an
die Auflage zu
Lasten der Espace
halten, sich nicht
am Anzeiger Re-
gion Bern zu
beteiligen.

193. Die Ubrigen Markte fir Firmenwerbung in Printme-
dien sind gemass Angaben der Parteien nicht betroffene
Markte. Es handelt sich dabei um folgende Markte:

- Markt fur lokale/regionale Print-Firmenwerbung im
Grossraum Zurich,

- Markt fur lokale/regionale Print-Firmenwerbung im
Grossraum Ostschweiz,

B.42n.1

- Markt fir Print-Firmenwerbung in Printmedien im
Bereich Automobil in der Deutschschweiz,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in der Fachpresse
im Bereich Landwirtschaft,

- Markt fur Print-Firmenwerbung in der Fachpresse
im Nutzfahrzeugbereich.

Markte fur Print-Online-Rubrikanzeigen und Print-Online-Ankindigungsanzeigen

Bewertung Verande-

Anklindigungs-
anzeigen

Cinergy: 10-20%

Bluewin: 5%

Markt Marktanteile bzw. Aktuelle Konkur-
Marktanteilsadditionen renz rung Situation (Pot.
Konkurrenz)
Nationaler Markt T: 0-10% QXLricardo plc: 0
fur Print-Online- 30-40%
. . E: 0-10%
Rubrikanzeigen Ebay Inc.: 20-
30%
Scout 24
Schweiz AG: 10-
20%
Nationaler Markt T: 10-20% NZZ-Gruppe: 10- 0
" L . o
fur Print-Online E: 0-10% 20%
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Marktanteile bzw.
Marktanteilsadditionen

Markt

Bewertung Veréande-
rung Situation (Pot.
Konkurrenz)

Aktuelle Konkur-
renz

T: 0-10%
E: 0-10%

Markt fur loka-
le/regionale Print-
Online-Rubrik-
anzeigen in Pend-
lerzeitungen im
Verteilgebiet der
Ausgabe Bern von
20 Minuten

QXLricardo plc:
30-40%

Ebay Inc.: 10-
20%

Scout 24
Schweiz AG: 0-
10%

B.4.3 Zwischenergebnis

194. Auf den nationalen Markten begriindet das Zusam-
menschlussvorhaben aufgrund der Marktanteile von Ta-
media und Espace sowie ausreichenden aktuellen Wett-
bewerbs durch andere Unternehmen keine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 10 KG.

195. In den regionalen Lesermarkten und Markten fir
regionale Print-Firmenwerbung resultieren weitgehend
geringe Marktanteilsadditionen. In den Markten Bern,
bzw. den Verbreitungsgebieten der Berner Zeitung, ist in
Bezug auf die Anreizstruktur der potentiellen Konkurren-
ten zu beachten, dass Tamedia bereits bisher mit 49%
an der Berner Zeitung AG beteiligt war, was ihren Anreiz
fir einen Markteintritt und damit eine Konkurrenzierung
der BZ mindert (vgl. NZZ-Espace-Bund, RPW 2004/2, S.
499).

196. Die Analyse ergibt einzig fir den Markt fir loka-
le/regionale Print-Firmenwerbung in der Region Solo-
thurn (WG 32) Anhaltspunkte einer Veranderung der
Situation. Zudem stellt die Meldung das Solothurner
Tagblatt der Espace nicht isoliert dar. Anstelle einer iso-
lierten Darstellung flr das Solothurner Tagblatt gibt die
Meldung die Marktanteile der BZ Gesamtausgabe an.
Dabei wurde die BZ Gesamtausgabe nur mit einem Fak-
tor kleiner als 0.5 fir die Region Solothurn gewichtet,
wahrend die Mittellandzeitung mit Faktor 1.0 gewichtet
wurde. Damit dirfte der Marktanteil des Solothurner
Tagblatts und damit der Espace hoéher ausfallen. Mogli-
cherweise flihrte eine isolierte Darstellung des Solothur-
ner Tagblatts sogar zu einem betroffenen Markt.

197. Es sind auch die Verlage mit Tatigkeitsgebiet Solo-
thurn, welche in dieser Region im Bereich Zeitungen
schwere Bedenken dussern. Diese Verlage aussern Be-
denken vor allem aufgrund geblndelter Zeitungsangebo-
te. Gemass den Antworten einiger Verlagshauser bieten
Tamedia und Espace ein Kombiabonnement ihrer Zei-
tungen Solothurner Tagblatt und SonntagsZeitung an.
Dieses Kombiabonnement ist an Leser im Raum Solo-
thurn gerichtet. Gemass einigen Verlagen soll das Kom-
biabonnement CHF 100.- kosten. Normalerweise kosten
ein Abonnement fur das Solothurner Tagblatt und ein
Abonnement fir die Sonntagszeitung zusammen zwi-
schen CHF 370.- und 400.-, je nach Situation und Akti-
onsangeboten. Aufgrund des Bindelangebotes Solo-
thurner Tagblatt-SonntagsZeitung befiirchten einige Ver-
lage leserseitig einen Verdrangungswettbewerb Uber den
Preis.

198. Die Bedenken der betroffenen Verlage beinhalten
die beiden Aspekten Finanzkraft und Binde-
lungs/Koppelungsgeschafte. Deshalb folgt fur loka-
le/regionale Print-Firmenwerbung in der Region Solo-
thurn eine eingehendere Betrachtung dieser beiden As-
pekte.

199. Der erste Aspekt der finanziellen Situation von Un-
ternehmen spielt bei der Beurteilung von horizontalen
Zusammenschliissen grundsatzlich eine eher unterge-
ordnete Rolle (NOTHHELFER, WOLFGANG, Wann behin-
dern konglomerate Fusionen den Wettbewerb, Europai-
sche Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, 18(2007) Heft 11, S.
332-336). Eine Gefahr fir den Wettbewerb besteht vor-
wiegend, wenn zwei Voraussetzungen erfillt sind. Ers-
tens, es liegt ein konglomerate Fusion vor. Zweitens, der
Zusammenschluss fiihrt zu einer erheblichen Verbesse-
rung der finanziellen Starke der sich zusammenschlies-
senden Unternehmen. Zudem verfiigen die Wettbewer-
ber im relevanten Markt Uber eine wesentlich geringere
finanzielle Starke gegeniber der erheblich gestarkten
Finanzkraft.

200. Die Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen
Kommission erachtet die Theorie der Finanzkraft nicht
als bedeutsam. Denn die Leitlinien der Europaischen
Kommission gehen nicht auf den Finanzkraft-Effekt ein.
Hingegen diskutiert das Bundeskartellamt den Finanz-
kraft-Effekt bei konglomeraten Zusammenschlissen
(Bundeskartellamt, Konglomerate Zusammenschlisse in
der Fusionskontrolle, 2006, S. 13). NOTHHELFER folgert
dann auch, dass die Bedeutung der Finanzkraft insge-
samt zurtickhaltend beurteilt werden soll.

201. Im vorliegenden Zusammenschluss zwischen Ta-
media und Espace ist die erste Voraussetzung nicht er-
fullt: Es liegt keine reine konglomerate Fusion vor. Ta-
media und Espace sind zumindest auf den gleichen
sachlich relevanten Markten tatig. Allenfalls treten Tame-
dia und Espace auf lokaler/regionaler Ebene auf unter-
schiedlichen raumlichen Markten auf. Ob der Zusam-
menschluss zwischen Tamedia und Espace die zweite
Voraussetzung einer erheblich gestarkten Finanzkraft
gegenuber allen Wettbewerbern erfiillt, ist zweifelhaft.
Zwar nimmt die Finanzkraft durch den Zusammenschluss
zu. Immerhin Gbernimmt die neue Tamedia-Espace nach
dem Zusammenschluss den vierten Rang bei den um-
satzstarksten Schweizer Medienhduser. Aber als viert-
umsatzstarkstes Medienhaus verfiigt die neue Tamedia-
Espace Uber keine erheblich gestarkte Finanzkraft ge-
genuber allen anderen Medienhdusern. Zusatzlich relati-
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viert die Beriicksichtigung auslandischer Medienhauser
die Finanzkraft der neuen Tamedia-Espace. Beispiels-
weise tritt die Axel Springer AG seit Januar 2007 mit der
Ubernahme der Jean Frey AG auf dem Schweizer Markt
auf.

202. Aus diesen Uberlegungen folgen fiir den Aspekt der
Finanzkraft keine Anhaltspunkte fiir die Begrindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung, durch
die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann.

203. Der zweite Aspekt sind die Biindelungen und Kop-
pelungsgeschafte. Blndelungen und Koppelungsge-
schafte bedingen den Kauf eines Gutes auf den Kauf
eines anderen Gutes." Ublicherweise sind die gekoppel-
ten Giter vom gleichen Anbieter. Ein bekanntes Beispiel
ist die Bundelung von Microsoft. Microsoft verkaufte das
Betriebssystem Windows nur als Blndel zusammen mit
dem Internet Explorer. Der Einfachheit halber gelten
Biindelung und Koppelung nachfolgend synonym.

204. Die Motive fir Bindelung und Koppelung sind viel-
faltig. Fir den vorliegenden Zusammenschluss zwischen
Tamedia und Espace sind die Motive Markteintrittsbarrie-
re und Verdrangung bestehender Wettbewerber von
Bedeutung. Bindelung und Koppelung kdénnen
Markteintrittsbarrieren fur Konkurrenten errichten, die mit
einem einzelnen Produkt in den Markt eintreten méchten.
Bei Markteintrittsbarrieren sei die Ausgangslage ein Mo-
nopolist, der zwei Monopolgiter A und B anbietet. In den
Markt B beispielsweise mdchte ein Konkurrent eintreten.
Durch Biindelung der Guter A und B kann der Monopolist
die Nachfrage nach dem Gut B des neu eintretenden
Wettbewerbers senken. Unter gewissen Situationen bei
den Kosten, der Nachfrage und weiteren Parametern
setzt der neu eintretende Wettbewerber zu wenig ab, so
dass fur ihn die Aktivitat im Markt B unprofitabel ist. Weil
eine Aktivitat im Markt B unprofitabel ist, tritt der Wettbe-
werber nicht in den Markt B ein. Mit Bindelung errichtet
der Monopolist gegeniber dem Wettbewerber eine
Markteintrittsbarriere.

205. Beim zweiten Motiv der Verdrangung bestehender
Wettbewerber sei die Ausgangslage analog: Ein Mono-
polist in einem Markt A sieht sich einem aktuellen Wett-
bewerber in einem anderen Markt B gegenlber. Unter
dieser Ausgangslage ermdglicht eine Bindelung dem
Monopolisten eine Preissenkung und die Ausdehnung
seines Marktanteils. Wiederum kdénnen dadurch unter
gewissen Umstanden die Gewinneinbussen des Ein-
Produkt-Wettbewerbers so hoch sein, dass seine Aktivi-
tat unprofitabel ist. Denn der Ein-Produkt-Wettbewerber
vermag seine fixen Kosten nicht mehr zu decken. Der
Ein-Produkt-Wettbewerber steigt aus dem Markt aus.

206. Die o6konomischen Erkenntnisse zeigen folglich,
dass bei Biindelung die massgebende Voraussetzung flr
Eintrittsbarrieren und Verdrdngung eine bedeutende
Marktmacht in mindestens einem Markt ist. Zusatzlich gilt
diese massgebende Voraussetzung vor allem fir den
sachlich relevanten Markt. Fir eine Verdrangung mit
Bindelung durch Espace in einem anderen geografi-
schen Gebiet als dem Grossraum Bern genugt die starke
Stellung im Raum Bern nicht. Wie die Reichweiten auf
Seite 40 zeigen, scheint die Bedeutung der Angebote
von Espace wegen der fehlenden Nahe in anderen Ge-
bieten als Bern abzunehmen.

207. Espace versucht seit mehreren Jahren, sich mit
dem Solothurner Tagblatt im Raum Solothurn zu etablie-
ren. Der Erfolg dieser Etablierung ist aber nur massig.
Deshalb besteht im Raum Solothurn bereits vor dem
Zusammenschlussvorhaben Tamedia-Espace ein inten-
siver Wettbewerb um Leser und Werbeauftrage. Dieser
Wettbewerb scheint sich durch die Biindelung von Solo-
thurner Tagblatt und SonntagsZeitung der Medienhauser
Tamedia und Espace weiter zu intensivieren. Der Ver-
bund der Mittelland Zeitung (Aargauer Zeitung, Solothur-
ner Zeitung, Oltner Tagblatt, Zofinger Tagblatt und Basel-
landschaftliche Zeitung) seinerseits kindigt denn auch
fur den 16. September 2007 die Herausgabe einer Sonn-
tags Zeitung an. Damit will der Verbund Mittelland Zei-
tung dem Trend des Leser- und des Anzeigenmarktes
hin zum Sonntag vermehrt Rechnung tragen (Online-
Medienmitteilung der Vogt-Schild Gruppe vom 27. April
2007 unter www.vsonline.ch).

208. Zu werbeseitiger Bundelung von Angeboten — so-
genannte crossmediale Angebote — befragte die Weko
Mediaagenturen und Werbetreibende. Gemass den Ant-
worten bieten Verlagshauser crossmediale Angebote an.
Mehrheitlich antworten die Mediaagenturen und Werbe-
treibenden, dass crossmediale Angebote bisher verein-
zelt angeboten werden oder nur auf Anfrage hin. Den
Erfolg der crossmedialen Angebote bewerten die Media-
agenturen und Werbetreibenden allerdings unterschied-
lich. Die Mehrheit bewertet die crossmedialen Angebote
als eher erfolglos. Einige Wenige sind der Ansicht, dass
der Erfolg von crossmedialen Angeboten langsam zu-
nimmt. Gesamthaft ergeben die Antworten eine eher
geringfligig Bedeutung von crossmedialen Angeboten flir
den Erfolg eines Verlages. Der Grund fir die eher gering-
fugige Bedeutung fir den Erfolg ist méglicherweise die
Verantwortlichkeit der Werbeauftraggeber oder Mediaa-
gentur fir ein crossmediales Konzept. Fur einen Verlag
ist es sehr schwierig bis unmdglich, im Alleingang ein
crossmediales Konzept zu erstellen. Vielleicht fihren die
unterschiedlichen Zielgruppen, welche die verschiedenen
Medien ansprechen, zu der eher geringfiigigen Bedeu-
tung crossmedialer Angebote. Weil die Zielgruppen der
einzelnen Medien zu unterschiedlich sind, erganzen sich
die einzelnen Medien mdglicherweise zu wenig flr eine
wirkungsvolle Blindelung.

209. Aus diesen Uberlegungen folgen fiir den Aspekt der
Bindelung/Koppelungsgeschafte keine Anhaltspunkte fur
die Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann.

C. ERGEBNIS

210. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen flr eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

' Die okonomische Literatur nennt Koppelungsgeschaft auch tie-in

sales oder tying. Bei tie-in sales und Bindelung bestehen weitere
Unterscheidungen. Eine Zusammenfassung bieten beispielsweise
FUERDERER, HERRMANN, WUEBKER (Optimal Bundling: Marketing Stra-
tegies for Improving Economic Performance, 1999, Springer) an.
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B23 9.

Kontrollerwerb Uber die Jet Aviation Handling AG durch Dnata

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
26. September 2007

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 26.
September 2007

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt
beim Zusammenschlussvorhaben Kontrollerwerb Uber
die Jet Aviation Handling AG durch Dnata auf eine Pru-
fung zu verzichten.

Der Antrag begriindet sich wie folgt:
A  SACHVERHALT

1. Am 11. September 2007 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt Dnata 100% der Aktien
der Jet Aviation Handling AG zu erwerben. Dnata ist eine
Publikumsgesellschaft nach dem Recht der Vereinigten
Arabischen Emirate, die durch die Regierung von Dubai
gegrundet wurde und in deren Eigentum steht. Das Un-
ternehmen ist Teil der Emirates-Gruppe, deren einzelne
Gesellschaften ebenfalls im Eigentum der Regierung von
Dubai stehen. Dnata bietet im mittleren Osten verschie-
dene Flugdienstleistungen an. Dnata Airport Services ist
im Bereich der Bodenabfertigung am Flughafen von Du-
bai tatig. Deren Abteilung Dnata Cargo ist Betreiberin
des Cargo Terminals am Flughafen von Dubai. In der
Schweiz ist Dnata geschéftlich nicht tatig. Einzig die
ebenfalls der Emirates-Gruppe zugehorige Fluggesell-
schaft Emirates ist in der Schweiz in den Bereichen Pas-
sagier- und Frachttransport, insbesondere jedoch nicht
im Bereich der Bodenabfertigung von Flugzeugen tatig.

2. Die Jet Aviation Handling AG ist eine Aktiengesell-
schaft mit Sitz in Kloten. Ihr statutarischer Zweck beinhal-
tet jede Tatigkeit im Zusammenhang mit der Abfertigung
von Flugzeugen, Passagieren, Gepack, Fracht und Post.
Sie besteht aus je zwei Handling Abteilungen in Genf
und Zurich. Die Jet Aviation-Gruppe besitzt ein Bewilli-
gung zur Abfertigung von Charter- und Linienflige der
IATA-Fluggesellschaften an den internationalen Flugha-
fen Zirich und Genf. Die Jet Aviation Handling AG bietet
Uber 60 Fluggesellschaften aus der ganzen Welt folgen-
de Dienstleistungen an: Betrieb der Lounge, Dienstleis-
tungen bei der Ankunft von Flugzeugen, Aussortieren
von Gepack, Bereitstellen der Rampe zum Besteigen von
Flugzeugen, Aufladen und Entladen von Flugzeugen,
Uberwachen und Kommunizieren der Landung, Flug-
zeugreinigung, Standortkontrolle.

3. Dnata wird nicht die ganze Geschaftstatigkeit der Jet
Aviation Handling AG ubernehmen. Gemass dem Share
Purchase Agreement zwischen Dnata und der Jet Aviati-
on Holding AG wird der Bereich "Bodenabfertigung von

Privat- und Geschaftsflugzeugen” (Private Handling) vor
dem Vollzug des Zusammenschlusses im Sinne einer
Vollzugsbedingung abgespalten und verbleibt bei der Jet
Aviation Holding AG, d.h. bei der Verkauferin. Die Dnata
wird den Bereich "Bodenabfertigung von kommerziellen
Passagier- und Frachtflugzeugen” (Commercial Hand-
ling), der aus den Geschaftszweigen "Airline Handling”
und "Cargo Handling”" besteht, GUbernehmen. Die Jet Avi-
ation Handling AG bietet nach Abspaltung des Private
Handling auf den Flughafen Zirich und Genf umfassen-
de Bodenabfertigungsdienste fir kommerzielle Flugge-
sellschaften, wie British Airways und Air France sowie
Frachtflugzeuge an. Weitere Anbieter derselben Dienst-
leistungen sind in Genf Swissport und in Zirich
Swissport und Hahn Air bzw. Cargologic. Verkauferin der
Jet Aviation Handling AG ist die Jet Aviation Holding AG
(nachfolgend Jet Aviation) mit Sitz in Basel.

4. Die seit ihrer Grindung im Jahr 1967 im Familienbe-
sitz stehende Jet Aviation-Gruppe wurde am 4. Oktober
2005 durch die Permira Gruppe, einer der grdssten Pri-
vate Equity Gesellschaften in Europa Gbernommen (vgl.
Permira Holdings Ltdimited/Hirschmann Holding Industri-
al Ltd. bzw. Jet Aviation; RPW 2005/4, S. 619 ff.). Jet
Aviation ist gemass Meldung mit 4'500 Mitarbeitern an
Uber 20 Betriebsstandorten in Europa, dem Mittleren und
Fernen Osten sowie in Nord- und Sudamerika ein fih-
rendes Unternehmen im Markt der weltweiten Erbringung
hochwertiger Aviatik-Dienstleistungen an vermdgende
Privat- und Geschaftskunden. Verwaltet wird Jet Aviation
durch die Jet Aviation Management AG in Zirich bzw. fur
den amerikanischen Markt auch von der Jet Aviation
Holdings, Inc. in New Jersey. Die Jet Aviation-Gruppe
umfasst folgende Aktivitdten: Flugzeug-Management,
Airtaxi-Flige weltweit, Flugzeugverkauf und Brokerage,
Flugzeugwartung, Abfertigung und Bodendienste Ge-
schaftsluftfahrt/Fixed Base Operations (FBO), Flugzeu-
ginnenausbau und -umbau, Flugzeug-Aussenbemalung,
Entwicklung und Avionikmodifikationen, Bodendienste
und Line Maintenance/Technische Betreuung von Flug-
gesellschaften, Vermittlung von Jet Professionals. Der
Entscheid der Jet Aviation Holding AG, sich vom Ge-
schéftsbereich der "Bodenabfertigung von Passagier-
und Frachtflugzeugen”, der durch die Jet Aviation Hand-
ling AG betrieben wird, zu trennen und diesen an einen
Dritten zu verkaufen, ist auf deren Strategie, sich auf das
Kerngeschaft zu konzentrieren, zurtickzufiihren.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

5. Das Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht auslben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten alle selbstédndigen Einheiten,
die sich als Produzenten von Giitern oder Dienstleistun-
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gen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im konkreten
Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten (Botschaft
zum KG, Sonderdruck, S. 66). Die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

7. Als Unternehmenszusammenschluss gilt nach Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG jeder Vorgang, wie namentlich der Er-
werb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Vertra-
ges, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittel-
bar oder mittelbar die Kontrolle tUber ein oder mehrere
bisher unabhangige Unternehmen oder Teile von sol-
chen erlangen. Nach Art. 1 der Verordnung tber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU, SR.
251.4) erlangt ein Unternehmen die Kontrolle Uber ein
bisher unabhangiges Unternehmen, wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise
die Mdoglichkeit erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Tatigkeit des andern Unternehmens auszuuben. Mit
dem Erwerb von 100% der Aktien an der Jet Aviation
Handling AG erlangt Dnata die alleinige Kontrolle Uber
das Unternehmen. Es handelt sich folglich um einen
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

8. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

9. Nach Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zusam-
menschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug der
Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letzten
Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss: die beteiligten
Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens
CHF 2 Mia. oder einen auf die Schweiz entfallenden
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erziel-
ten; und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF
100 Mio. erzielten.

10. Gemass Meldung betrug der Umsatz der Emirates-
Gruppe, zu der Dnata gehort, weltweit im letzten Ge-
schaftsjahr AED [...]. (AED steht flr Dirham der Vereinig-
ten Arabischen Emirate). Dies entspricht gemass Mel-
dung bei einem AED/CHF-Wechselkurs von 0.3298 am
4. September 2007 CHF [...]. Damit ist die Umsatz-
schwelle von insgesamt CHF 2 Mia. weltweit Uberschrit-
ten.

11. Der Umsatz der Emirates-Gruppe in der Schweiz
betrug im letzten Geschéaftsjahr CHF [...]. Folglich uber-
schreitet die Emirates-Gruppe auch die Umsatzschwelle
von CHF 100 Mio. schweizweit.

12. Die zu Ubernehmende Jet Aviation Handling AG er-
zielte im Jahr 2006 einen Umsatz von CHF [...]. Von die-
sem Umsatz sind allerdings folgende Posten abziehbar:

- Franchisingertrage aus in Kuwait erbrachten Leis-
tungen im Umfang von CHF [...], da im Rahmen der
Beurteilung der Meldepflicht nach Art. 9 KG die Allo-
kation der Umsatze zum In- oder Ausland nach dem

Standort der jeweiligen Kunden erfolgt (PHILIPPE M.
REICH, Baker & McKenzie, Kartellgesetz, Bern
2007, Art. 9 N 19).

- Der Umsatz von CHF [...], der auf den gemass
"Share Purchase Agreement” nicht zu (ibertragenden
Geschéftsteil "Bodenabfertigung von Privat- und Ge-
schaftsflugzeugen” entfiel. Dies deshalb weil Art. 3
Abs. 2 VKU statuiert, dass falls Gegenstand eines
Zusammenschlusses nur ein Teil eines Unterneh-
mens ist, auch nur dieser Teil als beteiligtes Unter-
nehmen gilt.

- Die als konzerninterne Umsatze ausgewiesenen
CHF [...], da Art. 5 Abs. 2 VKU konzerninterne Um-
satze vom fur die Meldepflicht massgebenden Um-
satz ausnimmt.

13. Der fiur die Beurteilung der Meldepflicht massgeben-
de Umsatz der Jet Aviation Handling AG im Jahr 2006
betragt nach Abzug vorgenannter Posten CHF [...]. Damit
wird die Umsatzschwelle von CHF 100 Mio. schweizweit
auch von einem zweiten beteiligten Unternehmen ber-
schritten und der Zusammenschluss ist meldpflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

14. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prifung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

15. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.a

16. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU). Die Jet Aviation Handling AG ist in
der Bodenabfertigung von Flugzeugen tatig. Zu den Bo-
denabfertigungsdiensten gehdren alle Tatigkeiten, die
anlasslich der Landung bzw. des Abflugs eines Flugzeu-
ges auf einem Flughafen in Bezug auf das Flugzeug
selbst, die Passagiere und die Fracht erbracht werden
("IATA Standard Ground Handling Agreement®).

17. Nachfrager dieser Dienstleistungen sind die Flugge-
sellschaften.

Sachlich relevanter Markt

18. Anbieter von Bodenabfertigungsdiensten fiir Flugge-
sellschaften kdnnen die eigene oder eine andere Flugge-
sellschaft, der Flughafenbetreiber selbst oder ein unab-
hangiges Drittunternehmen sein.

19. Bei der Bodenabfertigung ist zu unterscheiden zwi-
schen Leistungen die landseitig und solchen, die luftsei-
tig erbracht werden. Zu jenen, die landseitig erbracht
werden gehoren insbesondere die Abfertigungsdienste in
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der Abfertigungshalle und die Frachtabfertigung. Die
luftseitig zu erbringenden Dienste umfassen samtliche
Tatigkeiten auf dem Vorfeld, insbesondere die Beférde-
rung von Passagieren, Gepack und Fracht, die Kabinen-
reinigung, die Betankung und das Catering. Ublicher-
weise fragen die Fluggesellschaften dem ganzen Paket
von landseitig und luftseitig zu erbringenden Bodenabfer-
tigungsdienstleistungen bei einem einzigen Anbieter
nach, weil andernfalls zu hohe Transaktionskosten anfal-
len wirden. Folglich ist von einem Markt fiir Bodenabfer-
tigungsdienstleistungen auszugehen, der sowohl die
landseitig als auch die luftseitig zu erbringenden Dienste
umfasst.

20. Innerhalb der Bodenabfertigungsdienste muss aller-
dings unterschieden werden zwischen der
"Bodenabfertigung kommerzieller Passagier- und Fracht-
flugzeuge® und der "Bodenabfertigung von Privat- und
Geschaftsflugzeugen®. Diese Abgrenzung drangt sich
auf, weil zum einen die Marktgegenseite nicht dieselbe
ist und sich zum anderen Art und Umfang der Dienstleis-
tungen unterscheiden (vgl. Permira Holdings Limi-
ted/Hirschmann Industrial Holding Ltd. bzw. Jet Aviation,
RPW 2005/4, S. 619 ff., Rz. 29).

21. Die Jet Aviation AG ist auf beiden vorgenannten
Markten tatig. Weil aber der Geschéaftsbereich
"Bodenabfertigung von Privat- und Geschéaftsflugzeugen®
- wie bereits erwahnt - geméss "Share Purchase Agree-
ment“ vor dem Vollzug abgespalten wird, ist fir vorlie-
gende Beurteilung nur der Markt fir die ,Bodenabferti-
gung von kommerziellen Passagier- und Frachtflugzeu-
gen“ als sachlich relevanter Markt zu qualifizieren.

B.4.1.b

Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden
Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 Bst. b VKU). Die Fluggesellschaften fragen Bo-
denabfertigungsdiensten am Ankunfts- bzw. Abflugsflug-
hafen ihrer Flugzeuge nach. Der raumliche Markt fiir die
"Bodenabfertigung kommerzieller Passagier- und Fracht-
flugzeuge® ist damit Uber den jeweiligen Flughafen zu
definieren (vgl. Permira Holdings Limited/Hirschmann
Industrial Holding Ltd. bzw. Jet Aviation, RPW 2005/4, S.
619 ff., Rz. 30).

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

Raumlich relevante Markte

22. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer eingehenden Prifung unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-
den hier als "vom Zusammenschluss betroffene Markte"
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt sich dann
eine ndhere Prifung.

23. Gemass Schéatzungen des Managements der Jet
Aviation Handling AG sind folgende Unternehmen mit
den aufgefihrten Marktanteilen am Markt fiir die ,Boden-
abfertigung von kommerziellen Passagier- und Fracht-
flugzeugen* beteiligt:

Bodenabfertigung von/in Jet Swissport Hahn Air Cargologic
Aviation
Passagierflugbewegungen 10-20% 80-90% 1-5% -
[Zurich
Passagierflugbewegungen/ 20-30% 70-80% - -
Genf
Abgefertigte Frachttonna- 10-20% - - 80-90%
gen/ Zirich
Abgefertigte Frachttonna- 20-30% 70-80% - -
gen / Genf

24. Weil das die Kontrolle Uber die Jet Aviation Handling
AG Ubernehmende Unternehmen, Dnata, in der Schweiz
im Bereich der Bodenabfertigung nicht tatig ist, kommt es
zu keinen Marktanteilsadditionen. Folglich sind fur die
vorliegende Beurteilung einzig die Marktanteile der Jet
Aviation Handling AG massgebend. Letztere liegen in
allen Abfertigungsbereichen unterhalb von 30%. Damit
liegt kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vor. Daher kann - gestiitzt auf oben darge-
stellte Angaben zu den Marktanteilen - von der Unbe-

denklichkeit der Ubernahme der Kontrolle tber die Jet
Aviation Handling AG durch die Dnata ausgegangen
werden. Folglich ertbrigt sich eine nahere Prifung der
Wettbewerbssituation in den relevanten Markten.

C. ERGEBNIS

25. Die Marktanteile der Jet Aviation Handling AG auf
den vorliegend relevanten Markten liegen allesamt unter
30%. Das die Kontrolle Gbernehmende Unternehmen
Dnata ist selbst nicht auf den relevanten Markten tatig,
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weshalb es nicht zu einer Marktanteilsaddition kommt. eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder ver-
Damit liegt kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 starken wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des
Abs. 1 Bst. d VKU vor. Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht
Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten Grin- gegeben.

den keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss
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Gemeinschaftsunternehmens

B23 10. Infineon Technologies AG-Siemens AG: Grindung eines

Vorlédufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
2. Juli 2007

Stellungnahme  der Wettbewerbskommission vom
19. November 2007

A  SACHVERHALT

1. Am 26. Oktober 2007 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben der
Infineon Technologies AG (Infineon) und der Siemens
AG (Siemens) erhalten. Danach beabsichtigen die bei-
den Unternehmen, das Gemeinschaftsunternehmen
Infineon Technologies Bipolar GmbH & Co. KG (Bipolar)
zur Entwicklung und Herstellung von bipolaren Hochleis-
tungshalbleitern zu griinden.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Die Infineon ist eine nach deutschem Recht konstitu-
ierte und borsenkotierte Aktiengesellschaft mit Sitz in
Deutschland, welche in den Bereichen Entwicklung, Fer-
tigung und Vertrieb von Halbleiter-Bauelementen fir die
Automobilindustrie, fur Chipkarten und Sicherheitsan-
wendungen, fur die Konsumelektronik, die Industrieelekt-
ronik, die drahtlose und drahtgebundene Kommunikation
und Datenverarbeitung tatig ist.

3. Unter der Firma Siemens AG (Siemens) besteht eine
unter deutschem Recht konstituierte und boérsenkotierte
Aktiengesellschaft mit Sitz in Berlin und Mdunchen,
Deutschland. Die Siemens ist die Konzernobergesell-
schaft der Siemens-Gruppe. Siemens ist als internationa-
ler Konzern in zahlreichen Bereichen der Industrie- und
Elektrotechnik tatig. Zu den Téatigkeitsbereichen der Sie-
mens gehodren u.a. Energieerzeugung, -ubertragung und
-verteilung, Automatisierung und Antriebstechnik, Anla-
genbau und technische Dienstleistungen, Verkehrs-,
Gebaude- und Medizintechnik sowie Informationstechno-
logie.

A.2 Aufgaben und Ziele von Bipolar

4. Die Zusammenschlussparteien haben am 27. Sep-
tember 2007 einen Jointventurevertrag bezlglich der
Grindung des Gemeinschaftsunternehmens Infineon
Technologies Bipolar GmbH & Co. KG (nachfolgend
Jointventurevertrag) unterzeichnet, in welchem die Auf-
gaben der Bipolar prazisiert sind (Grindungsvertrag,
Praambel Ziff. 5). Dazu gehdren insbesondere die Ent-
wicklung und Herstellung von bipolaren Hochleistungs-
halbleitern sowie deren weltweiter Vertrieb. Funktionen,
welche Bipolar nicht von Beginn an in vollem Umfang
selbst darstellt, werden zu Marktpreisen von Infineon
Technologies AG (Infineon), Siemens oder Dritten zuge-
kauft.

5. Der Bereich der bipolaren Leistungshalbleiter von
Infineon war urspriinglich in einer eigenen, deutschen
Gesellschaft (EUPEC GmbH, EUPEC) zusammenge-
fasst, deren Anteile zu 100% Siemens gehdrten. Bei der
Ausgriindung des unselbstandigen Geschéaftsbereiches
Halbleiter mit gleichzeitigem Boérsengang als Infineon
Technologies AG 1999, wurde EUPEC auf die Infineon
Ubertragen und spater mit ihr verschmolzen. Ziel des
Zusammenschlussvorhabens ist nun, den friiheren Zu-
stand in beiderseitigem Interesse teilweise wiederherzu-
stellen.

6. Infineon profitiert von der Kostenbeteiligung von Sie-
mens fur die Weiterentwicklung der Leistungshalbleiter.
Zudem ist es fUr Infineon als Hersteller von Vorteil, bei
der Weiterentwicklung gemeinsam mit einem Anwender
wie Siemens zusammenarbeiten zu kénnen, weil damit
anwenderspezifische Erfordernisse besser und effizienter
berucksichtigt werden kénnen.

7. Siemens dient der vorliegende Unternehmenszusam-
menschluss insofern, als er ihr zur mittel- und langfristi-
gen Absicherung der Versorgung mit Hochleistungshalb-
leitern verhilft. [...]

A.3 Meldung des Zusammenschlussvorhabens bei
der Européischen Kommission

8. Vorliegendes Zusammenschlussvorhaben wurde am
23. Oktober 2007 ebenfalls bei der Europaische Kom-
mission angemeldet (Fall COMP/M.4892).

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

9. Das Bundesgesetz lber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) gilt fir Unternehmen des privaten und offentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbhewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gultern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. Grinden zwei oder mehrere Unternehmen ein Unter-
nehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wollen, so liegt
ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 KG vor, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaft-
lichen Einheit erfullt und Geschéaftstatigkeiten von min-
destens einem der kontrollierenden Unternehmen ein-
fliessen (Art. 2 der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU, SR 251.4;
RPW 2007/2, S. 305, Rz. 12).
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12. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt somit einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne des Kartellgesetzes dar, wenn folgende Vor-
aussetzungen erfillt sind (RPW 2007/2, S. 305, Rz. 13):

- Das Gemeinschaftsunternehmen wird von den Grin-
derunternehmen kontrolliert (infra a);

- Das Gemeinschaftsunternenmen ist ein Vollfunktions-
unternehmen (infra b);

- Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kontrol-
lierenden Unternehmen fliessen in das Gemeinschafts-
unternehmen ein (infra c).

a) Gemeinsame Kontrolle

13. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdoglichkeit
erhalt, einen bestimmten Einfluss auf die Tatigkeit des
andern Unternehmens auszuiben (Art. 1 Abs. 1 VKU).

14. Gemeinsame Kontrolle liegt in der Regel vor, wenn
die kontrollierenden Unternehmen bei allen wichtigen
Entscheidungen betreffend das kontrollierte Unterneh-
men Ubereinstimmung erzielen missen (DUCREY, in
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht, Bd. V/2, Von Biren/ David (Hrsg.), Basel 2000, S.
239 f.). Gemeinsame Kontrolle liegt somit vor, wenn die
kontrollierenden Unternehmen strategische geschaftspo-
litische Entscheidungen, d.h. Entscheidungen tber Bud-
get, Geschaftsplan, grossere Investitionen und die Be-
setzung der Unternehmensleitung gemeinsam treffen,
wobei nicht unbedingt eine einstimmige Beschlussfas-
sung fur alle diese Rechte gleichzeitig bestehen muss
(RPW 2007/2, S. 305, Rz. 15).

15. Die Beteiligungen der Zusammenschlussparteien am
Aktienkapital von Bipolar betragen 40% fur Siemens
sowie 60% fur Infineon.

16. Die Geschéaftsfihrung der Bipolar setzt sich aus drei
Mitgliedern zusammen. Infineon steht das Recht zu, [...]
zu benennen, wohingegen Siemens [...] benennt (§ 4
Jointventurevertrag). Die Geschéaftsfihrer tragen ge-
meinsam die Gesamtverantwortung fur die Geschaftsfiih-
rung der Gesellschaft, wobei jeder Geschéaftsfihrer sei-
nen Bereich selbstandig und unter eigener Verantwor-
tung, jedoch in Abstimmung mit den Ubrigen Geschéfts-
fuhrern leitet (§ 1 Abs. 2 und 3 Geschéaftsordnung fir die
Geschaftsfuhrung der Infineon Technologies Bipolar
Verwaltungs-GmbH; GO fir die Geschéaftsfihrung). Die-
se GO fur die Geschéaftsfihrung kann nur einstimmig
beschlossen und geéndert werden (§ 4 Abs. 4 Jointven-
turevertrag).

17. Der Beirat besteht aus drei Mitgliedern, von denen
[...] entsandt werden, wobei Infineon den Vorsitzenden
des Beirats ernennt und Siemens den stellvertretenden
Vorsitzenden (§ 5 Jointventurevertrag). Der Beirat hat die
Aufgabe, die Wahrnehmung der Geschaftsflihrung zu
Uberwachen sowie die Geschaftsfihrung zu beraten
gemass den Vorgaben der Geschaftsordnung des Bei-
rats (GO flr den Beirat), (§ 6 Abs. 1 und 2 Jointventure-
vertrag). Der Beirat entscheidet einstimmig Uber funda-
mentale Zweifelsfragen hinsichtlich der Geschéaftsvertei-

lung der Geschaftsfihrer und ist berechtigt, ihnen Wei-
sungen zu erteilen (§ 2 GO fur den Beirat).

18. U.a. bedurfen folgende Massnahmen der Geschafts-
fuhrung der vorherigen einstimmigen Zustimmung des
Beirats (§ 4 Abs. 3 GO fiir den Beirat i.V.m. § 6 Go fir
die Geschaftsfuhrung): [...]

19. Weiter bedirfen Beschlisse der Gesellschafterver-
sammlung Uber [...] der Einstimmigkeit (§ 9 Jointventure-
vertrag).

20. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Zusammenschlussparteien strategische geschéaftspo-
litische Entscheidungen gemeinsam treffen und folglich
Bipolar gemeinsam kontrollieren.

b) Vollfunktionsunternehmen

21. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU liegt unter folgenden Vor-
aussetzungen vor (DUCREY, a.a.0., S. 242; RPW 2007/2,
S. 305, Rz. 19):

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nachfrager
oder Anbieter am Markt auftreten.

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selbstandige
wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in der Lage
sein, eine eigenstandige Geschaftspolitik verfolgen zu
kénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer ange-
legt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der Lage, seine
Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest aber langfris-
tig auszulben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss uber ein sich
dem Tagesgeschaft widmendes Management und aus-
reichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Personal,
materielle und immaterielle Vermégenswerte verfigen.

22. Bipolar wird im Markt als Anbieterin von Hochleis-
tungshalbleitern auftreten, wobei sie eine eigenstandige
Preispolitik zur Maximierung von Marktvolumen und Ren-
tabilitdt betreiben soll. Gemdass dem Nichtdiskriminie-
rungsgrundsatz sollen alle Kunden von Bipolar grund-
satzlich gleichermassen behandelt werden. Funktionen,
die das Gemeinschaftsunternehmen nicht von Beginn an
selbst Ubernehmen kann, werden zu Marktpreisen von
Infineon, Siemens oder Dritten bezogen (Praambel Ziff. 5
Jointventurevertrag).

23. Ein Gemeinschaftsunternehmen muss zudem auf
Dauer angelegt sein. Die Tatsache, dass die kontrollie-
renden Gesellschaften dem Gemeinschaftsunternehmen
Ressourcen Ubertragen, kann in der Regel als Nachweis
dafir gelten (RPW 2007/2, S. 305, Rz. 21). Vorliegend
Ubertragt die Mitgriinderin Infineon den Geschéftsbereich
bipolare Hochleistungshalbleiter mit Produktionsstatten in
Warstein (Deutschland) und Cegléd (Ungarn) auf Bipolar.
Dieser Geschaftsbereich stellt die Grundlage fur die kinf-
tige zentrale Tatigkeit der Bipolar dar.

24. Bipolar wird zudem mit drei Geschéftsfiihrern sowie
mit 3 Beiraten ausgestattet werden (§ 4 und 5 Jointven-
turevertrag). Weiter werden seitens Infineon u.a. Know
how und Schutzrechte, Lizenzvertrage und Entwick-
lungsvertrage, die sich ausschliesslich auf bipolare Leis-
tungshalbleiter beziehen, unter Gewahrung einer Ruckli-
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zenz an Infineon als Sacheinlage im Wert von [...] in
Bipolar eingebracht (Ziff. 7 Annex 1 der Anderungsver-
einbarung zur Absichtserklarung vom 16.03.2007; Ab-
sichtserklarung).

25. Zusammenfassend ist deshalb festzuhalten, dass
Bipolar die Kriterien fir ein Vollfunktionsunternehmen
erfullt.

c) Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen

26. Infineon wird seinen Geschaftsbereich bipolare Hoch-
leistunghalbleiter mit Produktionsstatten in Warstein
(Deutschland) und Cegléd (Ungarn) in das Gemein-
schaftsunternehmen einbringen. Weiter werden seitens
Infineon u.a. Know how und Schutzrechte, Lizenzvertra-
ge und Entwicklungsvertrage, die sich ausschliesslich auf
bipolare Leistungshalbleiter beziehen, unter Gewahrung
einer Ricklizenz an Infineon an Bipolar lbertragen. In
Bipolar fliessen demnach Geschaftstatigkeiten von min-
destens einem kontrollierenden Unternehmen ein.

d) Ergebnis

27. Die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens
Bipolar stellt einen Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

28. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

29. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen
auf die Schweiz entfallenen Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG)
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

30. Die schweiz- und weltweiten Umsatze der Zusam-
menschlussparteien im Geschaftsjahr 2006 (1. Oktober
2005 bis 30. September 2006) sind in folgender Tabelle
aufgefihrt:

Umsatz weltweit

(in Mio. CHF)" [Umsatz Schweiz (in Mio. CHF)

Infineon 12’300 [...]
Siemens 135°900 [...]
Kumuliert 148’200 [...]

31. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Geschaftsjahr 2006 einen kumulierten
weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mrd. und einen ku-
mulierten Umsatz in der Schweiz von tGber CHF 500 Mio.
Zudem erzielten alle Unternehmen einen Umsatz von
uber CHF 100 Mio. in der Schweiz. Die Umsatzschwellen
von Art. 9 Abs. 1 KG sind damit Uberschritten. Das Zu-
sammenschlussvorhaben ist meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

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

33. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zundchst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.a Sachlich relevante Markte

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

35. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass es bei dem neu
zu grundenden Gemeinschaftsunternehmen zu keinen
horizontalen Uberschneidungen im Hinblick auf die Té&-
tigkeit der Muttergesellschaften kommt. Siemens ist auf
dem Gebiet der bipolaren Hochleistungshalbleiter seit
der Ausgriindung des Halbleitergeschafts nicht mehr
tatig, sondern bezieht diese von Infineon. Infineon wird
ihrerseits die gesamten bipolaren Hochleistunghalbleite-
raktivitdten in das Gemeinschaftsunternehmen einbrin-
gen.

36. Gemass den Angaben der Parteien kénnen als sach-

' Die angegebenen Betrage wurden in CHF umgerechnet auf Basis
des Durchschnittskurses des Geschéaftsjahres 2005/2006, errechnet
gemass Statistischem Monatsheft der Schweizerischen Nationalbank
(SNB), Ausgabe Januar 2006, S. 69 und Ausgabe Januar 2007, S. 71;
EUR 1 = CHF 1.5616.
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lich relevante Markte die bipolaren Hochleistungshalblei-
ter, die Turnkey-Projekte im Bereich Energie-tbertragung
und — verteilung und die Frequenzumrichter jeweils mit
Untergruppen abgegrenzt werden.

I. Bipolare Hochleistungshalbleiter

37. Als bipolare Hochleistungshalbleiter bezeichnet man
Dioden und Thyristoren, die in Scheiben- oder Modul-
bauweise angeboten werden.

a) Hochleistungs-Gleichrichter-Dioden

38. Dioden sind Halbleiterbauelemente, welche den
Stromfluss i.d.R. nur in eine Richtung gestatten und da-
mit der Gleichrichtung von Wechselspannung dient bzw.
die Gleichrichtung (Gleichstrom) von Wechselspannung
aus Offentlichen Stromnetzen bewirkt. Da der Umschalt-
vorgang nur aufgrund der elektrischen Spannung ohne
eine zusatzliche Steuerelektronik moglich ist, spricht man
von Dioden als ungesteuerte Gleichrichter, die im Be-
reich von Netzteilen mit kleiner bis mittlerer Leistung zum
Einsatz kommen. Als sachlich relevanter Markt werden
Gleichrichterdioden mit einem Dauerstrom von 1 Ampere
(A) oder grosser in einem Scheibengehause definiert.

b) Hochleistungs-Thyristoren

39. Im Gegensatz zu den Hochleistungs-Dioden dienen
Thyristoren hauptsachlich der Regelung von Strom. |hre
Verwendung fur die blosse Gleichrichtung von Strom
ware zwar theoretisch mdglich, jedoch wirtschaftlich un-
sinnig, da dies zu erhéhtem Materialaufwand fihren wir-
de und teurer ware.

40. Ein Thyristor ist ein elektronisches Bauteil und ein
Mehrschichthalbleiter. Im Grundzustand wirkt er in beide
Richtungen sperrend, praktisch wird er als steuerbare
Diode eingesetzt. Mittels Ziindung durch eine Strominjek-
tion bzw. einen Lichtimpuls kann ein Thyristor leitfahig
geschaltet und damit gesteuert werden. Damit kann
durch Einsatz des Thyristors die Wechselspannung
gleichgerichtet werden (wie bei Dioden) und umgekehrt
die Gleichspannung in Wechselspannung umgeformt
werden. Zuséatzlich ist eine Veranderung der Hoéhe der
Gleichspannung mdglich. Thyristoren sind sog. steuerba-
re Gleichrichter und kommen v.a. im Bereich der Ener-
gie- und Arbeitstechnik [Drehzahlsteuerung von Gleich-
strom- bzw. Universalmotoren in Industrieanlagen oder
Haushaltsgeraten, aber auch bei modernen Elektroloko-
motiven und Hochspannungs-Gleichstrom-Ubertragungs-
Anlagen (HGU-Anlagen)] zum Einsatz. Als sachlich rele-
vanter Markte werden hier Thyristoren mit einem Dauer-
strom von 1 A oder grésser in einem Scheibengehduse
definiert.

c) Dioden/Thyristor-Module

41. Auch Dioden/Thyristoren-Module stellen einen ge-
sonderten Markt gegenuber den einzelnen Dioden und
Thyristoren dar. Da sie eine Kombination von Dioden und
Thyristoren in Form einer Baugruppe enthalten, erfillen
sie fir den Abnehmer eine Mehrzahl von Aufgaben. Da
die Module nur einen geringeren Leistungsbereich als
Dioden und Thyristoren abdecken und unterschiedliche
Bauformen aufweisen, sind sie nicht austauschbar, wes-
halb auch hier von einem separaten sachlich relevanten

Markt ausgegangen werden muss.

d) Zwischenergebnis

42. Im Bereich der bipolaren Hochleistungshalbleiter sind
folgende sachlich relevanten Markte abzugrenzen:

a) Gleichrichterdioden mit einem Dauerstrom von 1
Ampere (A) oder grosser in einem Scheibengehau-
se;

b) Thyristoren mit einem Dauerstrom von 1 A oder
grosser in einem Scheibengehause und

c) Dioden-/Thyristor-Module.

43. Ebenfalls als sachlich relevante Markte werden im
Folgenden die beiden nachgelagerten Markte der Turn-
key-Projekte im Bereich Energielbertragung und -
verteilung und die Frequenzumrichter definiert.

II. Turnkey-Projekte im Bereich Energielibertragung
und —verteilung

44. Im Bereich Energietibertragung und —verteilung (Po-
wer Transmission and Distribution; T&D) sind Turnkey-
Projekte prinzipiell von den Markten fir die einzelnen
Komponenten und Dienstleistungen zu trennen, weil der
Kunde meist Uber die jeweils bendtigten Produkte und
Dienstleistungen hinaus die Ingenieurleistungen und die
Systemkompetenz des jeweiligen Anbieters nachfragt.
Alle grdsseren Anbieter bieten Turnkey-Systeme fur
Hoch- und Mittelspannungsprojekte an, sodass von ei-
nem einheitlichen sachlichen Markt fur Turnkey-Projekte
ausgegangen werden kann.

45. Als Untersegmente von T&D-Gesamtldsungen lassen
sich HGU-Anlagen und sowie sog. Netzkompensations-
anlagen unterscheiden. Beide haben in Thrystor-Ventile
integrierte bipolare Hochleistungsthyristoren und dienen
als spezielle, schlisselfertige Energielibertragungsanla-
gen im Hochspannungsbereich von ca 110 kV bis 800
kV.

a) HGU-Anlagen

46. HGU-Anlagen kénnen Wechselstrom in Gleichstrom
und diesen wieder zurlick in Wechselstrom transformie-
ren. Deren Einsatz ist v.a. sinnvoll, wenn Strom Uber
grosse Distanzen mdglichst verlustarm transportiert wer-
den soll, da die Energielibertragung mittels Gleichstrom
Uber grossere Distanzen zu weitaus weniger Leistungs-
verlusten fihrt als die mittels Wechselstrom. Aufgrund
des dichten Stromnetzes in Europa und der kleinen
Ubertragungsentfernungen ist das Einsatzgebiet von
HGU-Anlagen in Europa sehr begrenzt, sie kommen
allenfalls bei Seekabelverbindungen von Inseln mit dem
europaischen Festland zum Einsatz. Dementsprechend
wurde gemass Parteiangaben in der Schweiz in den
letzten Jahren keine einzige HGU-Anlage gebaut, eben-
so wurden in Europa in den letzten drei Jahren keinerlei
Umsatze mit HGU-Anlagen erzielt.

b) Netzkompensationsanlagen

47. Netzkompensationsanlagen (auch Flexible Alterna-
ting Current Transmission Systems; FACTS-Anlagen)
finden Anwendung zum einen zur Erhéhung der Ubertra-
gungsleistung von Freileitungen und zum anderen zur
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Verbesserung der Spannungsstabilitdt in Hochspan-
nungsnetzen. In zuletzt genannter Funktion sorgt die
FACTS-Anlage dafiir, dass die Spannung durch sog.
Parallelkompensation immer konstant bleibt. Die Steue-
rung, mittels welcher die Regulierung bei Spannungsab-
fall oder —anstieg stattfindet, erfolgt Uber Thyristor-
Ventile. Siemens erzielte in Europa bislang kaum Umsat-
ze mit FACTS-Anlagen und auch in der Schweiz gab es
in den letzten Jahren kein einziges FACTS-Projekt und
es wird in absehbarer Zukunft auch keines geben.

¢) Zwischenergebnis

48. Als sachlich relevanter Markt werden die Turnkey-
Projekte im Bereich Energielibertragung und —verteilung
definiert, wobei eine genaue Marktabgrenzung offenge-
lassen werden kann, weil unabhangig von der Marktdefi-
nition das vorliegende Zusammenschlussvorhaben auf
die Schweiz keine Auswirkung haben wird.

lll. Frequenzumrichter

49. Frequenzumrichter sind Teil eines elektrischen An-
triebs, welcher aus einem Motor und einem Schaltgerat
besteht. Der Frequenzumrichter ist das Schaltgerat und
dient der Regelung der Drehzahl des Motors. Hierzu wird
die Ubliche Wechselstrom-Netzfrequenz von 50 Hertz in
eine héhere oder niedrigere Frequenz umgewandelt.

50. Die EU-Kommission hat im Fall Siemens/VA Tech
(Case No. COMP/M. 3653, Rz. 203-207) eine Untertei-
lung in einfache Umrichter bis einschliesslich 100kW
und Umrichter iber 100kW vorgenommen. Umrichter bis
einschliesslich 100 kW stellen ein Massenmarkt dar,
Umrichter tber 100 kW dagegen in der Regel hochwerti-
ge, auf die Bedirfnisse der Kunden abgestimmte Pro-
dukte. Frequenz-umrichter werden bis zu einer Leistung
von 100'000 kW angeboten zur Anwendung in Branchen,
in denen ein hoher Krafteinsatz erforderlich ist, wie z.B.
beim Grossmaschinenbau und bei Industrieanlagen.

51. Ob eine weitergehende Unterteilung nach wasserge-
kdhlten Umrichtern oder 4-Quadrant-Umrichtern ange-
bracht ist, wurde in vorgenannter Entscheidung offenge-
lassen. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
kann gleich vorgegangen werden, da eine weitere Unter-
teilung auf die wettbewerbliche Beurteilung keine Aus-
wirkungen hat.

52. Demnach gilt es im Bereich Frequenzumrichter die
folgenden sachlich relevanten Markte zu unterscheiden:

a) Frequenzumrichter bis einschliesslich 100 kW und
b) Frequenzumrichter tGber 100 kW.
B.4.1.b R&aumlich relevante Méarkte

53. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

I. Bipolare Hochleistungsleiter

54. Entsprechend den Angaben der Parteien wird der
Markt flr bipolare Hochleistungsleiter weltweit abge-
grenzt, da Transportkosten keine wesentliche Rolle spie-
len und auch sonst keine nennenswerten Marktzutritts-
schranken bestehen. Um aber eine engstmdgliche

Marktabgrenzung vorzunehmen, schlagen die Parteien
die Abgrenzung auf den EWR-Markt vor. Eine definitive
rdumliche Marktabgrenzung muss hier jedoch nicht erfol-
gen, da auch eine engere Abgrenzung keine Auswirkung
auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung hat.

II. T&D-Turnkey-Projekte

55. Beim Markt fir T&D-Turnkey-Projekte handelt es sich
gemass Parteiangaben um einen Weltmarkt. Die grossen
T&D-Turnkey-Projekte, insbesondere auch HGU- und
FACTS-Anlagen, werden ausnahmslos weltweit ausge-
schrieben und Anbieter aus allen Weltregionen beteiligen
sich an den Ausschreibungen. Da im Turnkey-Geschaft
der Fokus auf der Systemkompetenz und den Ingenieur-
leistungen liegt, spielen in diesem Bereich Transportkos-
ten fur die eingesetzten Produkte keine Rolle. Zudem
kdénnen die technischen Standards in den verschiedenen
Weltregionen von allen grésseren Anbietern erfillt wer-
den. Grundsatzlich kann somit von einem weltweiten
raumlichen Markt ausgegangen werden. Um aber auch
hier die engstmodgliche Marktabgrenzung vorzunehmen,
schlagen die Parteien eine Abgrenzung auf den EWR-
Markt vor. Die definitive rdumliche Marktabgrenzung
kann auch hier offengelassen werden, da auch eine en-
gere Abgrenzung keine Auswirkung auf die wettbewerbs-
rechtliche Relevanz des Zusammenschlusses hat.

lll. Frequenzumrichter

56. Die EU-Kommission ist im Fall Siemens/VA Tech
(Case No. COMP/M.3653, Rz. 209) fur Frequenzumrich-
ter von einem EWR-weiten raumlichen Markt ausgegan-
gen. Im Ergebnis ist fir den Zweck des vorliegend zu
beurteilenden Zusammenschlussvorhabens in Anleh-
nung an die europaische Rechtsprechung von einem
raumlich relevanten Markt auszugehen, welcher die
EWR-Lander umfasst.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-

nen Markten

57. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Méarkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-
den hier als "vom Zusammenschluss betroffene Markte”
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden.

58. Soweit ein schweizerischer Markt fir die sachlich
relevanten Markte besteht, wird dieser beurteilt.

59. Fur die nachstehenden Angaben der Marktanteile ist
zu beachten, dass die Zahlen betreffend Gesamtmarkt
und die Markanteilsberechnungen auf Schatzungen der
Infineon und Siemens beruhen und daher mit Ungenau-
igkeiten behaftet sein kdnnen.

I. Bipolare Hochleistungsleiter

60. Die schweizweiten Umséatze betreffend die verschie-
denen sachlich relevanten Markte im Bereich bipolare
Hochleistungsleiter und insgesamt fir das Jahr 2006 sind
in folgender Tabelle aufgefihrt:
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Gesamtmarkt Umsatz Schweiz |Marktanteil Sie- | Marktanteil Infi-
Schweiz in Mio. in Mio. Euro mens neon
Euro
Hochleistungs- [0-5] [...] 0% [20-30%]
Gleichrichter-
Dioden
Hoch- [0-5] [...] 0% [15-25%)]
leistungsthyristo-
ren
Thyristor- [0-5] [...] 0% [10-20%]
/Dioden-Module
Bipolare Hoch- [5-10] [...] 0% [15-25%]
leistungshalblei-
ter insgesamt

61. Wie oben aufgefiihrt, erreichen Infineon und Siemens
in keinem dieser sachlich relevanten Markte einen
Marktanteil von gemeinsam 20% oder je allein einen
Marktanteil von 30% oder mehr. Damit werden die
Schwellenwerte gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU nicht
erreicht, weshalb kein betroffener Markt i.S. des vorge-
nannten Artikels vorliegt.

Il. T&D-Turnkey-Projekte

62. Gemass Angaben der Parteien gab es in den letzten
Jahren in der Schweiz weder HGU- noch FACTS-
Projekte, so dass es in der Schweiz keine betroffenen
Markte gibt.

lll. Frequenzumrichter

63. Fir die Situation bei den Frequenzumrichtern werden
die Marktanteilsberechnungen im EWR zugrunde gelegt,
da den Angaben der Parteien zu Folge keine Detailan-
gaben fir die Schweiz beschafft werden konnten und die
Situation im EWR vergleichbar sei mit jener in der
Schweiz.

64. Gemass diesen Angaben hat Siemens einen Markt-
anteil von [5-15%)] flr die Umrichter bis 100 kW inne, bei

den Umrichtern Gber 100 kW sind es [15-25%)]. Bezliglich
des Gesamtmarktes Frequenzumrichter betragt der
Marktanteil von Siemens [10-20%].

65. In Anbetracht vorgenannter Zahlen ist davon auszu-
gehen, dass im Bereich Frequenzumrichter kein betrof-
fener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor-
liegt.

IV. Zwischenergebnis

66. Die Marktanteilsschwellen von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU sind in keinem der sachlich relevanten Markte er-
reicht, weshalb von der Unbedenklichkeit des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens ausgegangen werden
kann.

B.4.3 Ergebnis

67. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.
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B23 11.

The Royal Bank of Scotland Group plc./Sempra Energy

Vorldufige Priifung; 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 geméss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
19. November 2007

1. Gegenstand der vorlaufigen Priifung war eine Meldung
von The Royal Bank of Scotland Group plc. ("RBS")
betreffend den beabsichtigten Erwerb der Kontrolle ein-
zelner Geschaftsbereiche von Sempra Energy Trading
International B.V. und Sempra Global (zusammen
"Sempra”) mit Sitz in San Diego. Aus den im Folgenden
zusammengefassten Grinden hat die Wettbewerbs-
kommission auf eine Prifung gem. Art. 32 Abs. 1 KG
verzichtet.

a) Beteiligte und Gegenstand des Zusammenschlussvor-
habens

2. Ziel des Zusammenschlussvorhabens ist der Erwerb
des Rohstoffhandelsgeschéafts von Sempra durch RBS.
Aus diesem Grund beabsichtigt die RBS, bestimmte Ge-
schaftsbereiche der Sempra (zusammen als "SET" be-
zeichnet) Uber eine "Partnership” von RBS und Sempra,
das von RBS allein kontrolliert wird, zu Gbernehmen.

3. RBS mit Hauptsitz in Edinburgh ist ein weltweit tatiger
Anbieter von Bankdienstleistungen und integrierten Fi-
nanzlésungen. Die einzige nennenswerte Aktivitat der
schweizerischen RBS-Einheiten erfolgt durch die Coutts
Bank von Ernst AG im Bereich Private Banking. Keine
der schweizerischen Tochtergesellschaften der RBS ist
auf den fur die vorliegende Fusionskontrolimeldung rele-
vanten Méarkten tatig.

4. Die Zielgesellschaften SET sind weltweit tatig, in erster
Linie im physischen Handel mit Rohstoffen und Energie
und in damit verbundenen Bereichen (d.h. nicht physi-
scher Handel mit Derivaten basierend auf Rohstoffen,
hauptsachlich zur Kursabsicherung und auf eigenes Risi-
ko). Die SET Gesellschaften in der Schweiz ibernehmen
hauptsachlich den Kauf, Verkauf und die Lagerung von
Erd6l und Erddlprodukten flir Kunden aus der ganzen
Welt sowie das Chartering von Ozeanschiffen flr den
Rohstofftransport. Bezuglich Rohstoffhandel ist zu be-
merken, dass die Rohstoffe — obwohl die geographische
Umsatzzuordnung auf erheblichen Umsatz in der
Schweiz hindeutet — weder in die Schweiz geliefert noch
innerhalb der Schweiz gehandelt noch aus der Schweiz
hinaus geliefert werden.

5. Die Geschaftstatigkeiten der beteiligten Unternehmen
sind weitgehend komplementar, deren Aktivitdten Uber-
schneiden sich nur in sehr beschranktem Ausmass. Von
der Ubernahme sind nur der physische Rohstoffhandel
(Bst. b) und der nicht physische Handel mit Rohstoffderi-
vaten (Bst. c¢) betroffen.

b) Physischer Rohstoffhandel

6. Der physische Rohstoffhandel ist das Hauptbetati-
gungsfeld von SET: Mit Schweizer Geschéaftspartnern
arbeitet SET zusammen beziiglich Erdél, Erdélproduk-
ten, Elektrizitat, Erdgas, Metallen, Kohle, Flissiggas und
Emissionsrechten. Lieferungen werden ausschliesslich
infaus Drittstaaten oder innerhalb von Drittstaaten er-
bracht, sie tangieren die Schweiz nicht.

7. RBS hingegen ist — mit Ausnahme des physischen
Emissionsrechtehandels (CO,-Zertifikate, carbon credits)
der neu erworbenen ABN AMRO-Gesellschaften — in
diesen Bereichen nicht aktiv.

8. Da fur die von den Beteiligten gehandelten Rohstoffe
Weltmarktpreise bestehen, dirfte der Markt als internati-
onal bzw. sogar als Weltmarkt zu definieren sein (vgl.
z.B. RPW 2002/1, 66 betr. Erddl).

9. Das Zusammenschlussvorhaben fihrt nur im Emissi-
onsrechtehandel zu einer Marktanteilsaddition, welche
jedoch marginal ist: Auf den EWR-weiten Méarkten verfugt
RBS zukulnftig Gber einen kumulierten Anteil von [0—10%]
([0-10%] von RBS/ABN AMRO + [0—-10%] von SET). In
den dbrigen individuellen Rohstoffhandelssegmenten
(unedle Metalle, Erddl, Erdgas, Kohle etc.) verfliigt SET
EWR- bzw. weltweit jeweils unter 10% Marktanteil, RBS
ist auf diesen Markten Uberhaupt nicht aktiv. Entspre-
chend gibt es keine betroffenen Markte in der Schweiz.

¢) Nicht physischer Handel mit Rohstoffderivaten

10. Die RBS, deren Kerngeschaft das Bankengeschaft
ist, ist nur sehr begrenzt im nicht physischen Handel mit
Rohstoffderivaten (Financial Trading) tatig. Der Handel
mit Derivaten insgesamt macht nur einen Teil der Ge-
schaftstatigkeit von RBS aus, wobei Derivate basierend
auf Rohstoffen wiederum nur eine kleine Untergruppe
bilden. Die entsprechenden Geschéaftstatigkeiten von
RBS sind in erster Linie kundenbezogen: Bei den Nach-
fragern von Rohstoffderivaten handelt es sich i.d.R. um
Kunden, die in irgendeiner Form eine Finanzierungs-
dienstleistung erhalten haben (z.B. Projektfinanzierung
oder andere gesicherte und ungesicherte Kredite). Be-
zuglich Rohstoffderivaten geht RBS selber kein Marktri-
siko ein (nur "Back-to-Back-Transaktionen”), das Risiko
tragt der Kunde.

11. Die Aktivitdten von SET hingegen beschranken sich
grundsatzlich auf den Handel mit Futures und Derivaten
bezlglich derjenigen Rohstoffe, mit denen SET auch auf
den Rohstoffmarkten physisch handelt: Zweck ist die
Kursabsicherung. SET ist im nicht physischen Handel
hauptsachlich in eigenem Namen und auf eigenes Risiko
tatig, nicht im Auftrag und im Namen von Kunden.

12. Da die Uiberwiegende Mehrheit der Kunden auf glo-
baler Ebene agiert, ist davon auszugehen, dass der
Markt fir Derivative basierend auf Rohstoffen — sofern er
Uberhaupt von den Ubrigen derivativen Finanzinstrumen-
ten abzugrenzen ist — international zu definieren ist.
Selbst wenn noch engere Markte, basierend auf den
einzelnen Rohstoffklassen, segmentiert wirden, betra-
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gen die weltweiten kombinierten Marktanteile auch nach
der geplanten Ubernahme stets weniger als 10%. Eine
Ausnahme bildet einzig der nicht physische Handel mit
Kohle, wo SET heute einen Marktanteil von [10-20%]
hat. Der entsprechende Marktanteil von RBS ist jedoch
mit [< 1%] vernachlassigbar. Entsprechend gibt es keine
betroffenen Markte in der Schweiz.

d) Ergebnis

13. Da die beteiligten Unternehmen entweder nur Uber
minimale (kombinierte) Markt- bzw. Segmentanteile ver-
fugen oder das Zusammenschlussvorhaben nur zu ge-
ringen Markt- bzw. Segmentanteilsadditionen flhren wird
und zudem die Parteien weiterhin starker Konkurrenz in

den Markten fir den physischen wie den nicht physi-
schen Handel mit Rohstoffen und Rohstoffderivaten aus-
gesetzt sind, wird das Zusammenschlussvorhaben zu
keiner Einschrankung des Wettbewerbs flhren.

14. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte
dafir, dass der geplante Zusammenschluss — der Erwerb
der alleinigen Kontrolle der RBS uber die SET-
Gesellschaften von Sempra — eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Vorausset-
zungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 12. BEKB/RBA

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs.
1KG

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 gemdss Artikel 16 Absatz 1 VKU vom
5. Dezember 2007

A  SACHVERHALT

1. Am 26. Oktober 2007 hat das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (Sekretariat) die Meldung im
Sinne von Art. 9 Abs. 1 KG Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben zwischen der RBA-Holding AG
(RBA) und der Berner Kantonalbank (BEKB) erhalten
(zusammen die Parteien).

2. Die RBA ist eine Gemeinschaftsorganisation von
derzeit 51 Schweizer Regionalbanken, deren Ziel die
nachhaltige Existenzsicherung von wettbewerbsfahi-
gen RBA-Banken unter Wahrung ihrer rechtlichen
Unabhangigkeit ist. Die RBA ist keine Bank und ver-
fugt dementsprechend Uber keine Banklizenz. |hr ob-
liegt die strategische Fuhrung und Koordination im
Gesamtkonzern, die Bestimmung der konzernweit
geltenden Grundsatze sowie das Finanzmanagement
der RBA. Mit den operativen Tatigkeiten beauftragt die
RBA zur Hauptsache ihre Tochtergesellschaften RBA-
Finanz AG (Dienstleistungen im Bereich der internen
Revision und revisionsnahen Beratung), RBA-Service
AG (Verarbeitungsplattform bezliglich Kosten, Service
und Prozesse) und RBA-Zentralbank AG (Dienstleis-
tungen im Sinne einer Zentralbank und Bindeglied zu
den Finanzplatzen). Die RBA-Banken sind Uber einen
Aktionarbindungsvertrag miteinander rechtlich ver-
bunden.

3. Die BEKB ist eine privatrechtliche, bérsenkotierte
Aktiengesellschaft mit beschrankter Staatsgarantie
und als Universalbank im Kanton Bern sowie im an-
grenzenden Kanton Solothurn tatig. Grosster Hauptak-
tionar ist der Kanton Bern mit einem Aktienanteil von
51,5%.

4. Die RBA und die BEKB beabsichtigen, ausgewahlte
Verarbeitungsprozesse - d.h. bankenspezifische Back-
Office Dienstleistungen - in eine gemeinsame Produk-
tionsgesellschaft auszulagern.

5. Zu diesem Zweck haben die beiden Parteien im Mai
2007 die Entris AG (Entris) gegriindet, welche in den
Bereichen Zahlungsverkehrs- und Wertschriftenverar-
beitung tatig sein soll und an welcher beide Parteien je
zur Halfte beteiligt sind. Operativ tatig wird die neue
Gesellschaft erst ab dem 1. Januar 2008.

6. Die Parteien haben am 25. Juni 2007 einen ent-
sprechenden Aktionarsbindungsvertrag (ABV) und
einen Kooperationsvertrag (KV) abgeschlossen, wel-
che die Erbringung von Dienstleistungen von Entris
gegeniber RBA und BEKB konkretisieren.

7. Im Vorfeld der Einreichung der Meldung Uber das
Zusammenschlussvorhaben zwischen RBA und BEKB
haben die Parteien beim Sekretariat eine Beratung im
Sinne von Art. 23 Abs. 2 KG' beantragt. Gegenstand
der Beratung bildete die Frage, ob Entris als Vollfunk-
tionsunternehmen im Sinne von Art. 2 VKU? zu qualifi-
zieren sei und dementsprechend gemass Art. 9 KG
(bei gegebenen Voraussetzungen) meldepflichtig ist.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

8. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und oOffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen
beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten gem. Art. 2 Abs. 1" KG
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform. Die am
vorliegenden Zusammenschluss beteiligten Gesell-
schaften sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

10. Die RBA und die BEKB haben Entris als Gemein-
schaftsunternehmen (Joint Venture) gegriindet und
beteiligen sich je zur Halfte am Aktienkapital. Beide
Parteien bringen ihr Geschaft der Wertschriften- und
der Zahlungsverkehrsverarbeitung inklusive Personal
und Infrastruktur, jedoch ohne Liegenschaften, in die
neue Gesellschaft ein. Die Dienstleistungen von Entris
sind spezifisch auf Banken zugeschnitten und kénnen
entsprechend nur von Banken (sowie allenfalls von
Effektenhandlern) nachgefragt werden.

11. [...]. Es ist vorgesehen, dass Entris ihre Back-
Office Dienstleistungen gegebenenfalls auch an Dritte
erbringen kann.

12. Die Parteien beabsichtigen, durch das Poolen der
jeweiligen Back—Offices im Bereich der Wertschriften-
und Zahlungsverkehrsverarbeitung zu einem grossen
Back-Office, die Verarbeitung effizienter und kosten-
glnstiger durchzufuhren. Das Pooling der Verarbei-
tungskapazitaten, d.h. der Back-Offices, soll beiden
Parteien erlauben, sich kunftig stérker auf die Kun-
denbetreuung und Produktentwicklung zu konzentrie-
ren. Nach Ansicht von RBA und BEKB sind dabei
aufgrund von  Prozessvereinfachungen und -
entwicklungen innerhalb von vier Jahren Effizienzge-
winne und Kostenreduktionen im Umfang von 20% zu
erwarten.

" Bundesgesetz lber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4).
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13. In Bezug auf die schweizerische Fusionskontrolle
ergibt sich aus dem gewahlten Vorgehen die Frage,
ob Entris nach dem derzeitigen Stand des geplanten
Zusammenschlussvorhabens als Gemeinschaftsun-
ternehmen (GU) im Sinne von Art. 2 Abs. 2 VKU zu
qualifizieren ist und somit, ob das Vorhaben einen
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG darstellt.

14. Als Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt u.a. jeder Vorgang, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen. Art. 2 Abs. 2 VKU prazisiert den Begriff des
Unternehmenszusammenschlusses hinsichtlich der
Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens durch
zwei oder mehrere Unternehmen. Danach liegt ein
Unternehmenszusammenschluss vor, wenn das GU
die Funktionen nach Art. 2 Abs. 1 VKU erflillt und zu-
satzlich die Geschéaftstatigkeiten mindestens eines der
kontrollierenden Unternehmen in das GU einfliessen.
Die Grindung eines GU ist somit dann als Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne von Art. 2 Abs. 2
VKU zu qualifizieren, wenn kumulativ die folgenden
Voraussetzungen erfiillt sind:

- gemeinsame Kontrolle der Muttergesellschaften tber
das zu grindende GU,;

- in das GU fliessen Geschéftstatigkeiten von mindes-
tens einem der kontrollierenden Unternehmen ein;

- das GU erflllt auf Dauer alle Funktionen einer selb-
standigen wirtschaftlichen Einheit (Vollfunktionsunter-
nehmen).?

15. Das Erfordernis der gemeinsamen Kontrolle der
beiden Muttergesellschaften Gber das zu grindende
GU ist hier gegeben. [...].

16. Durch die Einbringung der Geschéftsteile "Wert-
schriften- und Zahlungsverkehrsverarbeitung" in Entris
wird das Tatbestandsmerkmal des Einfliessens von
Geschéaftstatigkeiten von mindestens einem der kon-
trollierenden Unternehmen ebenfalls erfiillt.

17. Naher zu prifen ist, ob Entris die Eigenschaften
eines Vollfunktionsunternehmens erfiillt. Ein GU ist ein
Vollfunktionsunternehmen im Sinne von Art. 2 VKU,
wenn es die folgenden Voraussetzungen erfllt:

- das GU muss als Nachfrager oder Anbieter am Markt
auftreten;

- das GU tritt als selbstandige wirtschaftliche Einheit
auf;

- das GU ist auf Dauer angelegt.

18. Die Tatsache, dass ein GU in seiner Anlaufphase
fast vollsténdig von der Belieferung an seine kontrol-
lierenden Muttergesellschaften abhangig ist, braucht
den Charakter eines Vollfunktionsunternehmens nicht
zu beeintrachtigen. Eine solche Anlaufphase kann
erforderlich sein, damit das GU Uberhaupt auf dem
Markt Fuss fassen kann®. Im vorliegenden Fall beste-
hen keine Indizien, welche darauf schliessen lassen,
dass Entris auf Dauer ausschliesslich zum Zwecke der
Erbringung von Dienstleistungen an ihre beiden Mutter

RBA und BEKB gegrindet wurde. Im Gegenteil haben
die Parteien in der Meldung ausgefiihrt, dass die
Erbringung von Dienstleistungen von Entris kinftig
auch gegenlber neuen Aktiondren und sogar gegen-
Uber Dritten méglich sei. Im Weiteren ist die Ubertra-
gung von notwendigem Know-how, so insbesondere
von Spezialisten, aber auch die Ubertragung von Li-
zenzen und anderen Rechten vorgesehen. Da die
Vertrage der Muttergesellschaften mit den bisherigen
Lieferanten auf Entris Ubertragen werden, tritt das GU
bereits ab Beginn der operativen Tatigkeit als Nach-
frager dieser vertraglich zugesicherten Lieferungen
auf dem Markt auf (vgl. Ziff. 2 KV).°

19. Entris tritt zudem als selbstédndige wirtschaftliche
Einheit auf: Hierfir sprechen die Tatsachen, dass die
Muttergesellschaften neben Kapital (50% des Aktien-
kapitals wurden liberiert) auch Personal, Know-How,
Infrastruktur und die fiir den Geschaftsbetrieb notwen-
digen Rechte (Lizenzen und andere Rechte) in das
GU einbringen. Fir das Tagesgeschaft respektive die
operative Flhrung wird sodann ein Management be-
stimmt (vgl. Ziff. 2 ABV).

20. Weiter ist der Bestand von Entris auf Dauer aus-
gelegt. [...].

21. Daraus folgt, dass Entris als GU im Sinne von Art.
2 Abs. 2 VKU zu qualifizieren ist. Das Vorhaben stellt
somit einen Unternehmenszusammenschluss im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.

22. RBA und BEKB sind Erwerberinnen der Aktien von
Entris und damit die kontrollierenden Unternehmen,
welche die Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b
VKU ftrifft.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

23. In den hier zu beurteilenden Markten sind keine
Vorschriften ersichtlich, die Wettbewerb nicht zulas-
sen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wird von den
Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

24. Sofern die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 und
3 KG und Art. 3-8 VKU erreicht sind, handelt es sich
um einen meldepflichtigen Zusammenschluss. Da die
BEKB eine Bank ist, werden fir sie die Umsatzschwel-
len nach Art. 8 VKU berechnet, wahrend fur die RBA
Art. 3-8 VKU massgebend sind®. Die folgende Tabelle
gibt einen Uberblick iber die im Jahr 2006 erwirtschaf-
teten Umsatze/Bruttoertrage. Da die beteiligten Par-
teien nur in der Schweiz tatig sind, werden folgend nur
die Umséatze/Bruttoertrage in der Schweiz angegeben:

® RPW 2006/4, 677 ff. (GE/CSFBPE/GIMP), insbes. Rz. 7 ff. ROGER
ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Zirich 2005, S. 359
Rz. 739 ff.
* Mitteilung der Kommission tber den Begriff des Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr.
4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen (Abl. C 66 vom 2. Marz 1998, S. 3 Rn. 14).
® PATRIK DUCREY, Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen, in: Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht,
?and V/2, Basel 2000, S. 242.

[...]
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Umsatze/Bruttoertrdge 2006 (in
Mio. CHF)

Schweiz

RBA

BEKB

Gemeinsam

25. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Ge-
schéaftsjahr 2006 in der Schweiz einen gemeinsamen
Umsatz/Bruttoertrag von mehr als CHF 500 Mio. Der
Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG ist somit
erreicht. Beide beteiligten Unternehmen erzielten im
Geschéftsjahr 2006 in der Schweiz einen Um-
satz/Bruttoertrag von dber CHF 100 Mio., womit auch
der Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG (ber-
schritten ist. Der geplante Unternehmenszusammen-
schluss ist somit meldepflichtig.

B.4 Keine Zustandigkeit der Bankenkommission

26. Mit Schreiben vom 2. November 2007 hat die Eid-
gendssische Bankenkommission (EBK) erklart, keine
Glaubigerinteressen geltend zu machen. Somit ist die
Wettbewerbskommission (Weko) fir die Beurteilung
des Zusammenschlusses zustandig (Art. 10 Abs. 3
KG).

B.5 Beurteilung des Zusammenschluss-
vorhabens nach erfolgter vorlaufiger Pri-
fung

27. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen
der Prifung durch die Weko, sofern sich in einer vor-
laufigen Prufung Anhaltspunkte ergeben, dass sie
eine marktbeherrschende Stellung begriinden oder
verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

28. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine markt-
beherrschende Stellung begrindet oder verstarkt wird,
sind zunéchst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Markten
durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.5.1 Relevante Markte

B.5.1.a Sachlich relevante Markte

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

30. Im vorliegenden Fall werden die RBA und die
BEKB ihre bankenspezifischen Verarbeitungskapazi-
taten bzw. Back-Office Dienstleistungen (Beschaf-
fungsmarkt) in ein neu gegriindetes Gemeinschaftsun-
ternehmen (GU) auslagern. Beim Vertrieb ihrer Fi-
nanzdienstleistungen an der Kundenfront (Absatz-
markt) hingegen, werden sie vollige unternehmerische

Freiheit behalten. Fur die Beurteilung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens relevant ist somit
ausschliesslich der Markt fir Back-Office Dienstleis-
tungen’. Entris wird diese Dienstleistungen fiir die
RBA und die BEKB erbringen, wobei eine Tatigkeit fur
Dritte nicht ausgeschlossen ist.

31. Der Markt far Back-Office Dienstleistungen kann
weiter unterteilt werden in:

(i) Back-Office Dienstleistungen im Bereich Zah-
lungsverkehrsverarbeitung

(ii) Back-Office Dienstleistungen im Bereich Wert-
schriftenverarbeitung.

32. Entris wird im Bereich Zahlungsverkehrsverar-
beitung v.a. Back-Office Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit der Verwaltung und Abwicklung von
Zahlungseingangen/-ausgangen sowie der Verwaltung
von Zahlungsmitteln erbringen:

- Verwaltung und Abwicklung von Zahlungsaus-
géngen: Schweizerfranken innerhalb der Schweiz,
Fremdwahrung innerhalb der Schweiz, Schweizer-
franken ins Ausland, Fremdwahrung ins Ausland —
unabhangig der Auftragsart wie z.B. Papier, e-
Banking, Dauerauftrag, LSV, Stammliste und
Check- und Wechselinkasso;

- Verwaltung und Abwicklung von Zahlungsein-
géngen: Schweizerfranken innerhalb der Schweiz,
Fremdwahrung innerhalb der Schweiz, Schweizer-
franken aus dem Ausland und Fremdwahrung aus
dem Ausland;

- Verwaltung von Zahlungsmitteln: Formularwe-
sen, e-Banking, Administration, Call-Center /
Nachforschungen, Debit-Karten, Kreditkarten, ub-
rige Zahlungsmittel, Geldausgabeautomat.

33. Entris wird im Bereich Wertschriftenverarbei-
tung folgende Back-Office Dienstleistungen erbringen:

- Transaktionsabwicklungen betreffend Wertschrif-
ten- und Fondsgeschafte, Geldmarkt-, Edelmetall-
und Devisengeschafte sowie Derivatgeschéafte:
Ausfuhrung von Handelsauftragen, Abrechnung
und Abwicklung der Geschafte;

- Typische Wertschriftenverwaltungsdienstleistun-
gen: Titelein- und auslieferungen, Verarbeitung

7 Zur Marktabgrenzung zwischen Produktion und Vertrieb von
Finanzdienstleistungen vgl. RPW 2003/3, S. 523 Rz. 46f. (Credit
Suisse/Bank Linth).




2007/4

645

von Coupons und Riickzahlungen, Verarbeitung
von Corporate Actions;

- Nebendienstleistungen wie Steuern (Verzeich-
nisse, Belege, usw.), Portfolio-Management Sup-
port, Aktienregisterfiihrung, Depotgebihren, Ein-
trittskarten flr Generalversammlungen, Reconcili-
ation (Depotstellenabstimmung fir Banken mit ei-
genen Lagerstellen).

34. Wie die obigen Ausflihrungen zeigen, handelt es
sich bei den Dienstleistungen von Entris in den beiden
Bereichen Wertschriften- und Zahlungsverkehrsverar-
beitung um unterschiedliche Tatigkeiten und es ist
davon auszugehen, dass diese fir die Marktgegensei-
te (Banken und Effektenhandler) nicht substituierbar
sind. Folglich bilden sie zwei unterschiedliche sachlich
relevante Markte.

35. Es ist fraglich, ob sich die abgegrenzten Markte fiir
Back-Office Dienstleistungen im Bereich Zahlungsver-
kehrs- und Wertschriftenverarbeitung noch weiter in
sachlich relevante Teilmarkte unterteilen lassen (z.B.
ausgelagerte Back-Office Tatigkeiten im Zahlungsver-
kehrsverarbeitung mit Zahlkarten etc). Diese Frage
kann hier letztendlich offen gelassen werden, da das
Zusammenschlussvorhaben auch bei einer engeren
Marktabgrenzung zu keinen wettbewerbsrechtlichen
Bedenken fuhrt.

36. Im Zusammenhang mit der sachlichen Marktab-
grenzung ist auch auf die IT-Dienstleistungen hinzu-
weisen.? Fraglich ist dabei, inwiefern IT-Dienst-
leistungen von Back-Office Dienstleistungen abzu-
grenzen sind. In Folgendem braucht dies nicht naher
betrachtet zu werden, da Entris keine IT-spezifischen
Dienstleistungen anbietet. Unter Entris wird der Be-
trieb der IT, wie dies heute sowohl fir die BEKB als
auch fir die RBA bereits der Fall ist, durch die RTC
Real Time Center AG erfolgen.

37. Weiter ist Entris insbesondere von Unternehmen
abzugrenzen, die dem Back-Office einer Bank nach-
gelagerten Dienstleistungen anbieten, wie beispiels-
weise die Swiss Interbank Clearing AG (SIC) oder die
SegalnterSettle (SIS): Sowohl die SIC, welche Inter-
banken-Zahlungsverkehr anbietet, als auch die SIS,
welche Custody-/Verwahrungsdienstleistungen sowie
Clearing und Settlement anbietet, erbringen Dienst-
leistungen, die dem Back-Office einer Bank nachgela-
gert sind und somit aus Sicht des Nachfragers betref-
fend ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks nicht als substituierbar (sondern
vielmehr als komplementar) angesehen werden. Ent-
sprechend wird Entris die Dienstleistungen der SIS
und der SIC nachfragen und nicht selber anbieten.

38. Letztendlich ist zu klaren, ob jene Dienstleistungen
im Bereich des Back-Office von Banken, welche nicht
an eine Dritte Partei (wie Entris) ausgelagert wurden
und somit selbstdndig und hausintern abgewickelt
werden, ebenfalls zum relevanten Markt hinzuzahlen
sind. Diese Frage kann hier offen gelassen werden,
da wie nachfolgend beschrieben wird (vgl. Rz. 51 ff.),
auch bei einer engen Marktabgrenzung (d.h. ohne
hausinterne Back-Office Dienstleistungen), die tiefen
Markteintrittsbarrieren und damit eine genligend gros-

se potentielle Konkurrenz wettbewerbsrechtliche Be-
denken ausraumen.

B.5.1.b

39. 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).

40. Der raumlich relevante Markt fur die Wertschriften-
und Zahlungsverkehrsverarbeitung ist grundsatzlich
das Gebiet der Schweiz. Die Auslagerung der Produk-
tion ist in der Schweiz auch Uber die Sprachgrenze
hinaus mdglich, weshalb sich eine engere Marktab-
grenzung nicht rechtfertigt. Der Markt flr die beiden
sachlich relevanten Markte ist national abzugrenzen.9

Raumlich relevante Markte

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-
nen Markten

41. Einer eingehenden Analyse zu unterziehen sind
diejenigen sachlichen und rdumlichen Markte, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20%
oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder
mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo die-
se Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Un-
bedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegan-
gen werden. In der Regel ertbrigt sich diesfalls eine
nahere Prifung.

42. Die Marktanteile der Parteien auf den beiden
sachlich relevanten Markten, d.h. Back-Office Dienst-
leistungen im Bereich Zahlungsverkehrsverarbeitung
und Wertschriftenverarbeitung, sind héchstens indirekt
abschatzbar, da Zahlenmaterial zu Back-Office
Dienstleistungen von Banken nicht vorliegt. Die ent-
sprechenden Zahlen sind in der Regel Geschaftsge-
heimnisse der Unternehmen. Die folgenden Angaben
beruhen deshalb auf einer Plausibilitdtsprifung der
Schatzungen der Parteien.

B.5.2.1. Back-Office Dienstleistungen im Bereich

Wertschriftenverarbeitung

43. Die Parteien gehen in ihren Schatzungen davon
aus, dass der Anteil des Kommissionsertrages aus
dem Wertschriften- und Anlagegeschéaft ungefahr dem
Anteil des Verarbeitungsvolumens entspricht.

® Die Weko hat sich in mehreren Entscheiden mit dem IT-Markt
auseinandergesetzt: RPW 2001/4, S. 754 Rz. 11 ff. (Swisscom AG
und AGI IT Services AG), RPW 2002/4, S. 630 Rz. 8 ff. (IBM
Deutschland GmbH und PwC Consulting AG), RPW 2003/2, S. 299
Rz. 17 ff. (Accenture AG/Systor AG), RPW 2003/3, S. 514 ff.
gCredit Suisse/Bank Linth).

Vgl. auch die rdumliche Marktabgrenzung bei der Auslagerung
von IT-Dienstleistungen in RPW 2006/3, S. 505 Rz. 48ff. (Galeni-
ca/Unione).
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Demnach betragt der Anteil der Parteien am gesam-
ten Verarbeitungsvolumen im Bereich Wertschriften-
verarbeitung in der Schweiz in den vergangenen drei
Jahren jeweils weniger als 1%:

Anteile an der Wertschriftenverarbeitung
Alle Banken RBA-Banken BEKB
Mio. CHF % Mio. CHF % Mio. CHF %
2006 31'663 100 137 0.4 96 0.3
2005 26'969 100 119 0.4 83 0.3
2004 23'521 100 105 0.4 75 0.3

44. Der Anteil aller Kantonalbanken, Regionalbanken
und Sparkassen sowie der Raiffeisenbanken am ge-
samten Verarbeitungsvolumen im Bereich Wertschrif-

Quelle: Meldung

tenverarbeitung betrug in der Schweiz in den letzten
drei Jahren rund 7% des Gesamtmarktes:

Anteile an der Wertschriftenverarbeitung
Kantonalban- Regional- Grossbanken Raiffeisen-
ken banken und banken
Sparkassen
Mio. % Mio. % Mio. % Mio. %
CHF CHF CHF CHF

2006 1'658 5.2 269 0.8 16'487 52.0 187 0.6
2005 1497 5.6 232 0.8 13’603 50.4 158 0.6
2004 1°339 5.7 204 0.8 11°631 49.4 123 0.5

B.5.2.2. Back-Office Dienstleistungen im Bereich
Zahlungsverkehrsverarbeitung

45. Vorab ist der Klarheit wegen festzuhalten, dass die
Banken, Entris und andere Anbieter von Back-Office
Dienstleistungen sowie SIC grundsatzlich nicht auf
derselben Marktstufe tatig sind. Folgende Marktstufen
kénnen im Bereich Zahlungsverkehr unterschieden
werden: Kundenfront (PostFinance, Banken), Back-
Office (PostFinance, gewisse Banken, Entris, etc.),
Interbanken-Zahlungsverkehr (SIC, PostFinancem).

46. Da es im Bereich Zahlungsverkehrsverarbeitung
ebenfalls an einschlagigem Zahlenmaterial fehlt, wer-
den fur die folgenden Marktanteilsberechnungen die
Transaktionsvolumen der PostFinance und der SIC
gemeinsam herangezogen, um die Marktanteile der
Parteien in der Schweiz approximativ zu ermitteln. Die
Zahlen dienen jedoch lediglich zur Veranschaulichung
von Grossenordnungen und Verhaltnissen des ge-
samten Zahlungsverkehrs in der Schweiz. Sowohl SIC
als auch PostFinance sind auf einem der Entris nach-

Quelle: Meldung

gelagerten Markt tatig, insofern als dass Zahlungen
zwischen Banken respektive zwischen Banken und
der Post Uber das SIC und PostFinance abgewickelt
werden, nachdem die Transaktionen bankintern ver-
arbeitet wurden.

47. Im Jahr 2006 wickelte die SIC Uber ihr Interban-
ken-Zahlungssystem 317 Mio. Transaktionen in
Schweizer Franken ab. Uber PostFinance wurden im
gleichen Zeitraum 803 Mio. Zahlungen abgewickelt.
Dabei handelt es sich um Zahlen zum Inland-
Zahlungsverkehr. Da allerdings SIC Transaktionen
zwischen den Banken und der Post an PostFinance
weiterleitet, durfte es sich bei einem Teil der vorge-
nannten Zahlungen von SIC und PostFinance teilwei-
se um dieselben Zahlungen handeln. Im Jahre 2006
kann somit in der Schweiz approximativ von einem

"% postFinance ist im Bereich Interbanken-Zahlungs- verkehr zwar
nicht auf dem gleichen Markt tatig wie die SIC. Es werden jedoch
viele Zahlungen von den Banken an den Postzahlungsverkehr
weitergeleitet und zwar an die Kunden mit Postkonto.
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gesamten Transaktionsvolumen von etwas Uber 1'000
Mio. Zahlungen ausgegangen werden. "’

48. Die RBA tatigt im Bereich Inland-Zahlungsverkehr
insgesamt ca. [...] Transaktionen pro Jahr, was einem
ungefahren Anteil von [...]% am totalen approximati-
ven Transaktionsvolumen (SIC und PostFinance) ent-
spricht. Die BEKB tatigt ca. [...] Transaktionen pro
Jahr. Der Marktanteil der BEKB dirfte bei ca. [...]%
des totalen Transaktionsvolumens liegen. Die Anteile
von RBA und BEKB zusammen am totalen approxi-
mativen Transaktionsvolumen liegen somit unter 5%.

B.5.2.3. Fazit

49. Die approximativen Berechnungen zeigen, dass
die Parteien und dementsprechend auch Entris bei
den erbrachten Back-Office Dienstleistungen Zah-
lungsverkehrs- und Wertschriftenverarbeitung in je-
dem Fall nur geringe Marktanteile haben.

50. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass keine vom Zusammenschluss betroffenen Méark-

te im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen,
da der gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unter-
nehmen auf den relevanten Markten in der Schweiz
weniger als 20 Prozent betragt, und keines der betei-
ligten Unternehmen in der Schweiz einen Marktanteil
von 30 Prozent oder mehr hat.

B.5.3. Markteintritte

51. Gemass Kenntnis der Parteien sind in den letzten
funf Jahren die in der nachfolgenden Tabelle aufge-
fihrten Unternehmen, welche Back-Office Dienstleis-
tungen im Bereich Wertschriften- und Zahlungsver-
kehrsverarbeitung anbieten, in den Markt eingetreten.
Wobei die Unternehmen oft aus anderen Unterneh-
men heraus entstanden sind.

52. Aus der Tabelle wird ersichtlich, in welchem Be-
reich bzw. in welchen Bereichen die Unternehmen
tatig sind:

Zahlungsverkehrs- Wertschriften- Zahlungsverkehr- und
PostFinance VONSYS Sourcag

InCore Bank AG

UBS Bank4Banks

nistration)

Finaclear (nur Fondsadmi- | Credit Suisse Ex-

pert2Experts

53. Nach Kenntnis der RBA und BEKB ist der
Markteintritt des folgenden Unternehmens in den
nachsten Jahren geplant:

- ZKB/BCV

54. Die Kosten fir einen Marktzutritt sind relativ ge-
ring: Erfahrung und Know-how in Technologie sowie
Projektfihrung und Implementierung sind vorliegend
die wichtigsten Grundlagen flr einen Markteintritt. Die
fur den Markteintritt notwendige Technologie (Hard-
ware, Software) und Infrastruktur sind grundséatzlich
problemlos erhaltlich und bei jeder Bank vorhanden,
die ihr Back-Office nicht ausgelagert hat. Know-how
und Erfahrung kann gewonnen werden durch die Ein-
stellung von qualifizierten Personen, die in der
Schweiz in ausreichender Zahl vorhanden sind.

55. Es ist folglich flir andere Banken ohne weiteres
mdglich, ebenfalls Partnerschaften und Allianzen ein-
zugehen, um Verarbeitungskapazitaten zu vereinigen
und sich auf die Kundenbetreuung zu konzentrieren.
Die erfolgten Markteintritte in den letzten funf Jahren
bestatigen diese Aussage.

56. Es hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dass
auch kleinere Banken, die nicht spezifisch Dienstleis-
tungen fir andere Banken anbieten, im Einzelfall be-
reit sind, anderen Banken auf Mandatsbasis im Rah-
men eines Outsourcings gewisse Back-Office- bzw.

Quelle: Meldung

Verarbeitungsfunktionen auch kurzfristig abzunehmen.
Grundsatzlich kann daher heute jede Bank mit eige-
nem Back-Office ohne Marktzutrittsschranken in den
relevanten Beschaffungsmarkt eintreten.

B.5.4 Wettbewerbsrechtliche Wurdigung und
Schlussfolgerung

57. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass das vorliegend zu beurteilende Zusammen-
schlussvorhaben aufgrund der sehr geringen Marktan-
teile der beteiligten Unternehmen auf den relevanten
Markten, des aktuellen und potentiellen Wettbewerbs
durch neu hinzutretende Unternehmen, sowie durch
die tiefen Markteintrittsschranken, keine marktbeherr-
schende Stellung der beteiligten Parteien entstehen
Iasst bzw. eine solche nicht verstarkt. Das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben ist deshalb wettbewerbs-
rechtlich unbedenklich.

" Zudem ist zu beriicksichtigen, dass das hier geschétzte gesamte
Transaktionsvolumen (SIC und PostFinance zusammen) auch die
Zahlungen mitumfasst, welche von den Finanzinstituten hausintern
verarbeitet werden und somit nicht zur Verarbeitung ausgelagert
werden. Nicht erfasst sind dagegen bankinterne Zahlungen, die
nicht Uber SIC oder PostFinance abgewickelt werden ("on-us tran-
sactions”).
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C ERGEBNIS

58. Zusammenfassend ergibt die vorlaufige Prufung
keine Anhaltspunkte daflir, dass der geplante Zu-
sammenschluss — der Erwerb der gemeinsamen Kon-
trolle der RBA / BEKB uber Entris — eine marktbeherr-

schende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die
Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B2 5. Andere Entscheide
Autres décisions
Altre decisioni
B25 1. Wiederholung von Verfahrenshandlungen

Zwischenverfligung geméss Art. 46 VwVG
Décision incidente selon l'art. 46 PA
Decisione incidente giusta l'art. 46 PA

Zwischenverfiigung vom 5. November 2007 in Sa-
chen Untersuchung "Telekurs/Terminals mit DCC"
geméss Artikel 27 des Bundesgesetzes (liber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen vom 6.
Oktober 1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend
Wiederholung von Verfahrenshandlungen

A  SACHVERHALT

1. Am 20. Juli 2006 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine
Anzeige der CCV-Jeronimo (Suisse, Schweiz, Svizze-
ra, Switzerland) SA (nachfolgend: Jeronimo) ein, in
welcher der Telekurs Multipay AG (TKM) eine unzu-
I&ssige Verhaltensweise gemass Art. 7 KG vorgewor-
fen wurde und der Erlass vorsorglicher Massnahmen
beantragt wurde.

2. Am 24. Juli 2006 erdffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung in Sachen "Telekurs/Terminals mit
DCC" und fiihrte folgende Untersuchungshandlungen
durch:

- Schriftenwechsel zwischen den Parteien: Die
Anzeige der Jeronimo wurde TKM zur Stellung-
nahme zugestellt. Auf die Stellungnahme der
TKM vom 25. August 2006 replizierte Jeronimo
mit Eingabe vom 25. September 2006. TKM ver-
zichtete mit Schreiben vom 26. Oktober 2006 auf
eine Duplik.

- Treffen mit den Parteien: Vertreter des Sekreta-
riates trafen sich am 31. Oktober 2006 mit Vertre-
tern der Anzeigerin und am 7. November 2006 mit
Vertretern der TKM und der Telekurs Card Soluti-
ons AG (nachfolgend: TKC).

- Einholen von Auskinften: Mit Schreiben vom 13.
November 2006 verlangte das Sekretariat von
TKM diverse Auskilnfte. Mit Schreiben und E-
Mails vom 13. November 2006 wurden auch Fra-
gen an Aduno SA, Concardis (Schweiz) AG sowie
B+S Card Service gestellt (nachfolgend Aduno,
Concardis und B+S). Weitere Anfragen an die
Parteien sowie an die erwahnten anderen Markt-
teilnehmer erfolgten per E-Mail und Telefon. Die
Antworten gingen mit Schreiben vom 20., 23., 24.
und 29. November sowie 1. Dezember 2006 beim
Sekretariat ein.

3. Anlasslich eines Treffens zwischen den Parteien
vom 8. Dezember 2006 erklarte sich TKM/TKC bereit,
das allenfalls missbrauchliche Verhalten gegeniber
Jeronimo aufzugeben. Damit wurde die Frage nach
vorsorglichen Massnahmen obsolet.

4. Mit Schlussbericht vom 10. Januar 2007 stellte das
Sekretariat fest, dass Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung
vorliegt bzw. vorgelegen hat. Am 17. Januar 2007
wurde durch das Sekretariat im Einverstandnis mit
einem Mitglied des Prasidiums der Wettbewerbs-
kommission die vorliegende Untersuchung eroffnet.

5. Bis am 7. Februar 2007 gaben alle im Rahmen der
Vorabklarung Beteiligten — d.h. Parteien und befragte
Dritte — ihr Einverstandnis zur Ubernahme der Akten
der Vorabklarung in die Untersuchung.

6. Das Sekretariat verschickte am 16. Marz 2007
Auskunftsbegehren an die Parteien und an diverse
Acquirer. Die Auskunftsbegehren an diverse Termi-
nalhersteller folgten am 2. April 2007.

7. Am 14. Mai 2007 teilten die SWX Group (nachfol-
gend SWX), die SIS Swiss Financial Services Group
AG (nachfolgend SIS) und die Telekurs Holding AG
(nachfolgend Telekurs) dem Sekretariat mittels ihres
Rechtsvertreters telefonisch mit, dass sie eine Ab-
sichtserklarung zum Zusammenschluss der drei Un-
ternehmen unterzeichnet hatten. Am 15. Mai 2007
erfolgte eine entsprechende Pressemitteilung der drei
Unternehmen.

8. Am 30. Mai 2007 ging beim Sekretariat die Antwort
der TKM/TKC auf das am 16. Marz 2007 gestellte
Auskunftsbegehren ein.

9. Das erste Schreiben, welches detailliertere Anga-
ben zum Zusammenschlussvorhaben
SWX/SIS/Telekurs enthielt, ging beim Sekretariat am
5. Juni 2007 ein, und das Sekretariat eroffnete das
Verfahren "41-0481: Zusammenschluss
SWX/SIS/Telekurs”.

10. Die letzten Antworten auf die Auskunftsbegehren
vom 16. Méarz 2007 gingen am 6. Juni 2007 beim
Sekretariat ein.

11. Am 11. Juni 2007 fand zur Klarung der Frage der
Meldefahigkeit des Zusammenschlussvorhabens
SWX/SIS/Telekurs eine Sitzung zwischen Vertretern
des Sekretariates und Vertretern der Zusammen-
schlussparteien statt. Anlasslich dieser Sitzung the-
matisierte der zustandige Vizedirektor auch den Fall
Telekurs/Terminals mit DCC. Dies erweckte offenbar
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bei den Parteien den Anschein, die Beurteilung des
Zusammenschlussvorhabens stehe in einem Zusam-
menhang mit dem Verhalten der Telekurs in der vor-
liegenden Untersuchung. Mit Telefonaten vom 14.
und 15. Juni 2007 beschwerten sich die Rechtsvertre-
ter der Parteien bei der Wettbewerbskommission und
beim Sekretariat iber das Verhalten des betroffenen
Vizedirektors.

12. Mit Schreiben vom 15. Juni 2007 trat der betrof-
fene Vizedirektor unter folgender Begriindung in den
Ausstand: "Suite a une séance le 11 juin 2007 qui a,
semble-t-il, donné l'impression qu’il y avait une rela-
tion entre les deux affaires citées sous rubrique [32-
0205: Telekurs/Terminals mit DCC; 41-0481: Zusam-
menschluss SWX, SIS, Telekurs] — ce qui n’est pas le
cas — et afin d’éviter toute ambiguité quant a une
éventuelle apparence d’opinion précongue, je vous
informe que j'ai décidé de me récuser dés aujourd’hui
pour la suite desdites procédures”. Mit Schreiben vom
gleichen Tag informierte der Direktor des Sekretaria-
tes, dass er die beiden Geschafte ab sofort mit den
bisher zustandigen Dossierverantwortlichen betreuen
werde.

13. Mit Schreiben vom 19. Juni 2007 fuhrte der
Rechtsvertreter der Parteien aus, aufgrund des Aus-
standes sowie der Informationen seitens seiner Klien-
tin bezuglich der Sitzung vom 11. Juni 2007 stehe
fest, dass (1) der betroffene Vizedirektor tatsachlich
einen Zusammenhang zwischen den beiden Verfah-
ren erstellt habe, obwohl wie er selber zugebe, ein
derartiger Zusammenhang nicht bestehe, und er des-
halb (2) nicht nur den Anschein der Befangenheit
erweckt habe, sondern effektiv gegeniber seiner
Klientin befangen und deshalb zum Ausstand ver-
pflichtet sei. Als verfahrensrechtliche Konsequenz
dieses Ausstandes wurde die Nachholung derjenigen
Verfahrenshandlungen des vorliegenden Verfahrens
verlangt, an denen der betroffene Vizedirektor mitge-
wirkt habe. Weiter wurde ausgeflihrt, er misse auch
in allen zukinftigen Fallen, welche Telekurs betreffen,
in den Ausstand treten.

14. Das Sekretariat antwortete am 12. Juli 2007 in der
Form eines einfachen Verwaltungsschreibens und
lehnte die Wiederholung von Verfahrenshandlungen
ab.

15. Mit E-Mail vom 25. Juli 2007 stellte das Sekretari-
at TKM/TKC diverse Erganzungsfragen zum Aus-
kunftsbegehren vom 16. Mai 2007. Eine Antwort blieb
seither aus.

16. Mit Schreiben vom 21. August 2007 hielt
TKM/TKC daran fest, dass samtliche Handlungen an
denen der betroffene Vizedirektor formell oder mate-
riell mitgewirkt habe, zu wiederholen seien. Da ge-
mass der Organisationsstruktur des Sekretariates der
zustandige Vizedirektor die Verantwortung fir das
gesamte Untersuchungsverfahren trage, seien samtli-
che Verfahrenshandlungen in diesem Untersu-
chungsverfahren zu wiederholen. Fir den Fall, dass
das Sekretariat auf seinem im Schreiben vom 12. Juli
2007 formulierten Standpunkt beharren sollte, wurde
der Erlass einer anfechtbaren Zwischenverfiigung
verlangt.

B ERWAGUNGEN

B.1 Zustandigkeit

17. Mittels der vorliegenden Verfugung wird geklart,
ob aufgrund des Ausstandes des betroffenen Vizedi-
rektors Verfahrenshandlungen zu wiederholen sind.
Die Verfugung hat damit eine Verfahrensfrage zum
Gegenstand. Zustandig fir den Erlass verfahrenslei-
tender Verfiigungen ist gemass Art. 23 Abs. 1 KG das
Sekretariat zusammen mit einem Mitglied des Prasi-
diums.

B.2 Keine Wiederholung von Verfahrenshand-

lungen
B.2.1 Zeitliche Grenzen des Ausstandsgrunds

18. Am 15. Juni 2007 ist der betroffene Vizedirektor in
den Ausstand getreten. Der Ausstand ist daher nicht
streitig im Sinne von Art. 10 Abs. 2 VwWVG. Hingegen
sind die Folgen des Ausstandes umstritten. Flr deren
Beurteilung ist aber zunachst auf den Ausstandsgrund
und seine zeitlichen Grenzen einzugehen.

19. Fur den Ausstand von Sekretariatsmitarbeitern ist
Art. 10 VWVG massgebend (Art. 39 KG). Gemass
dieser Bestimmung haben Personen, die eine Verfi-
gung zu treffen oder eine solche vorzubereiten haben,
in den Ausstand zu treten, wenn sie:

a. in der Sache ein persénliches Interesse haben,;

b. mit einer Partei durch Ehe oder eingetragene
Partnerschaft verbunden sind oder mit ihr eine
faktische Lebensgemeinschaft fihren;

b.”® mit einer Partei in gerader Linie oder bis zum
dritten Grade in der Seitenlinie verwandt oder

verschwégert sind;

c. Vertreter einer Partei sind oder flr eine Partei
in der gleichen Sache tatig waren;

d. aus anderen Griinden in der Sache befangen
sein konnten.

20. Im vorliegenden Fall erfolgte der Ausstand auf-
grund von Ausserungen, welche an der Sitzung vom
11. Juni 2007 gemacht wurden. Es liegen damit keine
der in den Bst. a—c erwdhnten Interessenkollisionen
vor. Hingegen ist eine Ausstandsgrund gemass dem
Auffangtatbestand von Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwVG
moglich.

21. Ein Ausstandsgrund gemass Art. 10 Bst. d VwWVG
ist dann gegeben, wenn Umstande vorliegen, die
geeignet sind, Misstrauen in die Unbefangenheit ei-
nes Entscheidtrdgers zu wecken. Bei der Befangen-
heit handelt es sich allerdings um einen inneren Zu-
stand, der nur schwer bewiesen werden kann. Es
braucht daher nicht nachgewiesen zu werden, dass
der Entscheidtrager tatsachlich befangen ist. Es ge-
nagt vielmehr, wenn Umstande vorliegen, die den
Anschein der Befangenheit und die Gefahr der Vor-
eingenommenheit zu begrinden vermdgen. Bei der
Beurteilung des Anscheins der Befangenheit kann
jedoch nicht auf das subjektive Empfinden einer Par-
tei abgestellt werden. Das Misstrauen muss vielmehr
in objektiver Weise als begrindet erscheinen (BGE
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132 V 93 E. 7.1; 127 1 196 E. 2b; 119 V 456 E. 5b;
118 la 282 E. 3d; 115V 257 E. 5a; 114 la 50 E. 3b).

22. Ausserungen von Behérdenmitgliedern gegeniiber
Verfahrensbeteiligten oder Dritten kdnnen einen Be-
fangenheitsgrund gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWVG
darstellen (vgl. BENJAMIN SCHINDLER, Die Befangen-
heit der Verwaltung, Diss., Zirich 2002, S. 129 ff.).
Dabei konnen die Ausserungen von Behdrdenmitglie-
dern die Voreingenommenheit ursachlich bewirken,
indem diese Ausserungen das Verfahren als voraus-
bestimmt und nicht mehr offen erscheinen lassen.
Andererseits kann eine Ausserung auch Indiz fir eine
bereits bestehende Befangenheit sein. Dies ist dann
der Fall, wenn eine Amtsperson durch positiv oder
negativ gefarbte Bemerkungen Sympathien oder An-
tipathien gegenuber einer Verfahrenspartei zum Aus-
druck bringt (SCHINDLER, a.a.0., S. 130 ff.; vgl. insbes.
die Beispiele auf S. 134).

23. Im vorliegenden Fall hat der betroffene Vizedirek-
tor anlasslich der Sitzung vom 11. Juni 2007 gegen-
Uber einem Vertreter von TKM/TKC Ausserungen
gemacht, welche bei der Verfligungsadressatin den
Anschein erweckt haben, dass er einen Konnex zwi-
schen dem Verfahren "41-0481: Zusammenschluss
SWX/SIS/Telekurs” und dem Verfahren "32-0205:
Telekurs/Terminals mit DCC" herstelle, so dass ihr
der Ausgang der einzelnen Verfahren als verknUpft
und nicht mehr offen erschien. Hingegen wurden kei-
nerlei negativ gefarbten Ausserungen — weder Uber
TKM/TKC noch uber Telekurs als Ganzes — gemacht,
welche etwa eine personliche Geringschatzung oder
Abneigung zum Ausdruck bringen wirden. Es ist da-
her davon auszugehen, dass im vorliegenden Fall die
Ausserungen des betroffenen Vizedirektors urséchlich
fur den Anschein der Befangenheit waren.

24. Allenfalls kénnte argumentiert werden, die Idee
der Koppelung der beiden Verfahren, die anlasslich
der Sitzung vom 11. Juni 2007 zum Ausdruck ge-
bracht wurde, sei beim betroffenen Vizedirektor be-
reits friher entstanden. In diesem Fall hatte die Be-
fangenheit friihestens am 14. Mai 2007 eintreten kon-
nen, da ihm zuvor das Zusammenschlussvorhaben
gar noch nicht bekannt war und demzufolge selbst
gedanklich keine Koppelung der beiden Verfahren
moglich war.

25. Fur eine Befangenheit vor diesem Zeitpunkt be-
stehen keinerlei objektive Anhaltspunkte. Auch die
Verflgungsadressatin sieht in ihrem Schreiben vom
19. Juni 2007 den Grund fur den Ausstand im Um-
stand, dass der betroffene Vizedirektor "tatsachlich
einen Zusammenhang zwischen den beiden oben
erwahnten Verfahren erstellt hat, obwohl, wie er sel-
ber zugibt, ein derartiger Zusammenhang nicht be-
steht”. Andere Befangenheitsgriinde werden nicht
geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich.

26. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass (1) anlasslich der Sitzung vom 11. Juni 2007 bei
der Verfligungsadressatin der Anschein der Befan-
genheit entstanden ist, was einen Ausstandsgrund
gemass Art. 10 Bst. d VwWVG darstellt. (2) Der Aus-
standsgrund liegt in der Herstellung des Anscheins,
dass ein Konnex zwischen zwei Verfahren bestehe

und der Ausgang der Verfahren nicht mehr offen sei.
(3) Falls beim betroffenen Vizedirektor tatsachlich
eine diesem Anschein entsprechende Befangenheit
vorhanden gewesen wére, so hatte sie frihestens am
14. Mai 2007 eintreten konnen. (4) Fir die Zeit vor
dem 14. Mai 2007 begriinden die Ausserungen des
betroffenen Vizedirektors vom 11. Juni 2007 nicht den
Anschein der Befangenheit, so dass die Ausserungen
fur diese Zeit keinen Ausstandsgrund gemass Art. 10
Abs. 1 Bst. d VWVG zu begriinden vermogen. (5) Es
liegen keine objektiven Anhaltspunkte vor, welche
einen Anschein der Befangenheit fir die Zeit vor dem
14. Mai 2007 aus anderen Griinden begriinden kénn-
ten.

B.2.2 Verfahrensrechtliche Konsequenzen

27. Die Verfugungsadressatin verlangt die Wiederho-
lung samtlicher Verfahrenshandlungen des vorliegen-
den Untersuchungsverfahrens. Sie macht geltend, der
Zeitpunkt, ab dem sich der Ausstandsgrund manifes-
tiert habe, sei nicht ausschlaggebend. Entscheidend
sei, dass eine Befangenheit vorgelegen habe, was
dazu fuhre, dass sdmtliche Handlungen, an denen die
betroffene Person formell oder materiell mitgewirkt
habe, zu wiederholen seien.

28. Tatsachlich sind grundsétzlich sédmtliche Hand-
lungen, an denen eine befangene Person mitwirkt, zu
wiederholen (SCHINDLER, 216). Im vorliegenden Fall
sind aber samtliche Verfahrenshandlungen an denen
der betroffene Vizedirektor formell oder materiell mit-
gewirkt hat — namentlich die Auskunftsbegehren vom
16. Marz 2007 — vor dem 14. Mai 2007 erfolgt, d.h. zu
einem Zeitpunkt flir den gemass den obigen Schluss-
folgerungen (Rz. 26) weder eine Befangenheit noch
der Anschein einer Befangenheit vorhanden ist.

29. Es ist durchaus moglich, dass eine Befangenheit
bzw. der Anschein einer Befangenheit nicht seit dem
Beginn eines Verfahrens vorliegt, sondern erst ab
einem spezifischen Zeitpunkt eintritt bzw. nur fir eine
bestimmte Zeitperiode begriindet ist. Kann dieser
Zeitpunkt wie im vorliegenden Fall bestimmt werden,
so ist nicht einsichtig, weshalb die friheren Verfah-
renshandlungen wiederholt werden sollten. Dass eine
differenzierte Betrachtung der verfahrensrechtlichen
Folgen des Ausstandes mdglich ist, ergibt sich bei-
spielsweise aus BGE 119 la 13. In diesem Fall wurde
Uber das "Schicksal der von einem abgelehnten Ma-
gistraten erstellten Prozessakten” (vgl. Regeste) be-
funden. Das Bundesgericht hielt fest, dass im Falle
eines fakultativen Ablehnungsgrundes alle nach Ein-
reichen eines Ausstandsgesuchs von einem abge-
lehnten Magistraten oder mit seiner Mitwirkung erstell-
ten Prozessakten aus dem Verfahren zu entfernen
sind (Erwagung 3a).

30. Im Gegensatz zum Sachverhalt in diesem bun-
desgerichtlichen Fall unterscheidet das VwVG nicht
zwischen zwingenden Ausschluss- und fakultativen
Ablehnungsgriinden. Dennoch geht aus dem Ent-
scheid hervor, dass es mit dem Anspruch auf eine
unabhangige und unbefangene Entscheidbehdrde
durchaus vereinbar ist, Akten, die durch den Ent-
scheidtrager zu einem Zeitpunkt erstellt wurden, als er
noch nicht in den Ausstand zu treten hatte, im Verfah-
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ren zu belassen. Eine entsprechende Regelung fand
sich auch in Art. 28 Abs. 2 des alten Bundesgesetzes
Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG,
im BGG wird hingegen nicht mehr zwischen Aus-
schluss- und Ablehnungsgriinden differenziert) sowie
in gewissen kantonalen Gerichtsordnungen (vgl. etwa
§ 53 der Gerichtsordnung des Kantons Schwyz [GO
SZ]). Zu beachten ist dabei, dass die "ex-nunc"-
Wirkung der Ablehungsgriinde zulassig ist, obwohl die
Ablehnungsgriinde bereits von Beginn an bestanden
haben kdnnen (z.B. Mitgliedschaft in einer juristischen
Person, vgl. Art. 23 Bst. a OG; § 59 GO SZ). Umso
mehr scheint im vorliegenden Fall eine differenzierte
Betrachtung der Wirkungen des Ausstandes auf die
Verfahrensakten angebracht, da im vorliegenden Fall
zum Zeitpunkt der Verfahrenshandlungen nicht einmal
ein Ausstandsgrund bestanden hatte.

31. Zusammenfassend kann daher festgehalten wer-
den, dass der Ausstand des betroffenen Vizedirektors
nicht zur Wiederholung von Verfahrenshandlungen
fuhrt, welche vor dem 14. Mai 2007 vorgenommen
wurden. Im Ergebnis fuhrt dies dazu, dass keine Ver-
fahrenshandlungen zu wiederholen und keine Akten
aus der Untersuchung zu entfernen sind.

C KOSTEN

32. Gemass Art. 2 Abs. 1 Verordnung Uber die Ge-
bihren zum Kartellgesetz (Gebuhrenverordnung KG,
GebV-KG; SR 251.2) ist unter anderem gebihren-
pflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht. Dabei

bemisst sich die Gebuhr nach Zeitaufwand (Art. 4
Abs. 1 GebV-KG). Es gilt ein Stundenansatz von CHF
100—400.-. Dieser richtet sich namentlich nach der
Dringlichkeit des Geschéafts und der Funktionsstufe
des ausfiihrenden Personals (Art. 4 Abs. 2 GebV-
KG).

33. Als Verursacherin gilt im vorliegenden Fall die
Verfigungsadressatin, welche ausdriicklich den Er-
lass einer anfechtbaren Zwischenverfiigung beantragt
hat.

34. Die fur die vorliegende Zwischenverfligung auf-
gewendete Zeit belauft sich auf [...] Stunden. Bei ei-
nem Stundenansatz von CHF 200.- (Art. 4 Abs. 2 KG-
Gebuhrenverordnung) ergeben sich somit Kosten von
insgesamt CHF [...].

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfligt das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission zusammen mit einem Mitglied des
Prasidiums:

1. Im vorliegenden Verfahren sind keine Verfahrens-
handlungen zu wiederholen und keine Akten zu ent-
fernen.

2. [Kosten]
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eréffnung]
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale
B.3 1. Flughafen Zirich AG (Unique), Wettbewerbskommission

Urteil (B-2157/2006) der Il. Abteilung vom 3. Oktober
2007 i.S. Flughafen Ziirich AG (Unique) vertreten durch
die Rechtsanwélte Dr. iur. Marcel Dietrich und lic. lur.
Seraina Denoth Beschwerdefiihrerin gegen Wettbe-
werbskommission (WEKQO) Vorinstanz — Sanktionsver-
fahren (Art. 50 KG).

Sachverhalt:

A.

A.a Die Flughafen Zirich AG (nachfolgend: Unique) be-
treibt den interkontinentalenFlughafen Zirich. Sie stellt
Anbietern von Parking-Dienstleistungen Flughafenein-
richtungen zur Verfugung und erteilt zu diesem Zwecke
Gewerbebewilligungen und schliesst Mietvertrage Uber
Umschlag- sowie Parkplatze ab, soweit Fahrzeuge kurz-
oder langfristig auf dem Flughafenareal abgestellt wer-
den sollen.

Die Sprenger Autobahnhof AG bietet Flugpassagieren
seit den 1960er Jahren einen "Valet Parking-Service" an:
Der Kunde stellt sein Auto im Flughafenparkhaus 2 auf
einen Umschlagparkplatz und gibt am Schalter den Au-
toschlissel ab. Danach wird das Auto auf einen Park-
platz ausserhalb des Flughafenareals gefuhrt ("off air-
port”) und zum gewilnschten Zeitpunkt auf einen Um-
schlagparkplatz im Flughafenareal zurickgebracht.
Daneben werden auch andere den Fahrzeugunterhalt
betreffende Dienstleistungen angeboten, welche wah-
rend der Kundenabwesenheit gegen Aufpreis ausgefiihrt
werden. Die Alternative Parking AG bot seit den 1990er
Jahren bis Mitte 2003 denselben Service wie die Spren-
ger Autobahnhof AG an mit dem Unterschied, dass sich
die Umschlagparkplatze neben einem Schalterhdauschen
auf der inneren Vorfahrt befanden.

A.b Am 30. August 2002 schrieb Unique das Valet Par-
king am Flughafen Zurich fur die Zeit vom 1. Juli 2003 bis
30. Juni 2008 neu aus. Wahrend die Sprenger Auto-
bahnhof AG am 9. Oktober 2002 eine Bewerbung ein-
reichte, verzichtete die Alternative Parking AG ange-
sichts des von Unique anvisierten "on airport-Hochpreis-
Parking” darauf. Am 9. Dezember 2002 teilte Unique der
Sprenger Autobahnhof AG mit, den Zuschlag fur das
"neue Valet-Parking” habe die Europcar AMAG Services
AG (Europcar) erhalten, die ab 1. Juli 2003 alleine "on
airport- Parking” anbieten werde (d.h. die Autos werden
auf der Terminal- Vorfahrt abgegeben und in einem
Parkhaus von Unique auf dem Flughafengelande ge-
parkt).

A.c Am 20. Dezember 2002 kiindigte Unique der Spren-
ger Autobahnhof AG sowie der Alternative Parking AG
die Mietvertrage per 30. Juni 2003. Zudem erneuerte sie

die bis 30. Juni 2003 laufende Gewerbebewilligung der
Alternative Parking AG nicht mehr, wahrend sie gestitzt
auf eine Vereinbarung vom 30. Juni 2003 die gleichen-
tags ablaufende Bewilligung der Sprenger Autobahnhof
AG noch bis zum 31. Dezember 2003 verlangerte.

A.d Angesichts der Kindigung stellte die Alternative
Parking AG per Mitte 2003 ihren Betrieb auf dem Flugha-
fen ein und bot seither einen "Park-and-ride-Service" von
ausserhalb des Flughafens an (d.h. die Kunden parken
ihren Wagen ausserhalb des Flughafenareals auf einem
von der Alternative Parking AG gemieteten Parkplatz und
werden danach mit einem Shuttle-Bus zum Flughafen
gefahren).

A.e Im August 2003 erfuhr das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) von diesen Vorkommnis-
sen und eroffnete am 17. September 2003 eine Vorab-
klarung.

B.

B.a Gestutzt darauf erdffnete die Wettbewerbskommissi-
on am 1. Dezember 2003 gegen Unique eine Untersu-
chung und ordnete gleichentags mit Verfugung Folgen-
des an:

"1. Die Flughafen Zurich AG wird unter Hinweis auf
die gesetzlichen Sanktionsdrohungen geméss Art.
50 bzw. 54 KG verpflichtet, fir die Dauer des Verfah-
rens vor der Wettbewerbskommission den beiden
bisherigen Anbietern von "off Airport"-Parking
(Sprenger Autobahnhof AG und Alternative Parking
AG) Flughafeneinrichtungen (insbesondere Um-
schlag-Parkplatze, Biros und Schalter) zu vermieten
und die Gewerbe-Bewilligung fir die damit zusam-
menhangenden Tatigkeiten zu erteilen.

2. Die Flughafen Zurich AG wird unter Hinweis auf
die gesetzlichen Sanktionsdrohungen geméss Art.
50 bzw. 54 KG verpflichtet, der Sprenger Autobahn-
hof AG sowie der Alternative Parking AG bis zum 12.
Dezember 2003 ein Angebot zur Miete von Abstell-
flachen (Parkfeldern) und eines Biros/Schalters an
den bisherigen oder vergleichbaren Lokalitaten im
bisherigen Umfang zu bisherigen Konditionen zu un-
terbreiten. Eine Kopie dieses Angebots ist gleichzei-
tig dem Sekretariat der Wettbewerbskommission zu
Ubermitteln.

3. Anstelle eines Angebots gemass Ziffer 2 kann
dem Sekretariat der Wettbewerbskommission inner-
halb der gleichen Frist auch eine mit der Sprenger
Autobahnhof AG bzw. der Alternative Parking AG
abgeschlossene Vereinbarung unterbreitet werden.
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4. Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 1, 2 und
3 dieser Verfigung wird die aufschiebende Wirkung
entzogen (Art. 39 KG i.V.m. Art. 55 Abs. 2 VWVG).

5. Uber die Kosten fiir dieses Verfahren wird mit dem
Entscheid in der Hauptsache entschieden.

6.(...)"

B.b Am 12. Dezember 2003 machte Unique unter Hin-
weis auf Ziffer 2 dieser Verfligung beiden Unternehmen
je ein Angebot, das sowohl die Sprenger Autobahnhof
AG als auch die Alternative Parking AG mit Schreiben
vom 16. Dezember 2003 als unannehmbar ablehnten.
Am 17. Dezember 2003 wies das Sekretariat Unique
darauf hin, dass die unterbreiteten Angebote den verflg-
ten Anforderungen nicht entsprachen. Gleichzeitig er-
mahnte das Sekretariat Unique, die vorsorglich angeord-
neten Handlungen "bis spéatestens 19. Dezember 2003,
12.00 Uhr mittags” vorzunehmen. Daraufhin unterbreitete
Unique den Betroffenen am 19. Dezember 2003 je ein
weiteres Angebot, dass diese in der Folge wiederum
ablehnten.

B.c Am 15. Dezember 2003 erhob Unique, vertreten
durch Dr. iur. Marcel Dietrich und Dr. iur. Rudolf Rentsch,
gegen die angeordneten vorsorglichen Massnahmen
Verwaltungsbeschwerde bei der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen (nachfolgend: Rekurskommission).
Darin beantragte sie im Wesentlichen, die Dispositiv
Ziffern 1 - 4 seien aufzuheben, die aufschiebende Wir-
kung sei wiederherzustellen und die Vorinstanz sei an-
zuweisen, die gegen sie am 1. Dezember 2003 eréffnete
Untersuchung einzustellen und als gegenstandslos ab-
zuschreiben.

B.d Mit Schreiben vom 19. Dezember 2003 erklarte Uni-
que dem Sekretariat die Ausgestaltung der abgelehnten
Angebote und orientierte es Uber die gleichentags an
beide Unternehmen verschickten neuen Angebote. Am
29. Dezember 2003 nahm Unique dem Sekretariat ge-
genlber Stellung zur Kritik an diesen Angeboten und
verteidigte diese.

B.e Am 8. Januar 2004 wechselte die Sprenger Auto-
bahnhof AG ins Parkhaus 3, nachdem Unique die Zufahrt
zu deren bisherigen Standort im Parkhaus 2 blockiert
hatte.

B.f Mit Zwischenverfliigung vom 21. Januar 2004 lehnte
die Rekurskommission die von Unique anbegehrte Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung ab und wies
mit Entscheid vom 14. Juni 2004 deren Beschwerde vom
15. Dezember 2003 vollumfanglich ab (vgl. Recht und
Politik des Wettbewerbs [RPW] 2004/1, S. 198 bzw.
RPW 2004/3, S. 859). Diese Entscheide erwuchsen
mangels Anfechtung in Rechtskraft.

C.

Angesichts eines mdglichen Verstosses gegen die Ver-
figung vom 1. Dezember 2003 eroffnete das Sekretariat
am 11. November 2004 ein Sanktionsverfahren gegen
Unique, das am 5. Dezember 2005 mit folgender Verfi-
gung abgeschlossen wurde (veroffentlicht in RPW
2006/1, S. 141 ff.):

"1. Es wird festgestellt, dass die Flughafen Zurich AG
(Unique) die ihr in den Ziffern 1-3 der Verfugung der

Wettbewerbskommission vom 1. Dezember 2003
auferlegten Pflichten nicht erflllt und somit diese
Verfugung verletzt und damit gegen Artikel 50 KG
verstossen hat.

2. Die Flughafen Zirich AG (Unique) wird gestitzt
auf Artikel 50 KG zur Zahlung einer Verwaltungs-
sanktion von CHF 248'000.- verpflichtet. Dieser Be-
trag ist innerhalb einer Frist von 30 Tagen, gerechnet
ab Eroéffnung dieser Verfigung, mit dem beiliegen-
den Einzahlungsschein einzuzahlen.

3. Die Kosten des vorliegenden Sanktionsverfahrens
von insgesamt CHF [...] werden der Flughafen Zirich
AG (Unique) auferlegt.

4.0.)"

Zur Begrundung fuhrt die Vorinstanz an, im Sanktions-
verfahren seien nicht die Voraussetzungen der vorsorgli-
chen Massnahmen zu priifen, sondern einzig die Frage,
ob Unique zu ihrem Vorteil gegen eine "rechtskraftige
Verfiigung der Wettbewerbsbehdrden” verstossen habe
(und zwar unabhangig von einer allfalligen Beseitigung
oder erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs).

Verfehlt sei vorab das Argument von Unique, im Dezem-
ber 2003 — als die ersten, in der Folge umgehend abge-
lehnten Angebote unterbreitet wurden - habe gar nicht
gegen die erst am 25. Juni 2004 rechtskraftig gewordene
Verfugung verstossen werden kénnen. Unique Ubersehe
die von der Rechtsprechung anerkannte Zulassigkeit
vorsorglicher Massnahmen, die aus Praventionsgrinden
mit Verwaltungssanktionen durchsetzbar gemacht wer-
den, weshalb sie auch sogleich bei Vollstreckbarkeit
sanktionierbar seien. Ansonsten wirden vorsorgliche
Massnahmen keinen Sinn machen. Jedenfalls kénne ein
Verstoss gegen vorsorgliche Massnahmen, die (wegen
der entzogenen aufschiebenden Wirkung allfalliger Be-
schwerden) sofort vollstreckbar seien, nach Rechtskraft
dieser Verfugung sanktioniert werden, unabhangig vom
Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft. Diese beziehe
sich nicht auf die Verletzungshandlung, sondern auf die
Zuldssigkeit der Sanktionierung. Deshalb triigen Unter-
nehmen ein Sanktionsrisiko, wenn sofort vollziehbare
Verfiigungen rechtskraftig werden. Die Verfiigung vom 1.
Dezember 2003 sei eine "rechtskraftige Verfligung” im
Sinne des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR
251). Denn sie sei spatestens seit Juni 2004 rechtskraftig
und der Verstoss dagegen dauere seit ihrer Vollstreck-
barkeit im Dezember 2003 bis jetzt an, weshalb es letzt-
lich auch keine Rolle spiele, ob die Verfiigung im De-
zember 2003 "bloss” vollstreckbar oder bereits rechts-
kraftig gewesen sei. Abgesehen davon sei auf Grund der
ratio legis der franzdsische Wortlaut von Art. 50 KG
massgebend, der bloss "Vollstreckbarkeit” verlange ("... a
une décision exécutoire prononcée par les autoritées en
matiére de concurrence ...").

In dieser Verfiigung werde das verlangte Verhalten hin-
reichend klar umschrieben. Insofern habe Unique erken-
nen kénnen, was zu tun oder zu unterlassen sei, bezie-
hungsweise welches Verhalten oder Unterlassen eine
Verwaltungssanktion nach sich ziehen koénnte: Unique
sei verpflichtet worden bezuglich der Alternative Parking
AG den bis Mitte 2003 herrschenden und rechtlich wei-
terhin verbindlichen Zustand wiederherzustellen und
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beziglich der Sprenger Autobahnhof AG den Status quo
vorubergehend zu garantieren. Demgegenlber sei von
Unique nicht verlangt worden, den bisherigen Anbietern
genau dieselben Lokalitdten zur Verfigung zu stellen.
Zur Gewabhrleistung wirksamen Wettbewerbs reiche es
aus, wenn die neuen Lokalitadten mit den bisherigen ins-
besondere in Bezug auf Lage (Distanz zu den Termi-
nals), Erreichbarkeit und Infrastruktur vergleichbar seien,
wobei der bis Mitte 2003 herrschende Zustand der Infra-
struktur massgebend sei und nicht etwa die seither ein-
getretenen Verschlechterungen. In den Dispositiv-Ziffern
1 und 2 sei Unique verpflichtet worden, den beiden Un-
ternehmen wahrend der ganzen Verfahrensdauer die
genannte Infrastruktur vom 12. bzw. am 19. Dezember
2003 an zur Verfiigung zu stellen (bis zum rechtskrafti-
gen Entscheid in der Hauptsache). Ziffer 2 konkretisiere
die Ziffer 1, indem Unique unter Strafandrohung ver-
pflichtet werde, den betroffenen Dienstleistern die ge-
nannte Infrastruktur wahrend der hangigen Untersuchung

A) Standorte Alternative Parking AG:

Der Alternative Parking AG, welche Schalter und Um-
schlagparkplatze bis Mitte 2003 direkt auf der inneren
Vorfahrt betrieben hatte, habe Unique gar keine Flugha-
feninfrastruktur mehr angeboten. Deshalb habe die Al-
ternative Parking AG seit dem unfreiwilligen Verlassen
des Flughafenareals (per Mitte 2003) die Halfte des Um-
satzes eingebusst und fast alle Geschaftskunden verlo-
ren sowie ihr Geschaftsmodell der Valet Parking-
Dienstleistungen  (insbes. die Personalorganisati-
on/Personalstruktur) andern muissen unter Abbau von
zwei Dritteln der Angestellten. Zudem sei sie in eine un-
klare Bewilligungssituation gedrangt worden. Das erste,
von der Alternative Parking AG zu Recht abgelehnte
Angebot von Unique habe das unvorteilhafte "Park-and-
ride"-Konzept (ohne jegliche Flughafeninfrastruktur) wah-
rend der Verfahrensdauer weitergefiihrt und lasse sich
mit dem bis Mitte 2003 herrschenden Zustand nicht ver-
gleichen.

Auch der Sprenger Autobahnhof AG habe Unique am 12.
Dezember 2003 unzulassigerweise Umschlagparkplatze
im Parkhaus 6 angeboten, welche mit denen im Park-
haus 2 nicht vergleichbar seien. Der vom Sekretariat
durchgefilhrte Augenschein habe gezeigt, dass das
Parkhaus 6 viel weniger zentral gelegen sei als der bis-
herige Standort im Parkhaus 2, was auch Unique aner-
kenne. Der Fussweg zu den Check-in (insbes. auch zum
heute wichtigen Check-in 3) sei vom Parkhaus 6 aus
erheblich weiter. Zudem kdnne der Kunde vom Parkhaus

zur Verfugung zu stellen, damit diese die bisherigen Va-
let Parking-Dienstleistungen "in vergleichbarer Weise"
anbieten kénnen. Um dies beurteilen zu kdnnen, diene
als wichtigstes Kriterium die Lage der Umschlagparkplat-
ze und des Schalters, insbesondere deren Entfernung
von den Check-ins. Ferner seien auch andere Kriterien
bedeutsam, wie die Entfernung zwischen den Umschlag-
parkplatzen und dem Schalter, die Schalter- und Buroinf-
rastruktur (Grosse, Telefon, Internet), die Anzahl, Grésse
und Ausrichtung der Parkplatze, die Beschilde-
rung/Beschriftung der Zufahrt und des Zugangs (d.h. die
Auffindbarkeit), der Komfort fur die Kunden (wie Warte-
raum, Sitzgelegenheit, Heizung/Klimaanlage, Toiletten).

Am 12. Dezember 2003 habe Unique den besagten Un-
ternehmen vollkommen ungenigende Angebote unter-
breitet (vgl. untenstehende Grafiken aus Ziff. 11 der an-
gefochtenen Verfiigung):

B) Standorte Sprenger Autobahnhof AG:

nEEnNom

i )
e
Standort vorher: |
Parkhaus 2

Angebot 2:
Parkhaus 3

Angebot 1:
Parkhaus 6

2 aus alle Check-in "indoor" erreichen, wahrend dem er
sich vom Parkhaus 6 zu Fuss Uber eine gedeckte Passe-
relle im Freien bewegen misse und Wind und Wetter
ausgesetzt sei. Im Parkhaus 2 hatten die Kunden auf
dem Weg zu den Check-in automatisch die Schalterhalle
betreten, welche nur durch eine automatische Tur von
den Umschlagparkplatzen getrennt gewesen sei. Dem-
gegenuber befanden sich die Parkplatze und der Schal-
ter im Parkhaus 6 auf zwei verschiedenen Etagen, was
fur die Kunden komplizierter und fiir die Sprenger Auto-
bahnhof AG personalintensiver gewesen ware. Allfallige
Vorteile des vorgeschlagenen Standorts im Parkhaus 6,
die diese Nachteile aufwdogen, habe Unique nie geltend
gemacht.

Zudem seien auch beide von Unique eine Woche nach
Fristablauf, dass heisst am 19. Dezember 2003, neu
unterbreiteten Angebote - als Gesamtpaket betrachtet -
ungentigend gewesen:

Unique habe der Alternative Parking AG zwanzig Um-
schlagparkplatze im Parkhaus 6 (Geschoss 0) und ein
Schalter/Biiro im 2. Geschoss angeboten, indes eine
Wiederbenutzung der Umschlagparkplatze und des
Schalters auf der inneren Vorfahrt ausgeschlossen. Zu
Recht habe die Alternative Parking AG dieses Angebot
ebenfalls unverziiglich abgelehnt, zumal die Lokalitaten
in der Nahe der Fracht verglichen mit der Vorfahrt we-
sentlich schlechter seien. Wegen der weiteren Distanz zu
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den Check-in-Schaltern waren die im Parkhaus 6 ange-
botenen Parking-Dienstleistungen fur die Kundschaft
deutlich weniger attraktiv gewesen als die an zentraler
Stelle auf der Vorfahrt erbrachten Dienstleistungen. Vor
allem die zahlreichen anspruchsvolleren Geschaftskun-
den legten neben den attraktiven Preisen des Valet Par-
king auch besonderen Wert auf eine unkomplizierte, Zeit
sparende und an bester Lage auf der Vorfahrt erbrachte
Abfertigung. Die Geschaftskunden wie auch die
"gewOhnlichen” Ferienkunden hatten sich kaum mit dem
"Umzug” der Alternative Parking AG ins entfernte Park-
haus 6 abgefunden. Als grosser Nachteil ware auch der
unterschiedliche Standort der Umschlagparkplatze (Ge-
schoss 0) und des Biroschalters (Geschoss 2) empfun-
den worden. Die Kunden hatten nach dem Parken des
Autos zunachst Lift fahren missen, um zur Erledigung
der Formalitdten (Abgabe des Autoschliissels etc.) zum
Schalter gelangen zu kénnen. Demgegeniiber habe sich
das Schalterhauschen auf der Vorfahrt unmittelbar neben
den Umschlagparkplatzen befunden. Zudem sei die Vor-
fahrt Ubersichtlich gestaltet, gut beleuchtet und auch zu
spater Stunde gut frequentiert gewesen (Taxis, "Kiss-
and-ride" etc.). Das Parken im weit weniger belebten
Geschoss 0 des relativ disteren Parkhauses 6 hingegen
durfte wohl zusatzlich Kundschaft abgeschreckt haben.
Unbehelflich sei sodann das Argument von Unique,
mangels verfugbarer Schalterhauschen habe der Alter-
native Parking AG kein Standort auf der Vorfahrt gewahrt
werden konnen. Vielmehr sei anlasslich des Augen-
scheines ein unbenutztes Hauschen der Europcar aufge-
fallen, das nach dem Abriss des Hauschens der Alterna-
tive Parking AG errichtet worden war. Unique hatte die-
ses neue, nicht genutzte Hauschen der Alternative Par-
king AG zur Verfugung stellen kénnen oder ein neues
Hauschen errichten kdnnen. Hatte Unique die bisherigen
Lokalitaten auf der Vorfahrt oder dort angesiedelte ver-
gleichbare Lokalitdten angeboten, so hatte die Alternati-
ve Parking AG das unbefriedigende Shuttlebus-Konzept,
das ihr wegen der Kindigung aufgezwungen worden
war, aufgegeben und einen Wechsel zuriick an den
Flughafen auf sich genommen. Nicht die angebliche
Angst vor einem erneuten Konzeptwechsel, sondern die
Unzulanglichkeiten des neuen Angebots habe sie zur
Ablehnung veranlasst.

Ferner habe Unique der Sprenger Autobahnhof AG
"langstens bis zum Abschluss des vorsorglichen Mass-
nahmeverfahrens” Umschlagparkplatze im Parkhaus 3
(Geschoss 2) angeboten, mit dem Hinweis, dass dort
zurzeit keine Schalterrdume vorhanden seien. Auch die-
ses Angebot sei zu Recht umgehend abgelehnt worden,
obschon der vorgeschlagene Standort mit dem bisheri-
gen im Parkhaus 2 vergleichbar gewesen sei. Ins Ge-
wicht falle, dass Unique bis heute keine eigene Biiro-
und Schalterinfrastruktur angeboten habe und nach dem
Parkhauswechsel schwerwiegende Probleme bezlglich
Beschilderung und Information der Kundschaft zu vertre-
ten habe. Diese Umstande hatten der Sprenger Auto-
bahnhof AG einen signifikanten Umsatzriickgang verur-
sacht, der sich nicht nur auf die Umstellung des Ge-
schaftsbetriebs zurtckfuhren lasse. Vielmehr habe sich
Unique unkooperativ, teilweise sogar destruktiv verhalten
und, wenn nicht beabsichtigt, so doch zumindest in Kauf
genommen, dass die Sprenger Autobahnhof AG wegen
des Umsatzund Kundenverlusts infolge Standortwech-

sels nach Uber vierzigjahriger Firmengeschichte ihr Ge-
schaft hatte aufgeben mussen, wobei Europcar und Uni-
que dann einen Teil der Kunden hatten lbernehmen
kénnen.

Als weiteres gesetzliches Tatbestandselement sei erfor-
derlich, dass das Unternehmen, welches eine behdrdli-
che Anordnung verletzte, einen objektiv messbaren Vor-
teil erziele, was geldwerte, technische, rechtliche oder
kaufmannische Vorteile einschliesse. Als Folge der un-
geniigenden Angebote an die betroffenen Valet-Parking-
Anbieter habe Unique im Ergebnis direkt wie auch indi-
rekt (Uber die Europcar) zusatzliche Kunden gewonnen
und einen Mehrumsatz erzielt, was fir Unique einen
finanziellen Vorteil bedeutete. Selbst Unique raume ein,
die veranderte Situation der Valet-Parking-Anbieter habe
die Parkhausertrage erhoht.

Weil im Unterschied zum Strafrecht kartellgesetzliche
Verwaltungssanktionen nicht an den Nachweis eines
Vorsatzes der verantwortlichen naturlichen Personen
geknipft seien, habe die Wettbewerbskommission bisher
grundsatzlich auf einen solchen Nachweis verzichtet.
Indessen lege die Rechtsprechung der Rekurskommissi-
on den Schluss nahe, dass eine Sanktion nicht allein aus
objektiven Grinden auferlegt werden dirfe, sondern
dass auch "das subjektive Element des Verschuldens
mitbericksichtigt” werden musse. Danach liege ein Ver-
schulden vor, wenn ein Tater wissentlich handle oder
Handlungen unterlasse, die man von einer verninftigen,
Uber die notwendigen Fachkenntnisse verfligenden Per-
son in einer entsprechenden Situation hatte erwarten
diurfen. Daher hatte Unique alles Notwendige vorkehren
mussen, um sicherzustellen, dass ihre verantwortlichen
Angestellten die ihr verfigungsweise auferlegten Pflich-
ten korrekt umsetzen und den Betroffenen ein gentigen-
des Angebot unterbreiten oder eine entsprechende Ver-
einbarung aushandeln.

Vorliegend habe Unique zumindest einen "objektiven
Sorgfaltsmangel”, eine fahrldssige Sorgfaltspflichtverlet-
zung im Sinne eines Organisationsverschuldens zu ver-
antworten, welche die kritisierten Verhaltensweisen als
"vorwerfbar” erscheinen lasse. Nicht massgebend sei,
"was sich Unique subjektiv vorgestellt beziehungsweise
gewlnscht” und als machbar erachtet habe. Entschei-
dend sei nur, was Unique in guten Treuen unter den ihr
obliegenden Pflichten verstehen durfte und musste. Die
Alternative Parking AG habe bis Mitte 2003 auf der inne-
ren Vorfahrt den besseren Standort als die Sprenger
Autobahnhof AG im Parkhaus 2 gehabt. Unique habe der
Alternative Parking AG zuerst Uberhaupt keine Flugha-
feninfrastruktur, danach das abseits gelegene Parkhaus
6 angeboten, obschon sie es zuvor erfolglos der Spren-
ger Autobahnhof AG offeriert hatte und die entsprechen-
den Vorbehalte des Sekretariats kannte. Damit habe
Unique zumindest eine Verletzung der Verfligung in Kauf
genommen. Dass die friiher von der Sprenger Auto-
bahnhof AG und der Alternative Parking AG gemieteten
Lokalitaten inzwischen an die Europcar weitervermietet
worden sind, stelle keine "objektive und von Unique nicht
zu vertretende Unmdglichkeit” dar. Ebenso misse Uni-
que auch ihr Verhalten der Sprenger Autobahnhof AG
gegenulber als "objektiver Sorgfaltsmangel” vorgeworfen
werden.
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Angesichts der Pflicht von Unique, die erwahnten Ange-
bote bis spatestens am 12. bzw. am 19. Dezember 2003
zu unterbreiten, sei nur zu beurteilen, ob damals die
verfugten vorsorglichen Massnahmen von Unique korrekt
umgesetzt worden seien. Unique habe am 12. bzw. am
19. Dezember 2003 keine genugenden Angebote unter-
breitet und damit gegen die Verfiigung verstossen, das
heisst diese zumindest wahrend einer "logischen Sekun-
de" verletzt und so den kartellgesetzlichen Tatbestand
erfillt. Die danach vorgefallenen Ereignisse seien be-
langlos, weshalb der Vorwurf, das Sekretariat habe sich
im Nachgang zu den Angeboten treuwidrig verhalten,
nicht zu horen sei. Im Gegenteil: die Wettbewerbsbehor-
den seien gesetzlich nicht verpflichtet gewesen, Unique
von sich aus informell mit Verdachtigungen zu konfrontie-
ren oder auf eine mdgliche Nichterfullung von Pflichten
aufmerksam zu machen. Unique sei allein dafiir verant-
wortlich, ihr gesetzlich obliegende oder behdrdlich aufer-
legte Pflichten zu erfiillen, das Risiko moglicher Verstos-
se abzuschatzen und das Verhalten dementsprechend
anzupassen. Es sei weder gesetzlich vorgesehen noch
sachlich notwendig, dass das Sekretariat Unique die
Eréffnung eines Sanktionsverfahrens in Aussicht stelle,
sollte ein Verstoss gegen eine Verfugung fortdauern. Die
Missachtung einer wettbewerbsbehdrdlichen Verfiigung
werde ex lege sanktioniert. Nach Ablauf der festgesetz-
ten Frist habe Unique das Risiko zu tragen, dass das
betreffende Angebot von den Wettbewerbsbehoérden fiir
ungenigend qualifiziert werden konnte. Verfehlt sei da-
her der Standpunkt von Unique, das Sekretariat hatte
bereits im Januar 2004 ein Sanktionsverfahren einleiten
oder Unique "zumindest mit seinem Verdacht des Ver-
stosses konfrontieren missen”. Im vorliegenden Verfah-
ren sei vor der Eréffnung des Sanktionsverfahrens die
Entscheidung der Rekurskommission tber die vorsorgli-
chen Massnahmen abzuwarten gewesen. Zu Recht ma-
che Unique nicht geltend, dass sie im Falle einer erneu-
ten Reaktion des Sekretariats einen Anspruch auf eine
weitere Nachfrist zum Einreichen von verbesserten An-
geboten gehabt hatte. So oder anders sei der kartellge-
setzliche Tatbestand erflllt gewesen. Das Schweigen
des Sekretariats auf die ihm nach Ablauf der Frist tber-
mittelten Kopien der Angebote sei damit nicht als
"Auskunft” zu qualifizieren, welche geeignet ware, bei
Unique ein sanktionshemmendes Vertrauen zu begrin-
den.

Zur Bemessung des Sanktionsbetrages halt die Wettbe-
werbskommission im Wesentlichen fest, Unique habe
den Verstoss gegen die Verfugung vom 1. Dezember
2003 noch unter der alten Fassung von Art. 50 KG be-
gonnen. Der ihr unter Strafandrohung auferlegten Ver-
pflichtung, "fir die Dauer des Verfahrens” der Sprenger
Autobahnhof AG und der Alternative Parking AG
"Flughafeneinrichtungen [...] zu vermieten und die Ge-
werbe-Bewilligung flr die damit zusammenhangenden
Tatigkeiten zu erteilen”, sei Unique bis heute nicht (voll-
standig) nachgekommen. Unique habe den Verstoss
gegen die rechtskraftige Verfligung uber den 1. April
2004 hinaus bis in die Gegenwart weitergefiihrt und so-
mit den - durch die Revision unveranderten - Tatbestand
von Art. 50 KG vor und nach dem 1. April 2004 erfullt.
Somit seien ein Sanktionsbetrag fir das Verhalten von
Unique vor dem 1. April 2004 und zusatzlich einer fir das

Verhalten nach diesem Datum auszuscheiden. Bis heute
dauere das pflichtwidrige Verhalten an, weshalb fur das
nach dem 1. April 2004 erfolgte Verhalten von Unique
ausschliesslich die Rechtsfolge des revidierten Art. 50
KG massgebend sei, und zwar unabhangig davon, ob
das neue Recht strenger oder milder sei als das alte.
Fraglich sei hingegen, nach welchem Recht das Verhal-
ten von Unique vor dem 1. April 2004 zu beurteilen sei.
Die Zeitspanne vom 1. Dezember 2003 bis zum 1. April
2004 unterliege dem Ruickwirkungsverbot: Der damals
noch nicht in Kraft gewesene, revidierte Art. 50 KG durfe
somit auf diese Zeitspanne nicht angewendet werden, es
sei denn, das neue Recht sei milder (lex mitior). Das
mildere Recht ergebe sich aus dem Vergleich der Sank-
tionen gemass neuem bzw. altem Recht.

Zur Bestimmung des Sanktionsbetrages verweist die
Vorinstanz auf ihr pflichtgemasses Ermessen zur Fest-
setzung, das durch den Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit und der Gleichbehandlung eingeschrankt werde. Im
Interesse der General- und Spezialpravention misse die
Sanktionshéhe flir gleiche oder ahnliche Falle abschre-
ckend wirken. Obschon die einschlagige KG-
Sanktionsverordnung vom 12. Marz 2004 (SVKG, SR
251.5) an sich nur die Bemessungskriterien bei der Ver-
héangung von Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG regle,
sei es aus sachlichen Grinden angezeigt, auch hier die
in der SVKG vorgesehenen Bemessungsgrundsatze per
analogiam heranzuziehen. Demnach sei fur die konkrete
Sanktionsbemessung von einem Basisbetrag auszuge-
hen, der aufgrund der Dauer des Verstosses anzupassen
sei, bevor danach erschwerende und mildernde Umstéan-
de zu berticksichtigen seien.

Auch nach der analog anwendbaren Rechtsprechung der
Rekurskommission sei die Bemessung von Verwaltungs-
sanktionen der Gesamtheit der Umstande anzupassen,
wobei das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu beachten sei.
Zudem konnen die Grésse und die wirtschaftliche Macht
des betroffenen Unternehmens bericksichtigt werden.
Daher sei zunachst der maximale Sanktionsbetrag zu
bestimmen, der Unique auferlegt werden kdnnte. Inner-
halb des Sanktionsrahmens sei dann ein Basisbetrag
festzusetzen und dann der mutmassliche Gewinn, den
Unique durch das unzulassige Verhalten erzielt habe, die
Dauer und die Schwere des Verstosses sowie andere
Strafzumessungskriterien nach der SVKG angemessen
zu bertcksichtigen. Trotz dieser gesetzlich vorgeschrie-
benen Kriterien sei die Sanktionsbemessung nicht ein
rein mathematisch- naturwissenschaftlich exakter Vor-
gang, sondern beinhalte eine rechtliche und wirtschaftli-
che Gesamtwurdigung aller relevanten Umstande.

Aufgrund der Anderungen von Art. 50 KG ab 1. April
2004 sei die Sanktion fur den Zeitraum vor und nach
dem 1. April 2004 gesondert zu berechnen, wobei fiir die
Zeit nach dem 1. April 2004 zwingend das neue Recht
massgebend sei. Flr die Zeit zuvor ware aufgrund des
Rickwirkungsverbots das alte Recht anwendbar. Die
Anwendung des neuen Rechts auf diese Zeitspanne
fuhre aber zu keiner zusatzlichen Erhéhung der Sankti-
on, weshalb das neue Recht als lex mitior zu betrachten
sei. Somit sei die Sanktion gestutzt auf die revidierte
Fassung von Art. 50 KG (i.V.m. der SVKG) einheitlich zu
beurteilen und wie folgt zu berechnen (Betrage in Fr.):
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Maximalhéhe der 0QR!
Sanktion (Art. 50 KG) 169'986'800.-
Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG): 338'400.-
Bericksichtigung der Schwere (Art. 3 SVKG): - 33.33% - 112'800.-
Basisbetrag (Art. 3 SVKG): =225'600.-
Dauer (Art. 4 SVKG) +10% + 22'560.-
mutmasslicher Gewinn (Art. 50 KG, Art. 2 +/- 0%
und Art. 5 Abs. 1 Bst. B SVKG): B
erschwerende und - 0%
mildernde Umsténde (Art. 5 und 6 SVKG): B
Total (gerundet): 248'000.-

D.

Gegen diese Verfligung reichte Unique (Beschwerdefih-
rerin), vertreten durch die Rechtsanwalte Dr. iur. Marcel
Dietrich und lic. iur. Seraina Denoth, am 3. Februar 2006
eine 92-Seiten lange Verwaltungsbeschwerde bei der
Rekurskommission ein und beantragte:

"Die Dispositiv-Ziffern 1, 2 und 3 der angefochtenen
Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 5. De-
zember 2005 in Sachen 330-0002 (Sanktionsverfah-
ren Unique-Valet- Parking) seien aufzuheben.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu
Lasten der Vorinstanz.”

Ferner stellt die
"Verfahrensantrage":

Beschwerdefiihrerin ~ folgende

"1. Die Akten der Vorinstanz seien fir das Be-
schwerdeverfahren beizuziehen.

2. Es seien alle als Geschaftsgeheimnisse bezeich-
neten Angaben und Beilagen als Geschaftsgeheim-
nisse zu behandeln und gegenuiber Dritten und im
Falle einer Entscheidpublikation nicht offen zu legen.

3. Fir den Fall einer Entscheidpublikation sei den
Beklagten der zu publizierende Text vor dessen Ver-
offentlichung zur Prifung auf allfallige Geschaftsge-
heimnisse zuzustellen.”

Zur Begrindung halt die Beschwerdeflhrerin vorab fest,
eine Sanktionierung sei mangels gesetzlicher Grundlage
nicht zulassig. Sie sei am 1. Dezember 2003 vorsorglich
verpflichtet worden, der Alternative Parking AG sowie der
Sprenger Autobahnhof AG je ein Angebot zur Beniitzung
von Flughafeninfrastruktur zu unterbreiten, damit diese
ihre Dienstleistungen weiterfiihren konnten. Sie habe
beide Unternehmen in die Lage versetzen mussen, wah-
rend der Dauer des Untersuchungsverfahrens ihre Par-
kingdienstleistungen am Flughafen weiter anzubieten.
Ausser der Rechtskraft der Verfugung sei vom Zeitpunkt
der Unterbreitung der beiden Angebote an bis heute
keine der gesetzlichen Voraussetzungen flr eine Sankti-
onierung erfullt:

Art. 50 KG ziele darauf, die Wiederholung eines behdrd-
lich rechtskraftig festgestellten, wettbewerbswidrigen
Verhaltens zu sanktionieren. Insofern gehe dieser Ge-
setzesartikel zwangslaufig von einer Zuwiderhandlung
gegen eine rechtskraftige Endverfligung voraus, weshalb

er nicht auf vorsorgliche Massnahmen anwendbar sei,
welche lediglich als Zwischenverfliigungen (und nicht als
Endverfiigungen) ergehen. Dementsprechend sei ein
Verstoss dagegen und damit eine Sanktionierung nur
denkbar, wenn eine solche Endverfugung materiell
rechtskraftig, nicht bloss vollstreckbar sei. Im Kartellver-
waltungsverfahren werde die Zulassigkeit vorsorglicher
Massnahmen in Schliessung einer gesetzlichen Liicke
bejaht. Da eine auf Art. 50 KG gestiitzte Strafbewehrung
das Bestimmtheitsgebot ("nulla poena sine lege certa”)
verletzen wirde, kénnten vorsorgliche Massnahmen nur
gestltzt auf Art. 292 des Schweizerischen Strafgesetz-
buches vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0)
"strafbewehrt” werden. Diese strafgesetzliche Beugestra-
fe sei darauf gerichtet, die Erfullung einer vorsorglichen
Massnahme durch Strafandrohung im Wiederholungsfall
zu erzwingen bzw. einen Verstoss dagegen unmittelbar
zu sanktionieren. Abgesehen von dieser Rechtslage,
welche einer Sanktionierung a priori entgegenstehe,
habe sie bei der Unterbreitung der Angebote an die
Sprenger Autobahnhof AG sowie an die Alternative Par-
king AG im Dezember 2003 noch gar nicht gegen die
Massnahmeverfiigung verstossen kdnnen. Denn die
gegen die Massnahmeverfiigung vom 1. Dezember 2003
erhobene Verwaltungsbeschwerde sei erst am 14. Juni
2004 von der Rekurskommission abgewiesen worden,
weshalb die Massnahmeverfligung erst nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist am 25. Juni 2004 rechtskraftig gewor-
den sei. Deshalb habe vor Rechtskraft der angeblich
missachteten Verfiigung auch kein nach Art. 50 KG
sanktionierbarer Verstoss erfolgen konnen.

Auch die weitere Voraussetzung nach Art. 50 KG, wo-
nach eine hinreichend bestimmte Verfligung vorliegen
musse, sei nicht erflllt, nachdem die ihr obliegenden,
verfugten Pflichten inhaltlich nicht klar genug umrissen
gewesen seien. Deshalb habe im Lichte des Legalitats-
prinzips auch nicht in strafbarer Weise gegen die Verfu-
gung verstossen werden kdnnen. Dieser lasse sich ein-
zig entnehmen, die beiden Unternehmen mussten in die
Lage versetzt werden, die ehemaligen Parking-
Dienstleistungen weiterhin in vergleichbarer Weise anzu-
bieten. Trotzdem werde nicht definiert, wie sich die Ver-
gleichbarkeit der Angebote bestimmen lasse. Die erst
gegen Ende des Sanktionsverfahrens aufgezeigte Forde-
rung, wonach die Angebote dem Status quo ante ent-
sprechen oder mindestens gleichwertig sein mussten,
widerspreche der im Dispositiv gewahlten Formulierung.
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Hatte die Vorinstanz "identisch oder zumindest gleich-
wertig” gemeint, hatte sie das auch so formuliert und ihr
nicht mit dem Begriff "vergleichbar” einen gewissen
Spielraum belassen.

In diesem Sinne habe sie den betroffenen Unternehmen
je zwei Angebote zur Nutzung der Flughafeninfrastruktur
unterbreitet, welche den verfigten Kriterien der Ver-
gleichbarkeit entsprachen. Im ersten Angebot sei der
Sprenger Autobahnhof AG die Miete eines Biros mit
Schalter sowie die Miete von Umschlagparkplatzen im
Parkhaus 6 offeriert worden. Der Alternative Parking AG
sei angeboten worden, die innere Vorfahrt auf der Ab-
flugsebene zu benitzen, um den seit Juni 2003 von aus-
serhalb des Flughafens aus betriebenen "Park-and-ride"-
Service weiterflhren zu kénnen. Sie sei davon ausge-
gangen, dass die Alternative Parking AG dieses Konzept
weiterbetreiben wollte. Nach der umgehend negativen
Reaktion der beiden Unternehmen habe sie der Spren-
ger Autobahnhof AG das Parkhaus 3 und der Alternative
Parking AG das Parkhaus 6 zur Miete von Umschlag-
und Parkplatzen angeboten. Der Alternative Parking AG
habe sie zusatzlich auch die Miete eines Schalters ange-
boten. In diesem Zusammenhang betont die Beschwer-
deflGhrerin, die ihr gegentber auferlegte Verpflichtung
bestehe in einem Handeln und nicht in der Gewahrleis-
tung eines bestimmten Zustandes. Die Verpflichtung, die
Gewerbe-Bewilligung zu erteilen, habe sie erflllt. Die
Verpflichtung, Lokalitaten zu vermieten, habe sie durch
die Unterbreitung entsprechender Miet-Angebote eben-
falls erfillt. Vor allem sei sie nicht verpflichtet gewesen,
immer neue Angebote zu unterbreiten, um samtliche
Winsche der Parteien zu deren vollsten Zufriedenheit zu
erfullen.

Die Beschwerdefiihrerin betont, bei der Interpretation der
unbestimmt formulierten Massnahmeverfligung habe sie
sich von deren Zweck leiten lassen, flr die Dauer des
Hauptverfahrens den wirksamen Wettbewerb aufrecht zu
erhalten, und daher den beiden besagten Unternehmen
ermdglicht, als Anbieter von Parking-Dienstleistungen im
Wettbewerb zu bleiben. Dies belegten die Umsatzent-
wicklungen bei der Sprenger Autobahnhof AG wie auch
bei der Alternative Parking AG.

Trotz der wenigen Handlungsoptionen, welche ihr offen-
gestanden haben, habe sie alles Notwendige und Mogli-
che zur Umsetzung der auferlegten Pflichten vorgekehrt,
um beiden Unternehmen ein dem Dispositiv entspre-
chendes Angebot zu unterbreiten. Daher kdnne ihr kein
objektiver Sorgfaltsmangel vorgeworfen werden. Dies
umso weniger, als sie nicht verpflichtet worden sei, den
beiden besagten Unternehmen "zufriedenstellende” An-
gebote zu machen, welche "unrealistisch hohe Anforde-
rungen” zu befriedigen hatten. Zudem habe ihr ein Vize-
direktor des Sekretariats in Aussicht gestellt, dass das
Sekretariat am 31. Dezember 2003 Uberprifen werde, ob
die Uberarbeiteten Angebote genligend seien. Ange-
sichts der fehlenden Riickmeldung des Sekretariats habe
sie nach ihrem zweiten Angebot davon ausgehen durfen,
sie habe die Massnahmeverfiigung korrekt umgesetzt.
Deshalb sei ihr Vertrauen zu schitzen.

Des Weiteren habe die Vorinstanz nicht nachgewiesen,
inwiefern sie durch ihr angeblich verfligungswidriges
Verhalten einen Vorteil erzielt habe. Zu Unrecht sei die

Vorinstanz davon ausgegangen, dieses Tatbestands-
element sei offensichtlich erfullt. Die unbewiesene Aus-
sage, wonach die veranderte Situation der Valet-Parking-
Anbieter zur Zunahme der Parkhausertrdge gefuhrt ha-
be, erlaube nicht den Schluss, sie hatte dadurch einen
Vorteil erzielt.

Schliesslich verbiete das Prinzip der Verhaltnismassig-
keit eine Sanktionierung, zumal sie nach bestem Wissen
und Gewissen den Erfordernissen der Massnahmeverfi-
gung entsprochen habe und ihr auch kein objektiver
Sorgfaltsmangel anzulasten sei. Da sich zudem ihr Ver-
halten nicht auf die Wettbewerbssituation ausgewirkt
habe, misste hier ausgehend von einem geringfligigen
Fall jedenfalls auf eine Sanktion verzichtet werden. Falls
Uberhaupt eine solche auszusprechen ware, misste sie
anders berechnet werden, als dies die Vorinstanz getan
habe. Deren Berechnungsgrundlagen seien falsch.

E.

Mit Vernehmlassung vom 3. April 2006 beantragt die
Wettbewerbskommission Abweisung der Beschwerde
und halt vorab fest, die Beschwerdefiihrerin versuche mit
einer umfangreichen Beschwerde den falschen Eindruck
zu erwecken, die Angelegenheit sei dermassen komplex
und schwer Uberblickbar, dass "ihr gewisse fragwirdig
erscheinende Verhaltensweisen nachzusehen seien”.
Indessen enthalte die Beschwerde kaum neue Sachver-
haltselemente oder rechtliche Erwagungen, welche nicht
bereits in der Sanktionsverfiigung beriicksichtigt worden
waren.

In materieller Hinsicht halt die Vorinstanz fest, die Verlet-
zung vorsorglicher Massnahmen kénne fir den Wettbe-
werb ebenso schadlich sein, wie die Verletzung einer
Endverfiigung, insbesondere wenn wie hier der glaubhaf-
te Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung irre-
versible Veranderungen der Marktstruktur zur Folge ha-
ben kénne. Im vorliegenden Fall sei in Anbetracht aller
Umsténde, eine Sanktion gegen Unique verhdngt wor-
den, welche weniger als 0.15 Prozent des Maximalbetra-
ges entspreche, mit dem Unique héatte belastet werden
dirfen. Insofern werde durch diesen tiefen Betrag auch
die faktische Forderung der Beschwerdefiihrerin nach
einem "symbolischen Betrag” erfilllt.

Irrefihrend sei die Darstellung der Beschwerdefuhrerin,
wonach die Alternative Parking AG ihr erstes Angebot
"angenommen” und damit ein neues Business-Modell
gewahlt habe. Richtig sei vielmehr, dass die Beschwer-
deflhrerin der Sprenger Autobahnhof AG sowie der Al-
ternative Parking AG per 30. Juni 2003 die Mietvertrage
gekindigt und zudem der Alternative Parking AG die
Bewilligung fur den Parkingservice auf der inneren Vor-
fahrt entzogen habe, was diese vor die Wahl gestellt
habe, den Betrieb einzustellen oder auf ein "off-Airport-
park-and-ride-Konzept” zu wechseln. In Missachtung der
verfigten vorsorglichen Massnahmen habe die Be-
schwerdeflhrerin der Alternative Parking AG zuerst kei-
ne Infrastruktur am Flughafen angeboten, sondern nur
die Weiterfuhrung des bisherigen, als Notlésung ange-
nommenen "Park-and-ride"-Konzeptes. Da auch das
zweite Angebot der Beschwerdeflihrerin (Parkhaus 6) fur
die Alternative Parking AG unannehmbar gewesen sei,
sei dieser nichts anderes Ubrig geblieben, als vorlaufig
weiterhin das "Park-and-ride"-Konzept weiterzuflihren,
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ohne Flughafeninfrastruktur von Unique in Anspruch
nehmen zu kénnen.

Selbst wenn die Darstellung der Beschwerdeflhrerin zur
Rechtskraft der Massnahmeverfliigung zutrafe, ware eine
Sanktionierung gerechtfertigt, zumal sie auch nach Ein-
tritt der Rechtskraft am 25. Juni 2004 gegen die Verfu-
gung verstossen habe, indem sie auch zu diesem Zeit-
punkt weder der Sprenger Autobahnhof AG noch der
Alternative Parking AG verfiigungskonforme Angebote
unterbreitet hatte.

Auch gehe der Vorwurf der Beschwerdefihrerin fehl, das
Sekretariat hatte mit ihr in einen Dialog Uber die Umset-
zung der Massnahmeverfiigung treten mussen. Ferner
treffe es nicht zu, dass das Sekretariat nicht gewusst
habe, was ein "vergleichbares” Angebot sei. Die Be-
schwerdefuhrerin Ubersehe, dass es den Anforderungen
an ein unparteiisches Sanktionsverfahrens entspreche,
wenn Behdrden den Parteien gegenuber wahrend lau-
fendem Verfahren keine Beurteilung beziglich der ein-
zelnen Angebote abgeben.

Des Weiteren halt die Vorinstanz die Aussage der Be-
schwerdefuhrerin fur irreflhrend, das Sekretariat habe
sie erst zehn Monate nach Erlass der Massnahmeverfu-
gung wissen lassen, welche Angebote sie den beiden
Unternehmen hatte unterbreiten missen. Die Beschwer-
deflhrerin habe ihr Interesse an einer einvernehmlichen
Regelung erst signalisiert, nachdem die Rekurskommis-
sion die Rechtmassigkeit der Massnahmeverfligung bes-
tatigt hatte. In diesen Verhandlungen habe sich das Sek-
retariat nie einzig auf den Status quo ante festgelegt. Die
Beschwerdeflihrerin hatte - abgesehen von den konkre-
ten Vorschlagen des Sekretariats - auch eigene, ver-
gleichbare (d.h. ahnliche, gleichwertige) Losungen anbie-
ten kdnnen, was aber nie geschehen sei.

In diesem Zusammenhang verliere sich die Beschwerde-
fuhrerin in "unhaltbare Rabulistik”, wenn sie erklare, ihre
Angebote seien im Sinne der Massnahmeverfliigung
"vergleichbar” gewesen, und hatten nicht "gleichwertig”
sein mussen. Die Beschwerdefuhrerin Ubersehe, dass
sich dem Dispositiv (mit dem Wortlaut: "an den bisheri-
gen oder vergleichbaren Lokalitaten im bisherigen Um-
fang zu bisherigen Konditionen") klar entnehmen lasse,
dass nicht irgendwelche Lokalitaten oder - wie gegen-
Uber der Alternative Parking AG geschehen - gar keine
Lokalitaten gemeint waren. Die Beschwerdeflhrerin habe
unbestrittenermassen den Zweck der Massnahmeverfu-
gung gekannt, eine kartellgesetzkonforme Wettbewerbs-
situation beizubehalten (bezuglich der Sprenger Auto-
bahnhof AG) bzw. wiederherzustellen (bezlglich der
Alternative Parking AG). Vor diesem Hintergrund und im
Kontext der Erwagungen habe der Beschwerdeflihrerin
klar sein miissen, dass "vergleichbar” Gleichartigkeit und
nicht eine theoretisch-abstrakte Vergleichbarkeit meinte,
zumal ja die bisherigen Konditionen zur Anwendung
kommen mussten. Unhaltbar sei daher die Sicht der Be-
schwerdefiihrerin, sie habe sowohl der Sprenger Auto-
bahnhof AG wie auch der Alternative Parking AG zwei
verschiedene Angebote unterbreitet, "die ihrer Ansicht
nach mit dem vorherigen Zustand vergleichbar” gewesen
seien:

Wahrend die Beschwerdefuhrerin der Alternative Parking
AG bis Mitte 2003 Parkplatze und einen Schalter auf der

inneren Terminalvorfahrt vermietet hatte, habe das erste
Angebot der Beschwerdefuhrerin weder die Miete eines
Parkplatzes noch eines Schalters oder Biros vorgese-
hen. Die Beschwerdeflihrerin habe nicht in guten Treuen
annehmen dirfen, die Wettbewerbsbehdrden wollten
betreffend die Alternative Parking AG den glaubhaft ge-
machten kartellgesetzwidrigen Zustand, welcher Mitte
2003 durch die Verdrangung vom Flughafen eingetreten
war, weiterfuhren. Vielmehr war die Massnahmeverfi-
gung darauf gerichtet, den beiden Unternehmen vorlaufig
die Weiterfuhrung der bisherigen geschaftlichen Tatigkei-
ten zu ermdglichen (wenn auch an einem anderen, aber
dennoch gleichwertigen Standort).

Nicht Thema des Sanktionsverfahrens und damit ohne
Belang seien die Ausfuihrungen der Beschwerdeflhrerin
zum angeblich "funktionierenden Wettbewerb” sowie zu
den Umsatzentwicklungen bei den fraglichen Unterneh-
men. Ferner vermdge die Beschwerdefiihrerin den Vor-
wurf des Sorgfaltsmangels nicht iberzeugend zu entkraf-
ten. Der geltend gemachte Vertrauensschutz komme
schon deswegen nicht in Frage, weil die Massnahmever-
fugung selbsterklarend sei und den Wettbewerbsbehor-
den keine Pflicht oblag, die Verhaltensweisen der Be-
schwerdefihrerin in verbindlicher (bzw. die Wettbe-
werbskommissionbindender) Form zu definieren und zu
qualifizieren.

Hinsichtlich der Vorteilserzielung sei zu beachten, dass
bereits ein geringer Vorteil zur Erfillung des Tatbestan-
des geniige. Unique habe zweifellos einen Vorteil aus
ihrem Verhalten erzielt, wie ihr Umsatzgewinn sowie der
Rickgang der Umsatze bei der Sprenger Autobahnhof
AG und der Alternative Parking AG klar zeige.

Unzutreffend sei schliesslich die Behauptung, ein Vizedi-
rektor habe der Beschwerdefuhrerin telefonisch zugesi-
chert, die Angebote wirden am 31. Dezember 2003
Uberprift und auf eine Sanktion wirde verzichtet, wenn
anfangs Januar 2004 kein entsprechendes Verfahren
eroffnet sei. Abgesehen davon héatte die Beschwerdefiih-
rerin diesfalls nie in guten Treuen von einer Sanktionsbe-
freiung ausgehen diirfen.

Abschliessend halt die Vorinstanz an der vorgenomme-
nen Berechnungsweise der Sanktion fest und betont, bei
der Berechnung der Umsatze sei nicht ausschliesslich
auf die "Selbstdeklaration” der Beschwerdefihrerin ab-
zustellen gewesen, sondern auch auf die einschlagigen
Buchhaltungsbelege der Sprenger Autobahnhof AG und
der Alternative Parking AG.

F.

F.a Mit Stellungnahme vom 5. April 2006 beantragt die
Sprenger Autobahnhof AG, vertreten durch Rechtsanwalt
Dr. iur. Rolf Haltner, die Sanktion der Wettbewerbskom-
mission gemass ihrer Verfigung vom 5. Dezember 2005
sei zu bestatigen (unter Kosten- und Entschadigungsfol-
gen zu Lasten der Beschwerdeflhrerin).

Zur Begriindung verweist sie auf ihre einlasslichen Ein-
gaben im rechtskraftig abgeschlossenen Beschwerdever-
fahren zu den vorsorglichen Massnahmen. Sie betont, es
gehe ihr nicht darum, "eine Bestrafung der Beschwerde-
fuhrerin zu férdern”, sondern festzuhalten, was sich wirk-
lich zugetragen habe.
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Es gabe sie heute nicht mehr, wenn das Sekretariat ab
Herbst 2003 nicht von sich aus die Verhaltnisse am
Flughafen Zirich untersucht hatte. Hatte sie den zuerst
vorgeschlagenen neuen Standort im Parkhaus 6 ange-
nommen, ware ihr Geschaft bestimmt untergegangen.
Der mit diesem Standort verbundene, bedeutend langere
Anlaufweg fir die Kunden, die schwierige Auffindbarkeit,
die etagenmassige Trennung von Bulro und Parkplatzen
hatten es der im Parkhaus 2 neu angesiedelten Europcar
leicht gemacht, ihre bisherigen Kunden
"wegzuschnappen”. Mit dem Parkhaus 6 hatte Unique
genau das erreicht, was die Wettbewerbskommission mit
ihrer Anordnung habe verhindern wollen. Der erzwunge-
ne Standortwechsel ins Parkhaus 3 habe in den Monaten
Januar und Februar 2004 zu einem verheerenden Um-
satzeinbruch zwischen [...] und [...] Prozent gefuhrt, der
in den Folgemonaten nur durch den ausserordentlichen
Einsatz der Mitarbeiter habe wettgemacht werden kon-
nen. Die dafir verantwortlichen Mangel ("schlechte Be-
schilderung, mangeinde Auffindbarkeit, obstruktive
Kommunikation seitens der Beschwerdefiihrerin etc.”)
waren vermeidbar gewesen, wenn die Beschwerdefuhre-
rin die vorsorglichen Massnahmen befolgt und ein ver-
gleichbares Angebot unterbreitet hatte. Vergleichbar sei
das Angebot solange nicht gewesen, als Uberhaupt kein
Buro mehr zur Verfigung gestellt worden sei.

F.b Am 13. April 2006 teilte die Beschwerdefiihrerin der
Rekurskommission mit, sie habe sich am 17. Marz 2006
mit der Alternative Parking AG auf eine einvernehmliche
Regelung geeinigt, welche von der Vorinstanz noch zu
genehmigen sei. Beachtlich sei, dass die Alternative
Parking AG von sich aus einen Valet-Betrieb im Park-
haus 6 vorgeschlagen habe. Somit habe ihr zweites An-
gebot den Anforderungen an die Verfigung vom 1. De-
zember 2003 genugt. Zurzeit sei auch eine einvernehmli-
che Regelung mit der Sprenger Autobahnhof AG vorge-
sehen.

F.c Mit Eingabe vom 1. Mai 2006 beantragt die Alternati-
ve Parking AG, vertreten durch Rechtsanwalt lic. iur.
Thomas Stark, die Abweisung der Beschwerde (unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Be-
schwerdefiihrerin).

Entgegen den irrefiihrenden Ausfihrungen der Be-
schwerdefuhrerin, wonach sie ihr "Park-and-ride"-
Konzept freiwillig gewahlt habe, sei sie durch das wett-
bewerbswidrige Verhalten der Beschwerdefihrerin dazu
gendtigt worden. Daher sei die Beschwerdefihrerin am
1. Dezember 2003 verpflichtet worden, ihr ein "Angebot
zur Miete von Abstellflachen (Parkfeldern) und eines
Biros/Schalters an den bisherigen oder vergleichbaren
Lokalitaten im bisherigen Umfang zu bisherigen Konditi-
onen zu unterbreiten”. Das Angebot der Beschwerdefih-
rerin vom 12. Dezember 2003 habe lediglich die Erlaub-
nis vorgesehen, wahrend des Verfahrens fir den "off-
airport”-Parkingservice mit dem Kleinbus die innere Vor-
fahrt auf der Abflugebene zu benutzen. Da sie bis Mitte
2003 Umschlagparkplatze an zentraler Lage direkt auf
der Vorfahrt gemietet hatte, erfiille die zuerst angebotene
reine Vorfahrtbewilligung ganz offensichtlich nicht die
Anforderungen der Verfugung vom 1. Dezember 2003.
Auch der danach angebotene Standort im Parkhaus 6
kénne nicht mit dem friheren Standort auf der inneren

Vorfahrt direkt vor dem Gebaude mit dem Chek-in-2 ver-
glichen werden.

F.d Am 9. Mai 2006 reichte die Wettbewerbskommission
zur Eingabe der Beschwerdefuhrerin vom 13. April 2006
unaufgefordert eine kurze Stellungnahme ein und beton-
te darin, die Alternative Parking AG habe im Untersu-
chungs- wie auch im Sanktionsverfahren die Variante
"Parkhaus 6" stets unmissverstandlich abgelehnt, weil
sie sich nicht mit dem friheren Standort auf der inneren
Vorfahrt vergleichen liess. Daher kénne sie nicht beurtei-
len, von wem die von der Beschwerdefuhrerin erwahnten
vier Ldsungsvarianten stammten. Aber selbst wenn sie
von der Alternative Parking AG stammten, wiirde dies an
der Beurteilung nichts andern, zumal nicht die subjektive
Ansicht der Parteien, sondern nur die objektivierte Beur-
teilung der Behdrden massgeblich sei. Nebenbei sei
beachtenswert, dass sich die Beschwerdefiihrerin auf
eine Diskussion betreffend die innere Vorfahrt eingelas-
sen habe, obschon sie im Sanktionsverfahren eine sol-
che Losung noch fir unmdglich gehalten habe. Dieses
Indiz belege, dass die Beschwerdefiihrerin den ehemali-
gen Standort auf der Vorfahrt entgegen ihren Ausfihrun-
gen der Alternative Parking AG hatte zur Verfigung stel-
len kénnen, dies aber nicht gewollt habe.

F.e Am 16. Mai 2006 nahm auch die Alternative Parking
AG zur Eingabe der Beschwerdefihrerin vom 13. April
2006 unaufgefordert Stellung und erklarte, Tatsache sei,
dass die Beschwerdefiihrerin ihr nie ein genligendes
Angebot gemass Ziffer 1 und 2 des Dispositivs der Ver-
figung vom 1. Dezember 2003 unterbreitet habe. Da die
von ihr gemieteten off-airport-Parkplatze per Ende 2004
gekiindigt waren, wobei der entsprechende Mitvertrag bis
Ende Marz 2006 kurzfristig verlangert worden sei, erwie-
se sich das angebotene Parkhaus 6 (je nach Modalita-
ten) immer noch als die bessere Ldsung.

F.f Mit Schreiben vom 6. Juni 2006 teilte die Beschwer-
defihrerin der Rekurskommission mit, die Verhandlun-
gen betreffend eine einvernehmliche Regelung seien nun
auch mit der Sprenger Autobahnhof AG erfolgreich ab-
geschlossen worden. Eine entsprechende Vereinbarung
sei am 15. Mai 2006 unterzeichnet worden.

G.

G.a Nachdem sich das Sekretariat mit der Beschwerde-
fuhrerin im Untersuchungsverfahren auf eine umfassen-
de einvernehmliche Regelung geeinigt hatte, genehmigte
die Wettbewerbskommission diese am 18. September
2006 und schloss das hangige Untersuchungsverfahren
mit folgender Verfugung ab (verdffentlicht in RPW
2006/4, S. 625 ff.):

"1. Es wird festgestellt, dass die Flughafen Zurich AG
(Unique) auf dem Markt fir die Bereitstellung von
Flughafeneinrichtungen zur Erbringung von "off air-
port"-Valet Parking- Dienstleistungen fir Flugpassa-
giere eine marktbeherrschende Stellung innehat.

2. Es wird festgestellt, dass die Verweigerung des
Zurverfligungstellens der fir die in Ziffer 1 genannten
Dienstleistungen notwendigen Flughafeninfrastruktur
an die bisherigen Anbieter (Alternative Parking AG
und Sprenger Autobahnhof AG) und die Weigerung
des Erteilens der notwendigen Bewilligungen durch
Unique eine unzuldssige Verhaltensweise im Sinne
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von Art. 7 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 Bst. a bzw.
b KG darstellt.

3. Die Kommission genehmigt die nachfolgende ein-
vernehmliche Regelung (vgl. den gesamten Text inkl.
Vorbemerkungen oben in Rn 27 und im Anhang):

"1. Unique verpflichtet sich, auf dem Markt fir die
Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen fir die
Erbringung von "off airport”-Valet Parking-
Dienstleistungen fiir Flugpassagiere auf dem nahe
bei den Check-in-Schaltern gelegenen Flughafen-
areal - auch bei einer allfalligen Auflésung des Ver-
trages mit Sprenger gemass Anhang 2 - mindes-
tens mit einem Anbieter einen Vertrag zur Miete
der notwendigen Infrastruktur (insb. Umschlag-
parkplatze und Bulro/Schalter in der Nahe der
Check-in) abzuschliessen, diesem die in die Zu-
sténdigkeit von Unique fallenden, notwendigen
Bewilligungen (Konzessionen etc.) zu erteilen und
samtliche weiteren notwendigen Vorkehrungen zu
treffen, welche fur die Erbringung der genannten
Dienstleistungen notwendig sind (z.B. Zurverfi-
gungstellung des notwendigen Teils des Park-
platzkontingents etc.). Diese/r Anbieter
muss/miussen in seinerfihrer Geschéaftstatigkeit
(z.B. in der Preisgestaltung etc.) von Unique unab-
hangig sein.

2. Unique verpflichtet sich, die in den Anhangen 1
und 2 aufgefiihrten Vertrage mit AP (Vertrag von
Unique und AP vom 17. Marz 2006) und Sprenger
(Vertrag von Unique und Sprenger vom 15. Mai
2006) zu erflllen. Diese beiden Vertrage bilden in-
tegrierenden Bestandteil der vorliegenden Verein-
barung.

3. Ein Widerruf oder eine Anderung gestitzt auf
Art. 30 Abs. 3 KG bleibt vorbehalten.”

4. Die Flughafen Zirich AG (Unique) wird fir das
unter Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhalten
gestutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit einem Betrag von
CHF 101'000.- belastet. Dieser Betrag ist innerhalb
einer Frist von 30 Tagen, gerechnet ab Eréffnung
dieser Verfligung, zu bezahlen, zuzilglich Zins von 5
% nach Ablauf der Zahlungsfrist.

5. Im Ubrigen wird das Untersuchungsverfahren 32-
0169 eingestellt. Vorbehalten bleibt der pflichtge-
masse Vollzug dieser Vereinbarung.

6. Die Wettbewerbskommission behalt sich vor, die
Einhaltung der unter Ziffer 3 des Dispositivs geneh-
migten einvernehmlichen Regelung zu kontrollieren
und die hierfur erforderlichen Auskinfte und Unterla-
gen einzuholen.

7. Zuwiderhandlungen gegen die einvernehmliche
Regelung kénnen mit Sanktionen gemass Art. 50
und 54 KG belegt werden.

8. Die Verfahrenskosten flr die Zwischenverfligung
der Wettbewerbskommission vom 1. Dezember 2003
betreffend vorsorgliche Massnahmen von insgesamt
CHF [...] sowie fur das vorliegende Verfahren in der
Hauptsache von CHF [...], d.h. insgesamt CHF [...],

werden der Flughafen Zirich AG (Unique) auferlegt.
(...)"

G.b Die Beschwerdeflhrerin legte gegen diese Verfl-
gung kein Rechtsmittel ein.

G.c Gegeniiber der Rekurskommission nahm die Be-
schwerdefihrerin zu diesem Verfahrensabschluss am
18. Oktober 2006 unaufgefordert kurz Stellung und er-
klarte, der enge Sachzusammenhang zwischen dem
Sanktionsverfahren und der abgeschlossenen Untersu-
chung sei nicht in Frage zu stellen. Dennoch sei klarzu-
stellen, dass sie sich "aus pragmatischen Griinden” ent-
schieden habe, "einer das Untersuchungsverfahren ab-
schliessenden, einvernehmlichen Regelung als Kom-
promisslésung zuzustimmen”, obschon sie die Sachver-
haltsdarstellung der Vorinstanz wie auch deren rechtliche
Wirdigung fur falsch halte. Der Abschluss der einver-
nehmlichen Regelung sei daher nicht als Schuldeinges-
tédndnis zu deuten, denn sie habe sich gegenlber beiden
fraglichen Unternehmen korrekt verhalten und insbeson-
dere die angeordneten vorsorglichen Massnahmen rich-
tig umgesetzt.

H.

H.a Mit verfahrensleitender Anordnung vom 27. Novem-
ber 2006 wurde der Beschwerdeflhrerin Gelegenheit
gegeben, eine offentliche Verhandlung im Sinne der
Europaischen Menschenrechtskonvention zu verlangen.
Mit Schreiben vom 29. November 2006 verzichtete diese
auf eine Verhandlung.

H.b Am 6. Dezember 2006 teilte Rechtsanwalt lic. iur.
Thomas Stark der Rekurskommission die Beendigung
seines Mandates mit der Alternative Parking AG mit.

H.c Im Dezember 2006 wurde diese Streitsache an das
Bundesverwaltungsgericht Gberwiesen.

H.d Dieses teilte den Parteien mit Zwischenverfiigung
vom 9. Januar 2007 die Ubernahme des Beschwerdever-
fahrens sowie die Zusammensetzung des Spruchkdrpers
mit und setzte ihnen Frist fur allfdllige Ausstandsbegeh-
ren. Solche wurden in der Folge nicht eingereicht.

H.e Mit Schreiben vom 21. August 2007 teilte das Bun-
desverwaltungsgericht der Sprenger Autobahnhof AG
sowie der Alternative Parking AG (in lig.) mit, dass ihre
Stellung als Parteien fraglich sei und daher ihre bisher
eingereichten Eingaben als Auskinfte von Drittpersonen
behandelt wiirden.

H.f Am 4. September 2007 unterbreitete das Sekretariat
dem Bundesverwaltungsgericht eine ausflhrliche Prob-
lemskizze zur Frage der verfahrensrechtlichen Stellung
betroffener Dritter in erstinstanzlichen Untersuchungs-
und Sanktionsverfahren mit der Empfehlung, bei der
Beurteilung der aufgeworfenen Fragen zur verfahrens-
rechtlichen Stellung der Sprenger Autobahnhof AG bzw.
der Alternative Parking AG (in lig.) auch die mdglichen
Auswirkungen auf die einzelnen Kkartellgesetzlichen
Sanktionsverfahren im Auge zu halten.

H.g Mit Schreiben vom 5. September 2007 erklarte sich
die Sprenger Autobahnhof AG mit dem Vorgehen des
Bundesverwaltungsgerichts einverstanden. Die Alternati-
ve Parking AG (in lig.) liess sich nicht vernehmen.
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Auf die dargelegten und weitere Vorbringen der Parteien
wird, soweit sie fur den Entscheid erheblich sind, in den
Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf
eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, prift das
Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit
freier Kognition (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 S. 45 mit Hinwei-
sen).

1.1 Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 5.
Dezember 2005, in welchem die Beschwerdeflhrerin zur
Bezahlung einer Verwaltungssanktion von Fr. 248'000.-
und zu Verfahrenskosten von Fr. [...] verpflichtet wird, ist
eine Verfugung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Diese Verfligung
wurde bei der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen
angefochten, welche vor dem Inkraftireten des Bundes-
gesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal-
tungsgericht (VGG, SR 173.32) am 1. Januar 2007 (vgl.
AS 2006 1069) zur Beurteilung der Streitsache sachlich
und funktionell zustandig war (vgl. Art. 53 Abs. 2 KG, AS
1996 1805; aufgehoben gemass Ziff. 27 des Anhangs
zum VGG, AS 2006 2240).

Das Bundesverwaltungsgericht, welches gemass Art. 31
VGG als Beschwerdeinstanz Beschwerden gegen Verfi-
gungen nach Art. 5 VwWVG beurteilt, ist nach Art. 53 Abs.
2 VGG (i.V.m. Art. 33 Bst. f VGG) fir die Behandlung der
vorliegenden Streitsache zustandig, zumal keine Aus-
nahme nach Art. 32 VGG greift.

1.2 Die Beschwerdefuhrerin hat am Verfahren vor der
Wettbewerbskommission teilgenommen und ist durch die
angefochtene Verfligung besonders berlihrt. Sie hat
zudem ein als schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung, weshalb sie zur
Beschwerde legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VWVG). |hre
Vertreter haben sich rechtsgenuglich durch Vollmacht
ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die Eingabefrist
sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Be-
schwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1
VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt
(Art. 63 Abs. 4 VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

1.3 Des Weiteren stellt die Beschwerdefuhrerin drei "Ver-
fahrensantrage"”, mit denen sie den Beizug der vo-
rinstanzlichen Akten sowie die Wahrung von Geschéafts-
geheimnissen erreichen will:

1.3.1 Beim ersten Antrag handelt es sich nicht um einen
Verfahrens-, sondern um einen Beweisantrag. Im Rah-
men des vom Untersuchungsprinzips (Art. 12 VwWVG)
beherrschten Beschwerdeverfahrens ist (iber Beweisan-
trage nicht im Zusammenhang mit den Prozessvoraus-
setzungen und in allgemeiner, von konkreten Fragen
losgeloster Weise zu befinden, sondern bezogen auf
bestimmte Fragestellungen und konkret zu bezeichnende
Unterlagen, wenn die Erwagungen zur Sache anzustel-
len sind. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht

die Akten der Vorinstanz im Sinne des Beweisantrags
der Beschwerdefuhrerin tatsachlich beigezogen.

1.3.2 Die beiden weiteren Antrage, mit denen die Wah-
rung von Geschaftsgeheimnissen sichergestellt werden
soll, sind im Rahmen der Verfahrensfiihrung zu bertick-
sichtigen. Das Bundesverwaltungsgericht hat Entscheide
grundsatzlich in anonymisierter Form zu verdffentlichen
(vgl. Art. 29 Abs. 2 VGG i.V.m. Art. 4 Abs. 2 und Art. 8
des Informationsreglements fir das Bundesverwaltungs-
gericht vom 11. Dezember 2006, SR 173.320.4), und es
wird die fur die Wettbewerbsbehérden nach Art. 25 Abs.
1 und 4 KG ex lege geltende Pflicht zur Wahrung von
Geschaftsgeheimnissen sinngemass ebenfalls zu befol-
gen haben.

1.4 Betreffend die Sprenger Autobahnhof AG bzw. die
Alternative Parking AG (in lig.), welche bisher von der
Vorinstanz wie auch von der Rekurskommission formell
als Beschwerdegegnerinnen bezeichnet und auch dem-
entsprechend behandelt wurden, stellt sich vorab die
Frage, ob ihnen im Rahmen dieses Beschwerdeverfah-
rens eine solche Parteistellung weiterhin zuzuerkennen
ist.

1.4.1 Mangels einer spezialgesetzlichen Umschreibung
der Parteistellung im Zusammenhang mit kartellgesetzli-
chen Sanktionsverfahren beurteilt sich diese geméass Art.
39 KG nach dem Parteibegriff von Art. 6 VWVG in Ver-
bindung mit Art. 48 VwVG.

Art. 6 VwWVG bezeichnet als Parteien einerseits Perso-
nen, deren Rechte oder Pflichten die Verfligung berihren
soll, und andererseits Personen, Organisationen oder
Behodrden, denen ein Rechtsmittel gegen die Verfiigung
zusteht. Die Parteistellung bestimmt sich mit anderen
Worten nach der Beschwerdebefugnis (vgl. den Ent-
scheid der REKO/EVD 96/FB-001 vom 25. April 1997 E.
1.7.2, veroffentlicht in RPW 1997/2, S. 243 ff.; ISABELLE
HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, Zirich 2000, Rz. 262 ff. bzw. Rz.
280).

Nach Art. 48 Abs. 1 VwWVG ist zur Beschwerde berech-
tigt, wer (a) vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenom-
men hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten
hat, (b) durch die angefochtene Verfligung besonders
berthrt ist und (c) ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Dariiber hinaus sind zur
Beschwerde berechtigt alle Personen, Organisationen
und Behoérden, denen ein anderes Bundesgesetz dieses
Recht einrdumt (Art. 48 Abs. 2 VWVG).

1.4.2 Im Zusammenhang mit kartellgesetzlichen Sankti-
onsverfahren raumt weder das KG noch ein anderes
Bundesgesetz Dritten, welche - wie hier - nicht unmittel-
bar durch eine Sanktionsverfligung belastet werden, ein
Beschwerderecht gemass Art. 48 Abs. 2 VwVG ein. Inso-
fern ist eine allfallige Parteistellung der Sprenger Auto-
bahnhof AG sowie der Alternative Parking AG (in lig.) an
den in Art. 48 Abs. 1 VwVG umschriebenen Vorausset-
zungen zu messen.

Im vorliegenden Fall wird durch die angefochtene Sank-
tionsverfiigung einzig die Beschwerdefiihrerin finanziell
belastet, weshalb sie ohne weiteres durch diese Verfu-
gung besonders berthrt wird und zudem auch ein
schutzwurdiges Interesse an der Beschwerdefiihrung
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hat, indem sie dadurch (einzig ihr gegentber drohende)
finanzielle Nachteile beseitigen lassen mdchte (vgl. E.
1.2). Demgegenuber vermbgen weder die Sprenger Au-
tobahnhof AG noch die Alternative Parking AG (in lig.)
sich durch ihr personliches Betroffensein (ber ein per-
sonliches Interesse auszuweisen, das sich vom allge-
meinen Interesse der Ubrigen Burger klar abheben wirde
(vgl. Botschaft vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision
der Bundesrechtspflege, BBl 2001 4202, insbes. S. 4409
und S. 4329). Zudem ist auch nicht ersichtlich, inwiefern
der Ausgang dieses Verfahrens geeignet sein koénnte,
ihnen gegenlber Nachteile zu verursachen oder sie ei-
nes Vorteils zu berauben (vgl. Botschaft Totalrevision der
Bundesrechtspflege, a.a.0., S. 4329).

Sind die fur eine Parteistellung konstitutiven Merkmale
hier nicht gegeben, sind weder die Sprenger Autobahn-
hof AG noch die Alternative Parking AG (in lig.) im Rah-
men dieses Verfahrens als Beschwerdegegnerinnen
aufzufassen. Sie sind als "Dritte” oder "andere Beteiligte”
im Sinne von Art. 57 Abs. 1 VwWVG zu behandeln (vgl.
HANER, a.a.0., Rz. 251 bzw. Rz. 293; FRITZ GYGI,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl.,, Bern 1983,
S.178 f.), wobei ihre Eingaben als Auskulnfte von Dritt-
personen (vgl. Art. 12 Bst. ¢ VwVG) zu berticksichtigen
sind. In dieser Eigenschaft treffen sie auch keine allfalli-
gen Kosten- und Entschadigungsfolgen gemass den Art.
63 Abs. 1 VWVG oder Art. 64 Abs. 3 VWVG (vgl. E. 6).

Die vom Sekretariat im Schreiben vom 4. September
2007 aufgeworfenen Fragen (vgl. unter Sachverhalt H.f)
zur verfahrensrechtlichen Stellung betroffener Dritter in
erstinstanzlichen  Untersuchungs-  beziehungsweise
Sanktionsverfahren tragen der in casu besonderen Situa-
tion zu wenig Rechnung, zumal das Hauptverfahren, in
welchem die Parteistellung der Sprenger Autobahnhof
AG beziehungsweise der Alternative Parking AG (in lig.)
durchaus abweichend beurteilt werden durfte, mittels
einer Vereinbarung abgeschlossen werden konnte. Im
Ubrigen sprengen diese Fragen den hier interessieren-
den Streitgegenstand beziehungsweise gehen Uber die
hier massgebliche Frage hinaus, inwiefern der Ausgang
dieses Beschwerdeverfahrens geeignet sein konnte, der
Sprenger Autobahnhof AG oder der Alternative Parking
AG (in lig.) gegeniiber Nachteile zu verursachen oder
sie eines Vorteils zu berauben. Diese Sicht ist im Ubrigen
insbesondere bei der Sprenger Autobahnhof AG auf
Zustimmung gestossen (vgl. unter Sachverhalt H.g).

2.

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG).
Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (vgl. Art. 2
KG).

2.1 Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzel-
ne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von an-
deren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder

Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Marktbeherrschende Unter-
nehmen verhalten sich unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs behindern oder die Marktgegenseite benachteili-
gen (Art. 7 Abs. 1 KG).

Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Wettbewerbs-
kommission vor, fihrt die Untersuchungen durch und
erlasst zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums die
notwendigen verfahrensleitenden Verfigungen (vgl. Art.
23 Abs. 1 KG). Bestehen Anhaltspunkte fir das Vorlie-
gen einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung, so
er6ffnet 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 ausdricklich einer ande-
ren Behorde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 KG). Sie
entscheidet auf Antrag des Sekretariates mit Verfigung
Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung (Art. 30 Abs. 1
KG).

2.2 Verstosse gegen wettbewerbsbehdrdliche Anordnun-
gen werden vom Sekretariat (im Einvernehmen mit ei-
nem Mitglied des Prasidiums) untersucht und von der
Wettbewerbskommission beurteilt (vgl. Art. 53 Abs. 1
KG).

2.2.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen,
das an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und
4 beteiligt ist oder sich nach Art. 7 unzulassig verhalt, mit
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei
Geschaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes be-
lastet. Art. 9 Abs. 3 ist sinngemass anwendbar. Der Be-
trag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
unzulassigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den
das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu
berlcksichtigen.

2.2.2 Demgegenuber regelt Art. 50 KG im selben Ab-
schnitt "Verwaltungssanktionen"/" Sanctions administrati-
ves" (in der bis zum 31. Marz 2004 giltigen Fassung,
AS/RO 1996 546) "VerstOsse gegen einvernehmliche
Regelungen und behordliche Anordnun-
gen"/"Inobservation d'accords amiables et de décisions
administratives” wie folgt:

"Verstosst ein Unternehmen zu seinem Vorteil gegen
eine einvernehmliche Regelung, eine rechtskraftige
Verfligung der Wettbewerbsbehdrden oder einen
Entscheid der Rechtsmittelinstanzen, so wird es mit
einem Betrag bis zur dreifachen Héhe des durch den
Verstoss erzielten Gewinns belastet. Kann kein Ge-
winn festgestellt oder geschatzt werden, so betragt
die Belastung bis zu 10 Prozent seines letzten Jah-
resumsatzes in der Schweiz. Artikel 9 Absatz 3 ist
sinngemass anwendbar.”

“L'entreprise qui aura contrevenu a son profit a un
accord amiable, a une décision en force prononcée
par les autorités en matiére de concurrence ou a une
décision rendue par une instance de recours, sera
tenue au paiement d'un montant pouvant aller jus-
qu'au triple du gain réalisé du fait de I'inobservation.
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Lorsque le profit ne peut étre calculé ou estimé, le
montant pourra aller jusqu'a 10 pour cent du dernier
chiffre d'affaires annuel réalisé en Suisse par I'entre-
prise. L'article 9, 3e alinéa, est applicable par analo-
gie. "

2.2.3 Im Unterschied dazu lautet die ab 1. April 2004
gultige Fassung von Art. 50 KG (vgl. AS/RO 2004 1385,
1390):

"Verstosst ein Unternehmen zu seinem Vorteil gegen
eine einvernehmliche Regelung, eine rechtskraftige
Verfigung der Wettbewerbsbehdrden oder einen
Entscheid der Rechtsmittelinstanzen, so wird es mit
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten
drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Um-
satzes belastet. Artikel 9 Absatz 3 ist sinngemass
anwendbar. Bei der Bemessung des Betrages ist der
mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen durch
das unzulassige Verhalten erzielt hat, angemessen
zu berlcksichtigen. "

"L'entreprise qui contrevient a son profit a un accord
amiable, a une décision exécutoire prononcée par
les autorités en matiére de concurrence ou a une
décision rendue par une instance de recours est te-
nue au paiement d'un montant pouvant aller jusqu'a
10 % du chiffre d'affaires réalisé en Suisse au cours
des trois derniers exercices. L'art. 9, al. 3, est appli-
cable par analogie. Le profit présumé résultant des
pratiques illicites de l'entreprise est diment pris en
compte pour le calcul de ce montant.”

Welche der letztgenannten Gesetzesfassungen hier an-
wendbar ist, wird in der folgenden Erwagung 4.2.3 eror-
tert.

3.

Zum Streitgegenstand dieses Verfahrens hélt die Be-
schwerdefiihrerin fest, in dem am 14. Juni 2004 abge-
schlossenen Rechtsmittelverfahren vor der Rekurskom-
mission (vgl. Beschwerdeentscheid der REKO/WEF
FB/2003-18, veroffentlicht in RPW 2004/3, S. 859) sei
nicht der Inhalt der am 1. Dezember 2003 verfiigten vor-
sorglichen Massnahmen geprift worden, sondern nur die
Frage, ob diese gerechtfertigt gewesen seien. Deshalb
musse im vorliegenden Verfahren auch die inhaltliche
Zulassigkeit der verfligten vorsorglichen Massnahmen
umfassend Uberprift werden.

Dieser Auffassung widerspricht die Vorinstanz in ihrer
Vernehmlassung, weshalb vorab der Streitgegenstand
dieses Verfahrens zu klaren ist:

3.1 In der angefochtenen Verfigung vom 5. Dezember
2005 schloss die Vorinstanz das gegen die Beschwerde-
fuhrerin am 11. November 2004 gestiutzt auf Art. 50 KG
erdffnete Sanktionsverfahren (330-0002) ab und erkann-
te im Dispositiv, die Beschwerdefiihrerin habe gegen die
ihr am 1. Dezember 2003 vorsorglich (fir die Dauer der
Untersuchung) auferlegten Pflichten verstossen. Dem-
entsprechend verpflichtete die Vorinstanz die Beschwer-
deflihrerin zur Bezahlung der hier strittigen Verwaltungs-
sanktion von Fr. 248'000.- (sowie der damit zusammen-
hangenden Verfahrenskosten von Fr. [...]).

Die der Sanktionsverfigung zu Grunde liegende - und
als verletzt beanstandete - Verfligung vom 1. Dezember

2003 ist von der Rekurskommission mit Beschwerdeent-
scheid vom 14. Juni 2004 (a.a.O.) inhaltlich bestatigt
worden. Mit einlasslicher Begriindung erachtete die Re-
kurskommission die vorsorglichen Massnahmen der Vor-
instanz als dringlich notwendig und verhaltnismassig, um
den durch das Verhalten der Beschwerdefiihrerin ge-
fahrdeten Wettbewerb im "off-airport-parking” zu sichern,
zumal die Beschwerdeflihrerin nie geltend machte, sie
verfiige nicht Uber genigend Infrastruktureinrichtungen
(Park- und Umschlagsplatze, Biroeinrichtungen) zur
Erflllung der ihr auferlegten Pflichten. Mangels Anfech-
tung dieses Entscheides erwuchsen diese vorsorglichen
Massnahmen spatestens seit Ende Juni 2004 in Rechts-
kraft, weshalb die darin ausgesprochene wettbewerbs-
rechtliche Festlegung der Sach- und Rechtslage wie
auch die der Beschwerdefiihrerin gegenuber festgelegte
Erfillungsfrist fiir die Beurteilung hier massgebend sind.

3.2 Deshalb umfasst der Streitgegenstand im vorliegen-
den Beschwerdeverfahren - wie die Vorinstanz zu Recht
festhalt (und auch die Beschwerdefiihrerin nicht grund-
satzlich in Abrede zu stellen scheint) — einzig die folgen-
den Fragen:

1. Vermag Art. 50 KG als gesetzliche Grundlage fiir
die strittige Sanktion zu geniigen? (vgl. E. 4.1),

2. Falls dies der Fall sein sollte: Hat die Beschwerde-
flihrerin mit ihrem Verhalten die Verfiigung vom 1.
Dezember 2003 zu ihrem Vorteil missachtet und da-
mit Art. 50 KG verletzt? (vgl. E. 4.2),

3. Wenn auch dies zutreffen sollte: Hélt sich die aus-
geféllte Sanktion in betraglicher Hinsicht an den ge-
setzlichen Rahmen? (vgl. E. 4.3).

Dementsprechend brauchen die dieser Verfligung zu
Grunde liegenden wettbewerbsrechtlichen Verhaltnisse
nachfolgend nicht mehr im Lichte der Art. 4 Abs. 2 und
Art. 7 KG untersucht zu werden.

Daher ist vorliegend nicht mehr zu prifen, ob sich die
Beschwerdeflhrerin im Zeitpunkt, als die vorsorglichen
Massnahmen angeordnet wurden, gegeniber der
Sprenger Autobahnhof AG bzw. gegenuber der Alternati-
ve Parking AG wettbewerbswidrig verhalten hat. Davon
ist vielmehr auszugehen, nachdem die Rekurskommissi-
on es nach einer prima facie Beurteilung fiur glaubhaft
erachtete, dass die Beschwerdefiihrerin ihre marktbe-
herrschende Stellung auf dem Markt flr die Bereitstel-
lung von Flughafeneinrichtungen missbrauchlich aus-
nutzte, als sie weitere Geschaftsbeziehungen mit der
Sprenger Autobahnhof AG und der Alternative Parking
AG verweigerte und diesen keine Gewerbebewilligung
mehr erteilen wollte bzw. keine Einrichtungen mehr zur
Erbringung von "off airport” Dienstleistungen zur Verfu-
gung stellen wollte (vgl. Entscheid der REKO/WEF
FB/2003-18 E. 4.5.5 ff., a.a.0.). Somit sind hier die R{-
gen der Beschwerdefiihrerin, wonach die Vorinstanz ihr
angeblich unzulassigerweise unterstellt habe, durch
missbrauchliches Verhalten die Alternative Parking AG
vom Flughafen verdrangt zu haben, nicht zu horen. Die-
se Rigen sind aktenwidrig. Vielmehr ist erstellt, dass die
Beschwerdeflihrerin die Sprenger Autobahnhof AG und
die Alternative Parking AG in der Auslibung des Wettbe-
werbs - prima vista beurteilt - unzulassig behinderte, als
sie mit ihrer vor Erlass der Verfigung vom 1. Dezember
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2003 eingeschlagenen Geschéaftspolitik den Abbruch von
Geschéaftsbeziehungen verfolgte, um die eigenen Kapazi-
taten zwecks Effizienzsteigerung optimal auszulasten
(vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E. 4.5.1,
a.a.0.).

In diesem Zusammenhang hielt die Rekurskommission
fest, die vorsorglich zu unterbindende Verdrangungspoli-
tik der Beschwerdefihrerin hatte ohne behdérdliches Ein-
schreiten zur Folge, dass die Kunden inskiinftig nur noch
die Wahl hatten, entweder selber in den Parkhdusern der
Beschwerdeflhrerin zu parken oder aber das von ihr
definierte Konzept von Europcar im Hochpreissegment
zu nutzen, was hinsichtlich der Parkhausbelegung auf
dasselbe hinaus liefe. Wirksamer Wettbewerb unter Va-
let- Anbietern wirde dadurch, wenn nicht ausgeschlos-
sen, so doch stark beschrankt, und zwar nicht nur im
Marktsegment des "off-airport-Parking”, sondern auch
"on airport” (Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E.
4.6.2, am angegebenen Ort). Prazisierend wurde fest-
gehalten, dass das von der Alternative Parking AG nach
Abbruch der Geschéaftsbeziehungen nur als Notlésung
konzipierte Alternativangebot nicht als Beleg fur das
Gegenteil herangezogen werden kénne, zumal dieses
Angebot angesichts der Umtriebe fur die Kundschaft
(Umsteigevorgange, Zeitverlust) wenig erfolgverspre-
chend sei (Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18 E.
4.6.2, a.a.0.). In diesem Sinne stufte die Rekurskommis-
sion die ohne vorsorglichen Massnahmen drohenden,
glaubhaft gemachten wettbewerbswidrigen Strukturver-
anderungen als irreversibel ein und erkannte weiter, die
Beschwerdefiihrerin wiirde ohne behérdliches Einschrei-
ten eine Monopolstellung erhalten, die es ihr erlauben
wirde, die auf den Flughafenbetrieb ausgerichtete Park-
platzbewirtschaftung exklusiv alleine ausziben und so
auch alleine den Kunden sowie der Europcar Parkplatze
zu vermieten. Ohne vorsorgliche Massnahmen wiirde
wirksamer Wettbewerb im "off airport” Bereich (insbe-
sondere die Konkurrenzierung des "neuen Valet-
Parkings” und des Parkplatzangebots der Beschwerde-
fihrerin) dahinfallen, was gravierende Strukturverande-
rungen zur Folge hatte (Entscheid der REKO/WEF
FB/2003-18 E. 4.6.2, am angegebenen Ort).

Hinzu kommt, dass sich die Rekurskommission bereits in
ihrer (unangefochten gebliebenen) Zwischenverfiigung
vom 21. Januar 2004 (verdffentlicht in RPW 2004/1, S.
198) in diesem Sinne der Auffassung der Vorinstanz
angeschlossen hatte, dass mit der angeordneten soforti-
gen Wirksamkeit der vorsorglichen Massnahmen in Be-
zug auf die Sprenger Autobahnhof AG der jahrzehnte-
lang bestehende Status quo (zumindest voribergehend)
sichergestellt werden sollte und betreffend die seit Juli
2003 vom Flughafen verdrangte Alternative Parking AG
der seit Jahren bis Ende Juni 2003 herrschende Zustand
(zumindest voriibergehend) wiederherzustellen war. Be-
reits damals war das Offentliche Interesse an der struk-
turerhaltenden Sicherung des wirksamen Wettbewerbs
betont worden, zumal die Massnahmeverfigung einzig
darauf gerichtet war, der Sprenger Autobahnhof AG den
Verbleib und der Alternative Parking AG (nach kurzfristi-
ger Verdrangung) den Wiedereintritt auf dem von diesen
bisher bearbeiteten Markt fur "off-airport valet parking" zu
ermdglichen.

Insofern kann entgegen den Behauptungen der Be-
schwerdefihrerin keine Rede davon sein, die Rekurs-
kommission habe sich in dem mit Beschwerdeentscheid
vom 14. Juni 2004 abgeschlossenen Rechtsmittelverfah-
ren (vgl. den Entscheid der REKO/WEF FB/2003-18,
a.a.0.) inhaltlich nicht naher mit den am 1. Dezember
2003 verfugten Verpflichtungen auseinandergesetzt.
Zudem ist - entgegen der Annahmen der Beschwerde-
fuhrerin - die sachliche Richtigkeit der als verletzt gerig-
ten Entscheidung hier nicht mehr zu priifen (vgl. LAURENT
MOREILLON in: Commentaire romand, Droit de la concur-
rence, Genf/Basel/Minchen 2002 [nachfolgend: CR
Concurrence], Art. 50 KG, Rz. 2 im Zusammenhang mit
verfahrensabschliessenden Verfugungen).

3.3 Indessen ist der Beschwerdefiihrerin zuzugestehen,
dass die Rekurskommission damals die Frage, ob die
Beschwerdeflhrerin die auf Strukuturerhaltung gerichte-
ten vorsorglichen Massnahmen rechtsgenuglich umge-
setzt hatte, nicht als eigentlichen Streitgegenstand auf-
fasste und daher diese Fragestellung nicht vertieft zu
prufen hatte.

Dies ist Thema des vorliegenden Verfahrens, wobei bei
der hier vorzunehmenden Beurteilung als wesentlicher
Aspekt zu beachten ist, dass die damals getroffene prima
facie Beurteilung der Rekurskommission durch den am
18. September 2006 erfolgten einvernehmlichen Ab-
schluss des Untersuchungsverfahrens bestétigt wird:

3.3.1 Nachdem sich die Beschwerdefiihrerin mit dem
Beschwerdeentscheid der Rekurskommission vom 14.
Juni 2004 (am angegebenen Ort) abgefunden (und auf
eine Anfechtung verzichtet) hatte (vgl. oben Sachverhalt
unter B.f), begann sie zunehmend mit den Wettbewerbs-
behdrden zu kooperieren und unterzog sich schliesslich
der Beurteilung der Vorinstanz, wonach sie ihre markt-
beherrschende Stellung im Bereich Flughafen- Parking
missbraucht hatte (und daher auch verpflichtet war, den
vorsorglichen Massnahmen Folge zu leisten). Deshalb
unterzeichnete sie am 26./27. Juni 2006 eine einver-
nehmliche Regelung und akzeptierte die ihr gegenuber
am 18. September 2006 gestutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG
verfligte, zweite Verwaltungssanktion von Fr. 101'000.-
(vgl. oben Sachverhalt unter G.a/G.b). Diese Sanktions-
verfiigung focht sie in der Folge konsequenterweise auch
nicht an, weshalb dieses Rechtsverhaltnis nunmehr
rechtskraftig ist.

3.3.2 Der im Rahmen des Abschlusses der Untersu-
chung erklarte Vorbehalt der Beschwerdeflihrerin, wo-
nach sie die sachverhaltliche wie auch die rechtliche
Beurteilung des Sekretariats fur unzutreffend erachte und
nur aus "pragmatischen Griinden” einer einvernehmli-
chen Beendigung der Untersuchung zustimme (vgl. Ver-
figung vom 18. September 2006, Ziff. 30, am angegebe-
nen Ort), vermag den wesentlichen Umstand nicht zu
relativieren, dass sich die Beschwerdeflihrerin jedenfalls
im Ergebnis den kartellgesetzlichen Einschatzungen und
Forderungen der Vorinstanz unterzogen hat. lhr Vorge-
hen, einen einvernehmlichen Abschluss der Untersu-
chung sowie (zumindest) eine Sanktion hinzunehmen,
l&sst sich kaum anders als ein Eingestandnis deuten,
dass sie sich wahrend der gesamten Dauer der Untersu-
chung sowohl gegenlber der Sprenger Autobahnhof AG
wie auch gegeniber der Alternative Parking AG wettbe-
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werbswidrig verhalten hatte. Auf diesen Punkt ist nach-
folgend zurickzukommen.

4.

Ausgehend vom soeben abgesteckten Streitgegenstand
bleibt zu prifen, ob die Wettbewerbskommission gestitzt
auf Art. 50 KG die Beschwerdefiihrerin mit einer Verwal-
tungssanktion von Fr. 248'000.- belasten durfte mit der
Begriindung, sie habe gegen die am 1. Dezember 2003
verfligte, sofort vollstreckbare Verpflichtung verstossen,
der Sprenger Autobahnhof AG und der Alternative Par-
king AG wettbewerbssichernde Angebote zur Weiterfih-
rung ihrer bisherigen "off-airport-parking”-
Dienstleistungen zu unterbreiten.

4.1 Die Beschwerdeflhrerin bestreitet vorab prinzipiell
die Anwendbarkeit von Art. 50 KG. Sie macht geltend,
vorsorgliche Massnahmen liessen sich nicht gestitzt auf
Art. 50 KG durchsetzen, zumal diese Norm den Verstoss
gegen eine rechtskraftige Verfligung voraussetze, wes-
halb nur ein solcher Verstoss als sanktionierbare Verlet-
zungshandlung gelten kénne.

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin ziele Art. 50
KG darauf ab, die Wiederholung eines behdrdlich rechts-
kraftig festgestellten, wettbewerbswidrigen Verhaltens zu
sanktionieren. Insofern gehe dieser Artikel zwangslaufig
von einem Verstoss gegen eine rechtskraftige Endverfu-
gung voraus, weshalb Art. 50 KG nicht auf vorsorgliche
Massnahmen anwendbar sei, welche lediglich als Zwi-
schenverfiigungen (und nicht als Endverfigungen) er-
gingen. Dementsprechend ware ein Verstoss dagegen
(und damit eine Sanktionierung) erst denkbar, wenn eine
solche Endverfligung zuvor materiell rechtskraftig, nicht
bloss vollstreckbar wiirde. Im Kartellverwaltungsverfah-
ren werde die Zulassigkeit vorsorglicher Massnahmen in
Schliessung einer gesetzlichen Licke bejaht. Da eine auf
Art. 50 KG gestutzte "Strafbewehrung” das Bestimmt-
heitsgebot ("nulla poena sine lege certa") verletzen wir-
de, kénnten vorsorgliche Massnahmen nur gestutzt auf
Art. 292 StGB "strafbewehrt” werden. Diese strafgesetz-
liche Beugestrafe sei darauf gerichtet, die Erfillung einer
vorsorglichen Massnahme durch Strafandrohung im
Wiederholungsfall zu erzwingen bzw. einen Verstoss
dagegen unmittelbar zu sanktionieren. Abgesehen von
dieser Rechtslage, welche einer Sanktionierung a priori
entgegenstehe, habe sie bei der Unterbreitung der An-
gebote an die Sprenger Autobahnhof AG sowie Alternati-
ve Parking AG im Dezember 2003 noch gar nicht gegen
die Massnahmeverfiigung verstossen kénnen. Denn die
gegen die Massnahmeverfugung vom 1. Dezember 2003
erhobene Verwaltungsbeschwerde sei erst am 14. Juni
2004 von der Rekurskommission abgewiesen worden,
weshalb die Massnahmeverfigung erst nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist am 25. Juni 2004 rechtskraftig gewor-
den sei. Deshalb habe vor Rechtskraft der angeblich
missachteten Verfliigung auch kein nach Art. 50 KG
sanktionierbarer Verstoss erfolgen kénnen.

Die Vorinstanz halt dem entgegen, die ratio legis der in
Art. 49a ff. KG vorgesehenen Verwaltungssanktionen
ziele auf eine wirksame Durchsetzung der Wettbewerbs-
vorschriften. Deshalb mussten Sanktionen, um praventiv
wirksam zu sein, bei Wettbewerbsverstéssen auch aus-
gesprochen werden kdnnen. Zwar treffe es zu, dass im
Unterschied zu den auf den 1. April 2004 neu in Kraft

getretenen direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG
diejenigen nach Art. 50 KG gemass dem Missbrauchs-
prinzip auf Sachverhalte zielen, welche als unzuldssig
festgestellt worden sind und deren weitere Praktizierung
unter Sanktionsandrohung untersagt worden ist. Nach
der Formulierung von Art. 50 KG lasse sich das sankti-
onsbedrohte Verhalten als Missachtung einer behdordli-
chen Anordnung charakterisieren, wobei kein kausaler
wettbewerbswirksamer "Erfolg” vorausgesetzt werde. In
diesem Zusammenhang uUbersehe die Beschwerdeflihre-
rin die von der Rechtsprechung anerkannte Zulassigkeit
vorsorglicher Massnahmen, welche aus Praventions-
grinden mit Verwaltungssanktionen durchsetzbar ge-
macht werden und deshalb auch sogleich bei Vollstreck-
barkeit sanktioniert werden kdénnen. Ansonsten wirden
vorsorgliche Massnahmen keinen Sinn machen. Jeden-
falls kénne ein Verstoss gegen vorsorgliche Massnah-
men, die (wegen der entzogenen aufschiebenden Wir-
kung allfalliger Beschwerden) sofort vollstreckbar seien,
nach Rechtskraft dieser Verfligung sanktioniert werden,
unabhangig vom Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft.
Diese beziehe sich nicht auf die Verletzungshandlung,
sondern auf die Zulassigkeit der Sanktionierung. Deshalb
trigen Unternehmen ein Sanktionsrisiko, wenn sofort
vollziehbare Verfigungen rechtskraftig werden. Die Ver-
fugung vom 1. Dezember 2003 sei eine "rechtskraftige
Verfugung” im Sinne von Art. 50 KG. Denn sie sei spa-
testens seit Juni 2004 rechtskraftig und der Verstoss
dagegen habe seit ihrer Vollstreckbarkeit im Dezember
2003 bis in den Herbst 2006 angedauert, weshalb es
letztlich auch keine Rolle spiele, ob die Verfigung im
Dezember 2003 "bloss” vollstreckbar oder bereits rechts-
kraftig gewesen sei. Abgesehen davon sei auf Grund der
ratio legis der franzdsische Wortlaut von Art. 50 KG
massgebend, der bloss "Vollstreckbarkeit” verlange ("... a
une décision exécutoire prononcée par les autoritées en
matiére de concurrence ...").

4.1.1 Vorab ist der Wettbewerbskommission prinzipiell
zuzustimmen, dass der Beschwerdeentscheid der Re-
kurskommission vom 14. Juni 2004 (a.a.O.) die vo-
rinstanzliche Verfigung vom 1. Dezember 2003 inhaltlich
vollumfanglich bestatigt hat. Diese wurde durch den bes-
tatigenden Beschwerdeentscheid lediglich prozessual
ersetzt (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.82/2005 vom
23. August 2005 E. 1 mit Verweis auf BGE 129 1l 438 E.
1; GYGI, a.a.0., S. 190).

Insofern erwuchs mit Ablauf der Rechtsmittelfrist am 25.
Juni 2004 der Beschwerdeentscheid der Rekurskommis-
sion in Rechtskraft und damit gleichzeitig auch die von
der Wettbewerbskommission formulierten vorsorglichen
Massnahmen, welche die Rechtsmittelinstanz fir ge-
rechtfertigt erachtete.

In diesem Zusammenhang riigt die Beschwerdeflihrerin
zu Recht, dass Art. 50 KG im Lichte einer grammatikali-
schen, historischen und teleologischen Auslegung einzig
darauf abzielt, die Wiederholung eines zuvor behérdlich
rechtskraftig festgestellten, wettbewerbswidrigen Verhal-
tens zu sanktionieren. Diese Sicht entspricht auch der
herrschenden Meinung (vgl. Botschaft des Bundesrates
vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI
1995 | 468, insbes. Ziff. 27, Ziff. 271.1; PATRIK DUCREY
in: Kommentar zum Schweizerischen Kartellgesetz, Zi-
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rich 1997, Art. 50 KG, Rz. 3 und 6; LAURENT MOREILLON,
CR Concurrence, a.a.O., Art. 50 KG, Rz. 2; JURG BORER,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich
2005, 50 KG, Rz. 5; PETER ZURKINDEN, Sanktionen, in:
Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, Band V/2: Kartellrecht, Basel/Genf/Minchen 2000,
S. 519; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, Frei-
burg 2002, S. 36 und S. 92).

In diesem Sinne ist Art. 50 KG konzeptionell auf den
Abschluss von kartellverwaltungsrechtlichen Untersu-
chungsverfahren zugeschnitten und erlaubt in diesem
Kontext eine Sanktionierung nur, wenn Unternehmen
Verhaltensweisen aufrecht erhalten, die von der Wettbe-
werbskommission (bzw. von allenfalls angerufenen
Rechtsmittelinstanzen) zuvor rechtskraftig fir unzuldssig
erklart worden sind. Dies war ja auch das Hauptmotiv um
vor der jlingst erfolgten Revision des KG — zwecks Effi-
zienzsteigerung - einen Paradigmenwechsel im Sankti-
onswesen zu fordern und diesen dann umzusetzen (vgl.
Botschaft des Bundesrates vom 7. November 2001 uber
die Anderung des KG, BBI 2002 2022, insbes. Ziff. 1.1.5,
S. 2027, ziff. 1.3.1, S. 2028; sowie dazu: Entscheid der
REKO/WEF FB/2004-9 E. 4.4.2, verodffentlicht in RPW
2005/2, S. 418).

Dies raumt auch die Vorinstanz ein, wenn sie hervorhebt,
dass im Unterschied zu den auf den 1. April 2004 neu in
Kraft getretenen direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs.
1 KG diejenigen nach Art. 50 KG gemass dem Miss-
brauchsprinzip auf Sachverhalte zielten, die als unzulas-
sig festgestellt worden sind und deren weitere Praktizie-
rung unter Sanktionsandrohung untersagt worden ist,
wobei kein kausaler wettbewerbswirksamer "Erfolg” vor-
ausgesetzt werde. In einem gewissen Widerspruch zu
diesen treffenden Ausflihrungen halt die Vorinstanz aber
gleichzeitig auch den franzoésichsprachigen Wortlaut von
Art. 50 KG fur massgebend, wonach bloss Vollstreckbar-
keit der behdrdlichen Anordnung gemeint sei ("... a une
décision exécutoire ... "). Dieser Einwand vermag nicht
zu uberzeugen, geht er doch am Kern des Problems
vorbei:

Entgegen der Meinung der Vorinstanz kann die franzosi-
sche Fassung, welche bereits die Sanktionierbarkeit
"vollstreckbarer” Endverfligungen nahe legen wiirde (vgl.
Art. 39 VwVG), nicht als massgeblich gelten. Diese auf
"Vollstreckbarkeit” fokussierende Formulierung steht
weder in der deutschen (AS 2004 1385) noch in der ita-
lienischen (RU 2004 1385) Fassung des revidierten Art.
50 KG. Aus nicht nachvollziehbaren Grunden ist diese
Fassung erst im Zuge der jungst erfolgten Kartellgesetz-
revision (vgl. E. 2.2.3) eingefiihrt worden, ohne dass sich
dazu den Materialien etwas entnehmen liesse (vgl. Amt-
liches Bulletin der Bundesversammlung [AB] 2002 N
1457, AB 2003 S 336; AS 2004 1385, RO 2004 1385).
Dies spricht fiir die Massgeblichkeit der deutschen Fas-
sung von Art. 50 KG, welche "Rechtskraft” (und nicht
bloss "Vollstreckbarkeit”) meint.

Diese Sicht wird auch durch den Umstand erhéartet, dass
sich die Frage der Notwendigkeit allenfalls sofort voll-
streckbarer wettbewerblicher Interventionsmassnahmen
primdr im Zusammenhang mit vorsorglichen Massnah-
men stellt, die sich wahrend Untersuchungsverfahren zur

Sicherung des Wettbewerbs aufdrangen kénnen und von
der Rechtsprechung nur unter dusserst restriktiven Vor-
aussetzungen zugelassen werden (Urteil des Bundesge-
richts 2A.142/2003 vom 5. September 2003 E. 3, verof-
fentlicht in RPW 2003/4, S. 912). Hinzu kommt, dass seit
der Schaffung von Art. 49a KG kein Anlass bestiinde, auf
das Konstrukt "vollstreckbarer” Endverfiigungen zu grei-
fen, um in den von Art. 49a KG abgedeckten Fallen un-
mittelbare Sanktionierbarkeit zu gewahrleisten.

Ist - wie in Erwagung 4.1.1 gezeigt - nach Art. 50 KG im
Lichte der Auslegungselemente einzig der Verstoss ge-
gen rechtskréftige, verfahrensabschliessende Verfigun-
gen mit Sanktionen bedroht, koénnte sanktionierbares
Verhalten grundsétzlich erst im Anschluss an ein rechts-
kréftig abgeschlossenes Untersuchungsverfahren (ev.
auch nach Abschluss eines anschliessenden Rechtsmit-
telverfahrens) auftreten. In diesem Sinne bezieht sich die
Rechtskraft in Art. 50 KG, um es in den Worten der Vor-
instanz auszudriicken, vorab auf die Verletzungshand-
lung und nicht bloss auf die Zulassigkeit der Sanktionie-
rung (vgl. E. 4.1).

4.1.2 Ein solches auf eine "Gesetzeslicke" hinweisendes
Auslegungsergebnis, das freilich zu Gunsten der Be-
schwerdefuhrerin spricht, vermag nicht zu befriedigen,
wenn man veranschlagt, dass die Verletzung vorsorgli-
cher Massnahmen fur den Wettbewerb ebenso schadlich
sein kann, wie die Verletzung einer Endverfiigung, ins-
besondere wenn vorsorgliche Massnahmen primar dar-
auf gerichtet sind, wahrend einer laufenden Untersu-
chung wettbewerbswidrige Strukturveranderungen, die
sich spater nicht oder kaum mehr durch behérdliche An-
ordnungen rickgangig machen lassen, umgehend zu
verhindern.

Soweit daher ein allfalliger Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung irreversible, wettbewerbsschadi-
gende Veranderungen der Marktstruktur zur Folge haben
kann, wéare es stossend im Ergebnis zuzulassen, dass
dagegen eingeleitete, sofort vollstreckbare vorsorgliche
Massnahmen von Unternehmen ohne Risiko, erhebliche
Santkionsbetrage gewartigen zu missen, missachtet
werden durften, nur weil die in Art. 50 KG vorgesehene
Rechtskraft einzig eine Wiederholung wettbewerbswidri-
gen Verhaltens mit Sanktion bedroht.

Nicht Uberzeugend ist bei dieser Ausgangslage die Auf-
fassung der Beschwerdeflihrerin, wonach die in Art. 292
StGB vorgesehene Beugestrafe das einzige Mittel sei,
um die Erfullung einer vorsorglichen Massnahme durch
Strafandrohung im Wiederholungsfall zu erzwingen (bzw.
einen Verstoss dagegen unmittelbar zu sanktionieren).
Die Beschwerdefuhrerin Ubersieht, dass Art. 292 StGB
als subsididres Ubertretungsstrafrecht ausgestaltet ist,
das in Form einer strafgesetzlichen "Ungehorsamsstrafe”
nur auf natiirliche Personen als Adressaten zielt (vgl.
ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rz. 1181
ff., GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht,
Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 3. Aufl. 2005, § 13, Rz.
181, S. 412; CHRISTOF RIEDO, in: Basler Kommentar,
StGB I, Basel 2003, Art. 292 StGB, N 44) und insofern
der Absicht des Kartellgesetzgebers entgegenlaufen
wilrde, bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen
spurbaren Druck auf die Unternehmen auszulben mit
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betragsmassig an den Umsatz beziehungsweise den
Gewinn gekoppelten Verwaltungssanktionen (im Sinne
der Art. 49a - Art. 52 KG; vgl. zur Anwendbarkeit von Art.
102 StGB [mit der Marginale "Strafbarkeit” {des Unter-
nehmens}] einzig auf Vergehen und Verbrechen: GUNTER
STRATENWERT/WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches
Strafgesetzbuch - Handkommentar, Bern 2007, Art. 102
StGB, N. 3). In diesem Sinne war im Gesetzgebungspro-
zess unbestritten, dass die Sanktions- und Praventivwir-
kung entfiele, wenn nur natlrliche Personen Sanktionen
unterworfen wirden, wobei diesfalls fir die Bussenbe-
messung lediglich deren wirtschaftliche Verhaltnisse
massgeblich ware und nicht der mit der unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankung erzielte Gewinn (vgl. Bot-
schaft vom 23. November 1994, Ziff. 271, a.a.0.).

Da die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts entschei-
dend von der Praventivwirkung der Sanktionsordnung
abhangt und die Verletzung vorsorglicher Massnahmen
ebenso wettbewerbsschadigend sein kann, wie die Ver-
letzung verfahrensabschliessender Verfligungen, ist im
Kontext der in Art. 50 KG aufgezahlten behdrdlichen
Anordnungen, gegen die sanktionsbedroht verstossen
werden kann, von einer planwidrigen Unvollstdndigkeit
auszugehen, zumal ohne eine Art. 50 KG entsprechende
Sanktionsbewehrung vorsorgliche Massnahmen - jeden-
falls in den von Art. 49a KG nicht abgedeckten Konstella-
tionen - nicht nachhaltig genug repressiv gesichert wer-
den koénnten (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz.
246 mit Verweis auf BGE 129 1l 438 E. 4.1.2 und BGE
131 V 233 E. 4.1; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 25
Rz. 13 mit Verweis auf BGE 128 | 34 E. 3b und VPB
63.11 E. 5b). Dies widersprache dem Sinn und dem
Zweck des Kartellgesetzes:

4.1.2.1 Wird in der Rechtsprechung auf dem Weg der
Lickenflillung die Zulassigkeit vorsorglicher Massnah-
men zur dringlich durchzusetzenden Wahrung und Si-
cherung gefahrdeter Wettbewerbsverhaltnisse anerkannt
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.198/1997 vom 3. No-
vember 1997 E. 2b, veroffentlicht in RPW 1997/4, S. 618
ff. sowie Entscheid der REKO/WEF 96/FB-001 E. 3.2,
a.a.0.), dann liegt es auf der Hand, die Durchsetzbarkeit
solcher vorsorglich verfigter Massnahmen mittels Ver-
waltungssanktionen zu sichern, soll die Wirksamkeit der
Kartellgesetzordnung nicht unndétig gefédhrdet werden.
Die Moglichkeit vorsorgliche Massnahmen unter Sankti-
onsfolgen gemass Art. 50 KG zu stellen, drangt sich
angesichts der Zielsetzungen des KG umso mehr auf, als
vorsorgliche Massnahmen im Lichte der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung nur ausnahmsweise und unter
eingeschrankten Voraussetzungen zulassig sind (vgl.
Urteil des Bundesgerichts 2A.142/2003 vom 5. Septem-
ber 2003 E. 3, a.a.0.).

Somit ist hier in Ubereinstimmung mit der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung zur Schliessung planwidrig un-
vollstandiger Normenkomplexe eine Gesetzesliicke an-
zunehmen, welche das Bundesverwaltungsgericht hier
schliessen darf (vergleichbar mit der vorliegenden Situa-
tion: insbes. BGE 129 1l 438 E. 4.1.2 sowie BGE 131 V
233 E. 4.1). Angesichts der Ziel- und Wertvorstellungen,
welche der Kkartellgesetzlichen Sanktionsordnung zu
Grunde liegen, ist davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber, ware er sich der vorliegenden Lucke hinsichtlich

vorsorglicher Massnahmen bewusst gewesen, solche
auch mit Verwaltungssanktionen repressiv gesichert
hatte (fur den Fall ihrer Vollstreckbarkeit bzw. Rechts-
kraft).

4.1.2.2 Im Lichte dieser Uberlegungen sind die in Art. 50
KG aufgezahlten behdrdlichen Anordnungen, gegen die
mit Sanktionsfolgen verstossen werden kann, insofern
als lickenhaft anzusehen, als vollstreckbare vorsorgliche
Massnahmen nicht ebenfalls explizit erwahnt sind. Ein-
schrankend ist jedoch festzuhalten, dass diesfalls eine
Sanktionierung nur insofern in Frage kommen kann, als
vorsorgliche Massnahmen in der Folge auch in Rechts-
kraft erwachsen, weil sie von den Betroffenen akzeptiert
oder von den Rechtsmittelinstanzen als rechtmassig
bestatigt werden.

4.1.3 Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass
im Ergebnis die Sichtweise der Vorinstanz zutrifft, dass
(wegen der entzogenen aufschiebenden Wirkung allfalli-
ger Beschwerden) sofort vollstreckbare vorsorgliche
Massnahmen nach Art. 50 KG sanktionsbedroht sind und
die Unternehmen dementsprechend ein Sanktionsrisiko
tragen, wenn sie sofort vollziehbare vorsorgliche Mass-
nahmen nicht befolgen und diese in der Folge rechtskraf-
tig werden.

4.2 Ist Art. 50 KG grundsatzlich anwendbar, ist als
Néchstes zu klaren, ob die Beschwerdefuhrerin mit ihrem
Verhalten die Verfigung vom 1. Dezember 2003 zu ih-
rem Vorteil missachtet hat und insofern den Tatbestand
dieses Artikels grundsatzlich erfillt.

4.2.1 Vorab macht die Beschwerdeflhrerin geltend, Art.
50 KG setze eine hinreichend bestimmte Verfligung vor-
aus, was hier aber nicht der Fall sei. Denn die ihr gegen-
Uber verfugten Pflichten seien inhaltlich nicht klar genug
umrissen gewesen, weshalb sie im Lichte des Legalitats-
prinzips auch nicht in "strafbarer Weise" gegen die Ver-
figung habe verstossen kénnen. Dieser lasse sich einzig
entnehmen, die beiden Unternehmen mdissten in die
Lage versetzt werden, die ehemaligen Parking-
Dienstleistungen weiterhin in vergleichbarer Weise anzu-
bieten. Trotzdem werde nicht definiert, wie sich die Ver-
gleichbarkeit der Angebote bestimmen lasse. Die erst
gegen Ende des Sanktionsverfahrens aufgezeigte Forde-
rung, wonach die Angebote dem Status quo ante ent-
sprechen oder mindestens gleichwertig sein muissten,
widerspreche der im Dispositiv gewahlten Formulierung.
Hatte die Vorinstanz "identisch oder zumindest gleich-
wertig” gemeint, hatte sie das auch so formuliert und ihr
nicht mit dem Begriff "vergleichbar” einen gewissen
Spielraum belassen.

Dem halt die Vorinstanz entgegen, mit Verfigung vom 1.
Dezember 2003 sei das verlangte Verhalten hinreichend
klar umschrieben worden, weshalb die Beschwerdefiihre-
rin habe erkennen kénnen, was zu tun oder zu unterlas-
sen sei, bzw. welches Verhalten oder Unterlassen eine
Verwaltungssanktion nach sich ziehen koénnte: Die Be-
schwerdeflhrerin sei verpflichtet worden, beziiglich der
Alternative Parking AG den bis Mitte 2003 herrschenden
und rechtlich weiterhin verbindlichen Zustand wiederher-
zustellen und beziglich der Sprenger Autobahnhof AG
den Status quo voriibergehend zu garantieren. Indes sei
von der Beschwerdefiihrerin nicht verlangt worden, den
bisherigen Anbietern genau dieselben Lokalitdten zur




2007/4

670

Verfiuigung zu stellen. Vielmehr reiche es zur Gewahrleis-
tung wirksamen Wettbewerbs aus, wenn die neuen Loka-
litdten mit den bisherigen insbesondere in Bezug auf
Lage (Distanz zu den Terminals), Erreichbarkeit und
Infrastruktur vergleichbar seien, wobei der bis Mitte 2003
herrschende Zustand der Infrastruktur massgebend sei
und nicht etwa die seither eingetretenen Verschlechte-
rungen. In den Dispositiv-Ziffern 1 und 2 sei die Be-
schwerdefihrerin verpflichtet worden, den beiden Unter-
nehmen wahrend der ganzen Verfahrensdauer die ge-
nannte Infrastruktur vom 12. bzw. 19. Dezember 2003 an
zur Verfugung zu stellen (bis zum rechtskraftigen Ent-
scheid in der Hauptsache). Ziffer 2 konkretisiere die Ziffer
1, indem die Beschwerdefiihrerin unter Strafandrohung
verpflichtet werde, den betroffenen Dienstleistern die
genannte Infrastruktur wahrend der hangigen Untersu-
chung zur Verfligung zu stellen, damit diese die bisheri-
gen Valet Parking-Dienstleistungen "in vergleichbarer
Weise" anbieten kdbnnen. Um dies beurteilen zu kdnnen,
diene als wichtigstes Kriterium die Lage der Umschlag-
parkplatze und des Schalters, insbesondere deren Ent-
fernung von den Check-ins. Ferner seien auch andere
Kriterien bedeutsam, wie die Entfernung zwischen den
Umschlagparkplatzen und dem Schalter, die Schalter-
und Bdroinfrastruktur (Grosse, Telefon, Internet), die
Anzahl, Grésse und Ausrichtung der Parkplatze, die Be-
schilderung/Beschriftung der Zufahrt und des Zugangs
(d.h. die Auffindbarkeit), der Komfort fir die Kunden (wie
Warteraum, Sitzgelegenheit, Heizung/Klimaanlage, Toi-
letten).

4.2.2 Der Auffassung der Vorinstanz ist beizupflichten,
dass vorsorgliche Massnahmen, deren Nichtbefolgung
nach Art. 50 KG sanktionsbedroht sind, dem Adressaten
erlauben missen, die von ihm geforderte Verhaltenswei-
se zu erkennen, um so die ansonsten greifende Sanktio-
nierung abwenden zu kdnnen, welche einschneidende
Betrage vorsieht. Insofern muss das dem Verfiigungsad-
ressaten auferlegte, verbotene oder gebotene Handeln
hinreichend klar umschrieben sein.

Es fallt auf, dass die Beschwerdefiihrerin - wie die Vorin-
stanz zu Recht hervorhebt - im Rahmen des Beschwer-
deverfahrens FB/2003-18 die Klarheit der vorsorglichen
Massnahmen nie in Zweifel gezogen hat. In diesem Sin-
ne raumt sie in ihrer Beschwerde auch freimiitig ein, sie
sei vorsorglich verpflichtet worden, der Alternative Par-
king AG sowie der Sprenger Autobahnhof AG je ein An-
gebot zur Benltzung von Infrastruktur zur Weiterfiihrung
ihrer Dienstleistungen zu unterbreiten, damit diese wah-
rend der Dauer des Untersuchungsverfahrens ihre Par-
kingdienstleistungen am Flughafen weiter anbieten kdnn-
ten.

Insofern sind die Zweifel der Beschwerdefiihrerin an der
Klarheit der Verfligung vom 1. Dezember 2003 (vgl. oben
Sachverhalt unter B.) nicht nachvollziehbar. Deren
Dispositiv-Ziffer 1 halt unmissverstandlich fest, dass den
beiden bisherigen Anbietern von "off Airport"-Parking flr
die Dauer des Verfahrens Flughafeneinrichtungen (ins-
besondere Umschlag-Parkplatze, Bliros und Schalter) zu
vermieten und die Gewerbe-Bewilligung fiir die damit
zusammenhangenden Tatigkeiten zu erteilen sind. Diese
Ziffer lasst unschwer die Zielrichtung der vorsorglichen
Massnahmen erkennen, dass die bisherigen Anbieter
von "off Airport"-Parking (!) in die Lage versetzt werden

mussen, ihre bisherigen Dienstleistungen mittels der
dafur notwendigen Flughafeninfrastruktur zu erbringen.
Aus dieser generellen Zielrichtung fliesst auch implizit die
weitere Verpflichtung der Beschwerdefuhrerin alles Not-
wendige zu unternehmen, damit die bisher eingeleitete,
auf Verdrangung der Anbieter von "off Airport”-Parking
hinauslaufende Geschéaftspolitik - jedenfalls fiir die Dauer
der kartellverwaltungsrechtlichen Untersuchung - aufge-
geben wird. Dies flihrt auch zur impliziten Pflicht, bei
allfallig notwendigen Umstellungen, die notwendige Hilfe
zu bieten.

Indessen ist zu beachten, dass die Dispositiv-Ziffer 1
keinen selbstéandigen Stellenwert hat, und insofern auch
als zu wenig konkret betrachtet werden kann, um eine
sanktionierbare Pflicht zu begrinden. Diese Ziffer dient
denn auch nur der kontextualen Einbettung der in Ziffer 2
des Dispositivs nunmehr konkret umschriebenen Pflicht
der Beschwerdeflhrerin, der Sprenger Autobahnhof AG
bzw. der Alternative Parking AG bis spatestens am 12.
Dezember 2003 wettbewerbssichernde Angebote zur
Miete von Abstellflachen (Parkfeldern) und eines Bu-
ros/Schalters "an den bisherigen oder vergleichbaren
Lokalitaten im bisherigen Umfang zu bisherigen Konditi-
onen zu unterbreiten” (oder im Sinne der Dispostiv-Ziffer
3 dem Sekretariat eine entsprechende Vereinbarung mit
diesen Unternehmen zu unterbreiten). Die entsprechen-
de Sanktionsdrohung in Ziffer 1, welche lediglich deklara-
torisch (und nicht konstitutiv) ist, 1asst sich nicht selbst-
standig durchsetzen oder isoliert "sanktionsbewehren”,
wie die Vorinstanz zu Unrecht anzunehmen scheint und
ihren intertemporalrechtlichen Differenzierungen zu
Grunde legt.

Soweit die Beschwerdeflhrerin in diesem Zusammen-
hang erklart, ihre Angebote seien im Sinne der Mass-
nahmeverfigung "vergleichbar”" gewesen, und hatten
nicht "gleichwertig” sein mdissen, verliert sie sich in
Haarspaltereien, welche am Hauptstreitpunkt vorbeizie-
len:

Dem Dispositiv (mit dem Wortlaut: "an den bisherigen
oder vergleichbaren Lokalitaten im bisherigen Umfang zu
bisherigen Konditionen") lasst sich unverkennbar ent-
nehmen, dass nicht irgendwelche Lokalitaten oder - wie
gegenuber der Alternative Parking AG geschehen — gar
keine Lokalitaten gemeint sein konnten. Im Lichte des
Zwecks der Massnahmeverfigung musste der Be-
schwerdefihrerin  unmissverstandlich erkennbar sein,
dass hinsichtlich der Sprenger Autobahnhof AG eine
kartellgesetzkonforme Wettbewerbssituation beizubehal-
ten war und diese in Bezug auf die Alternative Parking
AG wiederherzustellen war.

Diese Dispositiv-Ziffer 2 erweist sich im vorliegenden
Kontext als genitgend konkret, um gemass Art. 50 KG
eine Pflicht zu begriinden, die im Verletzungsfalle Sank-
tionen nach sich zieht. Soweit in diesem Zusammenhang
die verfiigte Verpflichtung, den besagten Unternehmen
gleichwertige Angebote zur Miete wettbewerbstauglicher
Infrastruktur zu unterbreiten, an einen Termin gekoppelt
ist, stellt eine allféllige Verletzung ein abgeschlossener
Sachverhalt dar und nicht ein offener Dauersachverhalt,
wie die Vorinstanz anzunehmen scheint. Eine nach Frist-
setzung erfolgte Erfullung verfugter Pflichten kdnnte da-
her die abgeschlossene Verletzungshandlung nicht un-
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geschehen werden lassen, sondern hatte lediglich im
Rahmen der vorzunehmenden Sanktionsbemessung
Bedeutung. Insofern vermag auch die vom Sekretariat im
Schreiben vom 17. Dezember 2003 gesetzte "Nachfrist”
bis zum 19. Dezember 2003 hochstens Einfluss auf die
Sanktionsbemessung auszuiben, nicht aber auf die zu-
vor am 12. Dezember 2003 realisierte Verletzungshand-
lung.

4.2.3 Ist die hinreichend bestimmte Umschreibung der
verflgten, sanktionsbedrohten Verpflichtung einzig in der
Ziffer 2 (bzw. Ziff. 3) des Dispositivs zu erblicken, lasst
der Umstand der Terminierung dieser Pflichten die von
der Vorinstanz eingehend diskutierten intertemporal-
rechtlichen Uberlegungen bei der Sanktionsbemessung
(vgl. die Ziffern 232 bis 238 der angefochtenen Verfu-
gung) hinféllig werden.

Die der Beschwerdeflhrerin vorsorglich auferlegte, sofort
vollstreckbare Verpflichtung, der Sprenger Autobahnhof
AG sowie der Alternative Parking AG "bis zum 12. De-
zember 2003 ein Angebot zur Miete von Abstellflachen
(Parkfeldern) und eines Biros/Schalters an den bisheri-
gen oder vergleichbaren Lokalitaten im bisherigen Um-
fang zu bisherigen Konditionen zu unterbreiten”, wurde
nach Auffassung der Vorinstanz jedenfalls bis zu diesem
Datum (und auch nachher) nicht erfillt. Deshalb ist einzig
die damals gultige Fassung von Art. 50 KG anwendbar,
zumal eine allenfalls beglnstigende Ruckwirkung nur
zuldssig ware, soweit sie gesetzlich explizit vorgesehen
wéare (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 334 f. mit
Verweis auf BGE 99 V 200 und BGE 105 la 36). Dies ist
hier indessen nicht der Fall.

4.2.4 Geht man von dieser Ausgangslage aus, ist offen-
sichtlich, dass die Sicht der Beschwerdefiihrerin, sie
habe der Sprenger Autobahnhof AG bzw. der Alternative
Parking AG Angebote unterbreitet, die mit dem vorheri-
gen Zustand vergleichbar gewesen seien, unhaltbar ist.
Dazu ist auf die im Wesentlichen zutreffenden ausfuhrli-
chen Erwagungen der Vorinstanz in den Ziffern 100 bis
128 der angefochtenen Verfiigung zu verweisen.

Die Ansicht der Beschwerdefihrerin, die vom Sekretariat
als ungenugend beanstandeten Angebote héatten den
beiden obgenannten Unternehmen ermoglicht, "ihre bis-
herigen Geschaftstatigkeiten” fir die Dauer des Haupt-
verfahrens beziehungsweise der Untersuchung weiterhin
konkurrenzfahig zu erbringen”, ist aktenwidrig. Wie die
Vorinstanz zu Recht festhalt, war die Beschwerdefuhrerin
durch die Verfliigung vom 1. Dezember 2003 verpflichtet
worden, beziglich der Alternative Parking AG den bis
Mitte 2003 herrschenden und rechtlich weiterhin verbind-
lichen Zustand wiederherzustellen und beziglich der
Sprenger Autobahnhof AG den Status quo vorlberge-
hend zu garantieren, wobei nicht die Zurverfiigungsstel-
lung derselben Lokalitdten verlangt wurde. Vielmehr
mussten diese im Lichte der Zweckrichtung der vorsorg-
lichen Massnahmen gleichwertig sein.

Nicht zutreffend ist insofern die Behauptung der Be-
schwerdefuhrerin, die im Dispositiv gewahlte Formulie-
rung ziele nicht auf Angebote, die dem Status quo ante
entsprechen oder mindestens gleichwertig sein missten.
Im Gegenteil: Aus dem von der Vorinstanz sorgfaltig
ausgeleuchteten Kontext ergibt sich zweifelsfrei, dass die
vorsorglich verlangten Angebote, welche die Beschwer-

deflhrerin abzugeben hatte, hinsichtlich Abstellflachen
und Budrordumlichkeiten entweder identisch oder dann
aber zumindest gleichwertig sein mussten. Angesichts
des hinlanglich belegten Versuchs der Beschwerdeflhre-
rin, den besagten "off-airport-Parking” Anbietern, die fir
ihre wirtschaftliche Tatigkeit notwendige Flughafeninfra-
struktur missbrauchlich vorzuenthalten (vgl. E. 3.3), war
der wettbewerbssichernde Eingriff der Vorinstanz offen-
sichtlich darauf gerichtet, beiden Unternehmen zumin-
dest zu gleichwertigen Lokalitaten zu verhelfen.

4.2.4.1 Trotzdem unterliess es die Beschwerdefihrerin
der Alternative Parking AG, welche bis Mitte 2003 Park-
platze sowie einen Schalter auf der inneren Terminalvor-
fahrt gemietet hatte, die Miete von Umschlagparkplatzen
und die Miete eines Schalters in der inneren Vorfahrt zu
offerieren. Angesichts der einlasslich begrindeten vor-
sorglichen Massnahmen durfte die Beschwerdefiihrerin
nicht in guten Treuen annehmen, damit solle die glaub-
haft gemachte, Mitte 2003 erfolgte kartellgesetzwidrige
Verdrangung der Alternative Parking AG vom Flughafen
"zementiert” werden, zumal ja die vorsorglichen Mass-
nahmen vorab darauf ausgerichtet waren, der Alternative
Parking AG vorldufig die Weiterflhrung ihrer vor den
wettbewerbswidrigen Interventionen der Beschwerdefiih-
rerin ausgefuhrten geschaftlichen Tatigkeiten zu ermdgli-
chen, wenn auch an einem anderen, aber dennoch
gleichwertigen Standort.

4.2.4.2 Auch hinsichtlich der Sprenger Autobahnhof AG
verhalt es sich nicht anders. Die von der Beschwerdefiih-
rerin im Parkhaus 6 angeboten Umschlagparkplatze wie
auch die Lage der Buroinfrastruktur war ganz offensicht-
lich nicht mit der Situation im Parkhaus 2 vergleichbar.
Wie die Sprenger Autobahnhof AG in ihrer Vernehmlas-
sung einleuchtend erklart, hatten es die mit diesem
Standort verbundenen Nachteile der im Parkhaus 2 neu
angesiedelten Europcar leicht gemacht, die bisherigen
Kunden der Sprenger Autobahnhof AG zu Ubernehmen,
was durchaus der damals verfolgten Verdrangungsab-
sicht der Beschwerdefuhrerin entsprochen hatte (vgl. E.
3.2). Mit einer erfolgreichen "Auslagerung” der Sprenger
Autobahnhof AG ins Parkhaus 6 hatte die Beschwerde-
fihrerin genau das erreicht, was die Vorinstanz vorsorg-
lich verhindern wollte. Die von der Sprenger Autobahnhof
AG ausgewiesenen Umsatzeinbriiche im fraglichen Zeit-
raum belegen diesen Befund ohne Weiteres.

4.2.4.3 Als Zwischenergebnis lasst sich in Ubereinstim-
mung mit der Vorinstanz festhalten, dass die Beschwer-
defuhrerin bis am 12. Dezember 2003 weder der Alterna-
tive Parking AG noch der Sprenger Autobahnhof AG
Angebote unterbreitet hatte, welche der in der Mass-
nahmeverfigung vom 1. Dezember 2003 verlangten
"Vergleichbarkeit” entsprachen.

4.2.5 Damit steht im Sinne der grundsatzlich zutreffen-
den Erwagungen der Vorinstanz fest, dass die Be-
schwerdeflhrerin den beiden obgenannten Unternehmen
bis zum 12. Dezember 2003 weder verfigungskonforme
Angebote unterbreitet hatte (Dispositiv-Ziffer 2) noch bis
zu diesem Zeitpunkt dem Sekretariat entsprechende, mit
diesen abgeschlossene Vereinbarungen eingereicht
hatte (Dispositiv-Ziffer 3).

Dass die Beschwerdeflhrerin im Sinne von Art. 50 KG
ihre unzumutbaren Angebote aus geschéaftspolitischen
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Grunden (vgl. E. 3.3) zu ihrem eigenen Vorteil unter-
nahm, bedarf keiner weiteren Erdrterung. Diesbezuglich
ist auf die zutreffenden Erwagungen der Vorinstanz zu
verweisen, die zu bestatigen sind (vgl. Ziff. 191 - 196 der
angefochtenen Verfligung).

4.2.6 Soweit die Vorinstanz im Sinne der Rechtspre-
chung der Rekurskommission (vgl. deren Entscheid
01/FB-002 vom 7. Marz 2002, verdffentlicht in RPW
2002/2, S. 386 ff.) eine "subjektive Vorwerfbarkeit” der zu
sanktionierenden Verhaltensweisen der Beschwerdefiih-
rerin feststellt, ist dies nach dem Gesagten nicht zu be-
anstanden. Angesichts des Ausgangs des Untersu-
chungsverfahrens (vgl. E. 3.4) liegt es im Unterschied zur
Vorinstanz naher, die am 12. Dezember 2003 den beiden
Unternehmen unterbreiteten Angebote weniger als Aus-
fluss von "Organisationsverschulden” (vgl. Ziff. 201 der
angefochtenen Verfligung) zu werten, denn als Ausfluss
des strategischen Zieles, diese mittelfristig aus dem
Markt zu drangen (und als Wettbewerberinnen kalt zu
stellen). Dieses Vorgehen ist auch ohne Weiteres nach-
vollziehbar, zumal die Beschwerdeflhrerin offenbar ihren
Rechtsstandpunkt, dass sie mangels Anwendbarkeit des
KG die Sprenger Autobahnhof AG wie auch die Alternati-
ve Parking AG rechtmassig vom Flughafen verdrangen
durfte, fur kaum anfechtbar hielt und in diesem Sinn auf
die Gutheissung ihrer vor der Rekurskommission hangi-
gen Beschwerde vertraute (vgl. dazu den Entscheid der
REKO/WEF FB/2003-18, a.a.0.).

Was die Beschwerdefiihrerin zu ihrer Rechtfertigung
vorbringt, insbesondere hinsichtlich des Vertrauens-
schutzes vermag nicht zu Gberzeugen. Abgesehen da-
von, dass sie keine vertrauenschutzbegriindenden Um-
stande geltend macht, ist nicht einsehbar, inwiefern die
von der Vorinstanz bestrittene Auskunft eines Vizedirek-
tors ihres Sekretariates - wenn sich diese Auskunft so
zugetragen hatte, wie die Beschwerdefluhrerin behauptet
- geeignet sein kénnte, sanktionsbefreiende Wirkung zu
entfalten. Steht namlich fest, dass die Beschwerdefihre-
rin mit ihren Angeboten am 12. Dezember 2003 die vor-
sorglichen Massnahmen verletzte, und damit ein Sankti-
onsverfahren gemass Art. 50 KG zu gewartigen hatte,
konnte sie nicht in guten Treuen davon ausgehen, ein
Vizedirektor des Sekretariats ware ermachtigt, die Sank-
tionskompetenz der Wettbewerbskommission durch eine
fallspezifische Zusicherungen auszusetzen. Insofern ist
nicht ersichtlich, inwiefern das von der Beschwerdefuhre-
rin  erwahnte angebliche Telefongesprach hier
"sanktionshemmende Wirkung” entfalten kénnte.

4.2.7 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwer-
defuhrerin mit ihren Angeboten vom 12. Dezember 2003
die vorinstanzliche Verfigung vom 1. Dezember 2003 zu
ihrem Vorteil "verschuldetermassen” missachtet hat und
insofern den Tatbestand von Art. 50 KG grundsatzlich
erflllt.

4.3 Schliesslich bleibt noch zu klaren, ob sich die ausge-
fallte Sanktion von Fr. 248'000.- in betraglicher Hinsicht
an den gesetzlichen Rahmen von Art. 50 KG halt:

4.3.1 Die Vorinstanz halt zur Bestimmung des Sankti-
onsbetrages fest, ihr pflichtgemasses Ermessen zur
Festsetzung werde durch den Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit und der Gleichbehandlung eingeschrankt. Im
Interesse der General- und Spezialpravention solle die

Sanktionshéhe flr gleiche oder ahnliche Falle abschre-
ckend wirken. Obschon die SVKG an sich nur die Be-
messungskriterien bei der Verhangung von Sanktionen
nach Art. 49a Abs. 1 KG regle, sei es aus sachlichen
Grinden angezeigt, auch fiur die Sanktionsbemessung
nach Art. 50 KG die in der SVKG vorgesehenen Bemes-
sungsgrundsatze "mutatis mutandis per analogiam” her-
beizuziehen, zumal die Formulierung des besagten Art.
50 KG bei der Revision dem neuen Art. 49a Abs. 1 KG
angepasst worden sei.

Demnach sei fir die konkrete Sanktionsbemessung von
einem Basisbetrag auszugehen, der aufgrund der Dauer
des Verstosses anzupassen sei, bevor danach erschwe-
rende und mildernde Umsténde zu bericksichtigen sei-
en. Auch nach der analog anwendbaren Rechtsprechung
der Rekurskommission sei die Bemessung von Verwal-
tungssanktionen der Gesamtheit der Umstéande anzu-
passen, wobei das Verhaltnismassigkeitsprinzip zu be-
achten sei. Zudem kénnen die Grosse und die wirtschaft-
liche Macht des betroffenen Unternehmens bertcksich-
tigt werden. Daher sei zunachst der maximale Sankiti-
onsbetrag zu bestimmen, der Unique auferlegt werden
kdnnte. Innerhalb des Sanktionsrahmens sei dann ein
Basisbetrag festzusetzen und dann der mutmassliche
Gewinn, den Unique durch das unzuldssige Verhalten
erzielt habe, die Dauer und die Schwere des Verstosses
sowie andere Strafzumessungskriterien nach der SVKG
angemessen zu berlcksichtigen. Trotz dieser gesetzlich
vorgeschriebenen Kiriterien sei die Sanktionsbemessung
nicht ein rein mathematisch-naturwissenschaftlich exak-
ter Vorgang, sondern beinhalte eine rechtliche und wirt-
schaftliche Gesamtwiirdigung aller relevanten Umstande.

Die Obergrenze des Sanktionsrahmens liege bei 10 Pro-
zent des vom Unternehmen in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Gesamtumsatzes.
Dieser habe [...] Milliarden Franken betragen, weshalb
sich die Maximalsanktion auf rund [...] Millionen Franken
belaufe. Der massgebliche Basisbetrag betrage je nach
Art und Schwere des Verstosses bis zu zehn Prozent
des Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den
letzten drei Geschéaftsjahren auf den relevanten Markten
in der Schweiz erzielt habe. In der Verfligung vom 1.
Dezember 2003 sei der relevante Markt vorlaufig als
"Markt fur die Bereitstellung von Flughafeneinrichtungen
fur "off Airport"-Parking fur Flugpassagiere” definiert wor-
den. Die Umsatze auf diesem Markt in den letzten drei
Geschéftsjahren berechneten sich grundsatzlich durch
eine Addition derjenigen Umsétze, welche Unique als
Anbieterin von Flughafeneinrichtungen fur "off Airport"-
Parking mit den Nachfragern dieser Infrastruktur erzielt
habe. Fur die Berechnung der Umsatze mit der Alternati-
ve Parking AG in der "Umsatzliicke” von Mitte 2003 bis
Ende 2004 sei zudem auf den Durchschnitt der erfassten
18 Monate (Zeitraum Januar 2002 bis Juni 2003) abzu-
stellen. Dies ergebe einen massgebenden Umsatz von
Unique von Fr. [...] und damit eine obere Grenze des
Basisbetrags von Fr. 338'400.- (d.h. [...] % des in den
letzten 3 Geschéaftsjahren auf den relevanten Markten in
der Schweiz erzielten Umsatzes).

Da Unique in Bezug auf die Alternative Parking AG ihre
Pflicht nicht rflllt habe und betreffend Sprenger Auto-
bahnhof AG ihre Pflicht zu zwei Dritteln erfillt habe, habe
Unique "per Saldo” einen Drittel ihrer flicht erfiillt und
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zwei Drittel nicht. Somit sei in Bezug auf das Kriterium er
Art und Schwere des Verstosses die Sanktion um einen
Drittel zu reduzieren und dementsprechend der Basisbe-
trag auf zwei Drittel der Obergrenze von zehn Prozent
festzusetzen, das heisst auf 6.667 Prozent des Umsat-
zes, den Unique in den letzten drei Geschaftsjahren auf
den relevanten Markten in der Schweiz erzielt habe, also
Fr. 225'600.-. Ferner beeinflusse die Dauer des Geset-
zesverstosses die Berechnung der Sanktionshohe. Der
im Jahresrhythmus um jeweils zehn Prozent zu erhéhen-
de Basisbetrag sei hier um diesen Betrag anzuheben,
nachdem die relevante Zeitdauer mehr als ein, aber we-
niger als zwei Jahre ausmache. In Bezug auf allenfalls
erschwerende oder mildernde Umstande bestinden
keine Indizien fur einen Uber den "Normalgewinn” erziel-
ten besonders hohen Gewinn, der "straferhéhend” zu
berucksichtigen ware. Da Unique weder ein wiederholter

Verstoss, noch eine Verweigerung der Kooperation, noch
eine Behinderung des Verfahrens vorgeworfen werden
kdnne, seien erschwerende Umsténde nicht ersichtlich.
Aber auch mildernde Umsténde lagen nicht vor. Auf-
grund der Anderungen von Art. 50 KG (ab 1. April 2004)
sei die Sanktion fir den Zeitraum vor und nach dem 1.
April 2004 gesondert zu berechnen, wobei fiir die Zeit
nach dem 1. April 2004 zwingend das neue Recht mass-
gebend sei. Fur die Zeit zuvor ware aufgrund des Ruick-
wirkungsverbots das alte Recht anwendbar. Die Anwen-
dung des neuen Rechts auf diese Zeitspanne flhre aber
zu keiner zusatzlichen Erhéhung der Sanktion, weshalb
das neue Recht als lex mitior zu betrachten sei. Somit sei
die Sanktion gestutzt auf die revidierte Fassung von Art.
50 KG (i.V.m. der SVKG) einheitlich zu beurteilen und
wie folgt zu berechnen (Betrage in Fr.):

Maximalhéhe der o
Sanktion (Art. 50 KG) 169'986'800.-
Obergrenze des Basisbetrags (Art. 3 SVKG): 338'400.-
Bericksichtigung der Schwere (Art. 3 SVKG): - 33.33% - 112'800.-
Basisbetrag (Art. 3 SVKG): = 225'600.-
Dauer (Art. 4 SVKG) +10% +22'560.-
mutmasslicher Gewinn (Art. 50 KG, Art. 2 - 0%

und Art. 5 Abs. 1 Bst. B SVKG): B

erschwerende /- 0%

und mildernde Umstande (Art. 5 und 6 SVKG): TEe

Total (gerundet): 248'000.-

4.3.2 Dieses Vorgehen halt die Beschwerdefihrerin fir
unzulassig, ohne jedoch im Einzelnen vertiefend zu eror-
tern, weshalb die Bemessung der ausgesprochenen
Sanktion gesetzeswidrig sein soll. Die Beschwerdefiihre-
rin begnigt sich im Ergebnis mit der Aussage, dass sie
die Héhe der Sanktion bestreite und die von der Vorin-
stanz verwendeten Umsatzzahlen aus den letzten drei
Geschéftsjahren fur falsch halte, da sie nicht von ihr
stammten.

4.3.3 Vorab fallt auf, dass sich die Beschwerdeflihrerin
auf lediglich einer Seite ihrer 92 Seiten starken Be-
schwerde mit den Berechnungsgrundlagen der Sankti-
onsbemessung auseinandersetzt und es auch grundsatz-
lich unterlasst, ihre diesbezliglichen Rigen zu substan-
zieren.

Das Bundesverwaltungsgericht hat nach Sichtung der
Unterlagen keine Hinweise gefunden, welche die von der
Wettbewerbskommission verwendeten Zahlengrundla-
gen zu den Umsatzen ernsthaft in Frage stellen wirden.
Im Gegenteil ist vielmehr auf diese von der Vorinstanz
bei der Beschwerdefiihrerin wie auch bei der Sprenger
Autobahnhof AG und der Alternative Parking AG erhobe-
nen Daten abzustellen. Nichts anderes ergibt sich, wenn
die in der zweiten Verfiigung vom 18. September 2006
nunmehr rechtskraftig ausgesprochene Sanktion von Fr.
101'000.- und deren Bemessung mit derjenigen der hier
angefochtenen Verfligung verglichen wird (vgl. die Ziff.
249 f. der vorinstanzlichen Verfiigung vom 18. Septem-

ber 2006, a.a.0.). Den nachvollziehbaren Erlauterungen
in dieser (zweiten) Sanktionsverfiigung (Ziff. 249, FN
365, a.a.0.) lasst sich entnehmen, dass im ersten Sank-
tionsverfahren die hoéheren Umsatzzahlen der Jahre
2002-2004 zu Grunde gelegt wurden, weshalb auch der
Basisbetrag der Sanktion in diesem Verfahren hdéher
ausffallen musste als im zweiten, am 18. September
2006 abgeschlossenen Sanktionsverfahren, in dem die
Fortfihrung des wettbewerbswidrigen Verhaltens nach
dem 1. April 2004 zu beurteilen war.

4.3.4 Zwar mag in der Tat in rechtlicher Hinsicht zutref-
fen, dass in casu nicht die neurechtliche Formulierung
von Art. 50 KG zum Tragen kommt, sondern die bis am
31. Marz 2004 giltige Fassung (AS 1996 546), wonach
das zu sanktionierende Unternehmen mit einem Betrag
bis zur dreifachen Héhe des durch den Verstoss erzielten
Gewinns zu belasten ist, wobei die Belastung bis zu 10
Prozent seines letzten Jahresumsatzes in der Schweiz
betragt, falls dieser Gewinn nicht feststellbar oder
schatzbar sein sollte.

In diesem Zusammenhang ist der Vorinstanz auch nicht
zu folgen, soweit sie einen Sanktionsbetrag fur das Ver-
halten der Beschwerdeflhrerin vor dem 1. April 2004 und
zusatzlich einen fir das Verhalten nach diesem Datum
ausscheidet. Richtig ist, dass im vorliegenden Fall die
sanktionsbegriindende Verletzungshandlung seit dem
12. Dezember 2003 abgeschlossen ist (vgl. E. 4.2) und
die Fortdauer des wettbewerbswidrigen, von der Be-
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schwerdefihrerin verschuldeten Zustandes einzig als
Kritierium fir die Bemessung der Hdhe der Sanktion
bertcksichtigt werden kénnte, wobei nicht zwei unter-
schiedliche Teilbetrdge zu unterscheiden waren, wie die
Vorinstanz annimmt. Als sachgerechter erscheint es,
diese Fortdauer unter dem Gesichtspunkt der "Schwere”
zu subsumieren, zumal die wettbewerbssichernden
Massnahmen der Vorinstanz nicht rechtzeitig befolgt
wurden, weshalb insbesondere der Alternative Parking
AG (in liq.) das Ausscheiden aus dem Markt nicht erspart
werden konnte.

Andererseits ist hier die Frage einer analogen Anwen-
dung der SVKG im Sinne der Vorinstanz zu beantworten,
zumal die Rekurskommission - mit einer fir das Bundes-
verwaltungsgericht einleuchtenden Begriindung - eine
rationale, differenzierte Bemessungsweise fur Sanktio-
nen vorschreibt (vgl. den Entscheid der REKO/WEF
01/FB-002, a.a.0.) und hier die Vorinstanz eine sorgfalti-
ge Gewichtung der einzelnen Bemessungskriterien in
nachvollziehbarer Weise vorgenommen hat, auch wenn
hier weniger das Kriterium der "Dauer” als das Kriterium
der "Schwere" gegeben war.

4.3.5 Veranschlagt man ferner den Rahmen der Sankti-
onsbemessung, welcher die altrechtliche Fassung von
Art. 50 KG hier ermdglicht, mit der differenziert begrin-
deten Sanktionsbemessung der Vorinstanz, so fallen die
hier angesichts der besonderen Umstande ausféllbaren
Sanktionsbetrage nicht wesentlich auseinander. Zuzu-
stimmen ist der Vorinstanz jedenfalls, dass sich ein Ge-
winn, welcher der Beschwerdefiihrerin auf Grund ihres
wettbewerbswidrigen Verhaltens zugeflossen sein kénn-
te, schwer bestimmen lasst und deshalb diese Frage
offen gelassen werden kann.

In betraglicher Hinsicht fallt auf, dass die Sanktion von
Fr. 248'000.- auch deshalb nicht als unangemessen er-
scheint, wenn diese Summe in Relation gesetzt wird zur
[...] Auskaufssumme, welche die Beschwerdefiihrerin im
Rahmen der einvernehmlichen Regelung den Aktionaren
der Alternative Parking AG bezahlt hat, nachdem dieses
Unternehmen wegen des Verhaltens der Beschwerde-
fihrerin aus dem Markt ausscheiden musste und sich
nunmehr in Liquidation befindet.

Per saldo lasst sich die Hohe der hier strittigen Sanktion
nicht beanstanden, nachdem keine Umstande ersichtlich
sind, welche das Bundesverwaltungsgericht veranlassen
wirden, in den Ermessensbereich der Vorinstanz ein-
zugreifen.

Die hier strittige Ermessensbetatigung der Wettbewerbs-
kommission ist durch das Bundesverwaltungsgericht
auch um so weniger zu hinterfragen, als sich die Be-
schwerdefihrerin im Laufe des Untersuchungsverfahrens
schliesslich kooperativ zeigte, ihren Kartellgesetzmiss-
brauch einstellte und sich der weiteren Sanktionssumme

von Fr. 101'000.- unterzog, mit der sie - fur ihr ab 1. April
2004 fortdauerndes wettbewerbwidriges Verhalten - be-
legt worden war (vgl. die Ziff. 213 ff. , 233, 255 der Sank-
tionsverfigung vom 18. September 2006, a.a.O.).

5.

Nach dem Gesagten verletzt die strittige Sanktion weder
in grundsatzlicher Hinsicht noch in betragsmassiger Ho-
he Bundesrecht.

Die Beschwerde ist deshalb als unbegriindet abzuwei-
sen.

6.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist die Beschwerde-
fuhrerin als unterliegende Partei zu betrachten. Sie hat
daher die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1
VWVG i. V. m. Art. 63 Abs. 5 VWVG sowie Art. 1 Abs. 1
des Reglements vom 11. Dezember 2006 Uber die Kos-
ten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungs-
gericht, VGKE, SR 173.320.2).

Angesichts des ausgewiesenen Vermogensinteresses
der vorliegenden Streitigkeit (Sanktionsbetrag von Fr.
248'000.- sowie Verfahrenskosten von Fr. [...] zu Lasten
der Beschwerdefihrerin) ist die Gerichtsgebihr streit-
wertabhangig auf Fr. 5'000.- festzusetzen (Art. 2 Abs. 1
VGKE i.V.m. Art. 4 VGKE). Diese Gebuhr wird - nach
Rechtskraft des Urteils - mit dem am 13. Februar 2006
geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 3'000.- verrechnet,
weshalb die Beschwerdefiihrerin innert 30 Tagen nach
diesem Zeitpunkt noch Fr. 2'000.- wird nachzahlen mus-
sen. Unter diesen Umstanden fallt eine Parteientschadi-
gung zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin ausser Be-
tracht (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE).

Weder die Sprenger Autobahnhof AG noch die Alternati-
ve Parking AG (in lig.) gelten in diesem Verfahren als
Beschwerdegegnerinnen beziehungsweise als Parteien
im Sinne von Art. 6 VWVG (vgl. E. 1.4). Insofern ist es
dem Bundesverwaltungsgericht verwehrt, ihnen ange-
sichts dieses Prozessausgangs gestutzt auf Art. 64 Abs.
1 VWVG (bzw. Art. 7 ff. VGKE) zu Lasten der unterlie-
genden Beschwerdeflhrerin je eine Parteientschadigung
fur die erwachsenen Kosten der Vertretung zuzuspre-
chen.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde der Flughafen Zurich AG vom 3. Feb-
ruar 2006 wird abgewiesen.

2. [Verfahrenskosten]
3. [Parteientschadigung]
4. [Er6ffnung]
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D Entwicklungen

Développements

Sviluppi
D1 Erlasse, Bekanntmachungen

Actes législatifs, communications

Atti legislativi, comunicazioni
D1 1. Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler

Abreden?

Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli
2007

Die Wettbewerbskommission erldsst die folgende
allgemeine Bekanntmachung in Erwagung nachste-
hender Grinde:

(1) Gemass Art. 6 des Bundesgesetzes Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG; SR
251) kann die Wettbewerbskommission in allgemei-
nen Bekanntmachungen die Voraussetzungen um-
schreiben, unter denen einzelne Arten von Wettbe-
werbsabreden aus Grinden der wirtschaftlichen Effi-
zienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG in der Regel als
gerechtfertigt gelten. Wenn ein Bedurfnis nach mehr
Rechtssicherheit es erfordert, kann sie in analoger
Anwendung von Art. 6 KG auch andere Grundsatze
der Rechtsanwendung in allgemeinen Bekanntma-
chungen verdffentlichen.

(2) Vertikale Vereinbarungen kénnen die volkswirt-
schaftliche Effizienz innerhalb einer Produktions- oder
Vertriebskette erhdhen, weil sie eine bessere Koordi-
nierung zwischen den beteiligten Unternehmen er-
moglichen. Sie kénnen insbesondere die Transakti-
ons- und Distributionskosten der Beteiligten verrin-
gern und deren Umsatze und Investitionen optimie-
ren.

(3) Die Wahrscheinlichkeit, dass derartige effizienz-
steigernde Wirkungen starker ins Gewicht fallen als
wettbewerbsschadliche Wirkungen, die von Be-
schréankungen in vertikalen Abreden verursacht wer-
den, hangt abgesehen von bestimmten Arten
schwerwiegender  wettbewerbsschadigender Be-
schrankungen von der Marktmacht der beteiligten
Unternehmen und somit vom Ausmass des Wettbe-
werbs zwischen Anbietern verschiedener Marken
(Interbrand-Wettbewerb) ab.

(4) Im Rahmen der KG-Revision 2003 wurden mit
dem Art. 5 Abs. 4 KG neue Tatbestdnde eingefuhrt
mit dem Ziel, Preisbindungen und Abschottungen des
schweizerischen Marktes zu verhindern und den mar-
keninternen Wettbewerb zu férdern. Gemass Art. 5
Abs. 4 KG wird die Beseitigung des Wettbewerbs bei
der Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen
(Preisbindungen zweiter Hand) oder bei gebietsab-

schottenden Klauseln, die ein Verbot des Passivver-
kaufs an Handler oder Endkunden statuieren, vermu-
tet. Unter Art. 5 Abs. 4 KG fallen auch als Preisemp-
fehlungen gekennzeichnete Preisbindungen zweiter
Hand (Ziffer 10 (1) sowie Ziffer 11).

(5) Mit der vorliegenden Bekanntmachung gibt die
Wettbewerbskommission bekannt, nach welchen Kri-
terien sie die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG und
die Erheblichkeit im Lichte von Art. 5 Abs. 1 KG beur-
teilen wird.?

(6) Ziffer 10 (2) konkretisiert die Widerlegung der
Vermutung gemass Art. 5 Abs. 4 KG wie folgt: Die
Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs kann
nicht durch den blossen Nachweis von Interbrand-
Wettbewerb widerlegt werden. Die Grinde hierfur
sind die Folgenden: Erstens entspricht diese Regel
dem in den parlamentarischen Beratungen ausge-
drickten Willen des Gesetzgebers.3 Zweitens geht die
Wettbewerbskommission bei den von Art. 5 Abs. 4
KG erfassten Tatbestadnden davon aus, dass die da-
mit verbundenen wettbewerbsschadlichen Wirkungen
die effizienzsteigernden Wirkungen Uberwiegen. Drit-
tens entspricht dieser Ansatz der Praxis der europai-
schen Wettbewerbsbehdrden, welche insbesondere
Preisbindungen zweiter Hand und gebietsabschotten-
de Klauseln grundsatzlich verbietet.

(7) Ziffer 12 zeigt auf, welche Abreden unabhéngig
vom Marktanteil der Beteiligten als erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung betrachtet werden. Nach
Massgabe von Ziffer 14 muss die Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeeintrachtigung — mit Ausnahme von
Abreden gemass Ziffer 13 — bei allen anderen Abre-
den im Einzelfall Gberprift werden.

(8) Ziffer 13 macht deutlich, dass in der Regel keine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegt, falls
die Marktanteilsschwelle von 15% nicht Uberschritten

! Massgebend ist der im Bundesblatt zu veréffentlichende Text.

2 Vgl. Prifschema fir die Beurteilung von vertikalen Abreden in
Anhang 1.

8 Vgl. Medienmitteilungen WAK-S und WAK-N vom 31. Januar
2003 bzw. 30. April 2003 betreffend vertikale Abreden gemass Art.
5 Abs. 4 KG, abrufbar unter www.parlament.ch [2. Juli 2007].
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wird und sich die Abrede nicht kumulativ mit anderen
Abreden auf den Markt auswirkt (Bagatellfalle). Wird
die Marktanteilsschwelle von 15% Uberschritten oder
wirkt sich die Abrede kumulativ mit anderen Abreden
auf den Markt aus, wird die Wettbewerbsbeeintrachti-
gung im Einzelfall gepriift.

(9) Kann die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs widerlegt werden und liegt eine
den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abrede
vor, ist zu prifen, ob die Wettbewerbsbeschrankung
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt werden kann. In Ziffer 15 werden die Voraus-
setzungen umschrieben, unter denen vertikale Wett-
bewerbsabreden aus Grunden der wirtschaftlichen
Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG in der Regel
als gerechtfertigt gelten. Sind keine Effizienzgrinde
ersichtlich, ist die Abrede unzuldssig. Wird der wirk-
same Wettbewerb gemass Art. 5 Abs. 4 KG beseitigt,
konnen keine Effizienzgriinde geltend gemacht wer-
den.

(10) Ziffer 9 (2) bringt zum Ausdruck, dass Wettbe-
werbsabreden, an denen Kleinstunternehmen i.S. der
Bekanntmachung betreffend Abreden mit beschrank-
ter Marktwirkung vom 19. Dezember 2005 (KMU-
Bekanntmachung4) beteiligt sind, den Wettbewerb nur
bei Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG erheblich beein-
trachtigen.

(11) Die vorliegende Bekanntmachung lehnt sich an
die Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission
vom 22. Dezember 1999 uber die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen (ABI 1999 L 336/21) so-
wie die Mitteilung der Kommission betreffend Leitli-
nien fur vertikale Beschrankungen (ABI 2000 C 291/1)
an. Sie berucksichtigt die in der Schweiz herrschen-
den rechtlichen und wirtschaftlichen Bedingungen.

(12) Diese Bekanntmachung bindet die Zivilgerichte,
das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesge-
richt nicht bei der Auslegung der kartellrechtlichen
Bestimmungen.

A. BEGRIFFE
Ziffer 1 Vertikale Wettbewerbsabreden

Erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
(vgl. Art. 4 Abs. 1 KG) von Unternehmen verschiede-
ner Marktstufen, welche die Geschéaftsbedingungen
betreffen, zu denen die beteiligten Unternehmen be-
stimmte Waren oder Dienstleistungen beziehen, ver-
kaufen oder weiterverkaufen kénnen.

Ziffer 2 Aktiver Verkauf

Die aktive Ansprache einzelner Kunden (Endkunden
oder Handler) in einem Gebiet oder einzelner Mitglie-
der einer Kundengruppe, das bzw. die der Lieferant
sich selbst vorbehalten oder ausschliesslich einem
anderen Handler zugewiesen hat.

Ziffer 3 Passiver Verkauf

Die Erfullung unaufgeforderter Bestellungen einzelner
Kunden (Endkunden oder Handler) aus einem Gebiet

oder einzelner Mitglieder einer Kundengruppe, das
bzw. die der Lieferant sich selbst vorbehalten oder
ausschliesslich einem anderen Handler zugewiesen
hat, d.h. das Liefern von Waren an bzw. das Erbrin-
gen von Dienstleistungen fir solche Kunden.

Ziffer 4 Selektive Vertriebssysteme
(1) Aligemein

Vereinbarungen zwischen Lieferant und Handler,
wonach

i) der Lieferant die Vertragswaren oder -dienst-
leistungen nur an Handler verkaufen darf, die auf-
grund festgelegter Merkmale ausgewahlt werden
(zugelassene Handler) und

ii) diese Handler die betreffenden Waren oder Dienst-
leistungen nicht an Handler weiter verkaufen durfen,
die nicht zum Vertrieb zugelassen sind.

(2) Rein qualitativer Selektivvertrieb

Vertriebssystem, bei dem die Auswahl der Handler
ausschliesslich nach objektiven qualitativen Kriterien
erfolgt, die sich nach den Anforderungen des betref-
fenden Produkts — z.B. in Bezug auf die Verkaufer-
schulung, den in der Verkaufsstatte gebotenen Servi-
ce oder ein bestimmtes Spektrum der angebotenen
Produkte — richten.

Ziffer 5 Querlieferungen

Die gegenseitige Belieferung von Héandlern gleicher
oder unterschiedlicher Marktstufen innerhalb eines
selektiven Vertriebssystems.

Ziffer 6 Wettbewerbsverbote

Alle unmittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen,
die den Kaufer veranlassen, keine Waren oder
Dienstleistungen herzustellen, zu beziehen, zu ver-
kaufen oder weiterzuverkaufen, die mit den Vertrags-
waren oder -dienstleistungen im Wettbewerb stehen.
Des Weiteren alle unmittelbaren oder mittelbaren
Verpflichtungen des Kaufers, mehr als 80% seiner auf
der Grundlage des Einkaufswertes des vorherigen
Kalenderjahres berechneten gesamten Einkdufe von
Vertragswaren oder -dienstleistungen sowie ihrer
Substitute auf dem relevanten Markt vom Lieferanten
oder einem anderen vom Lieferanten bezeichneten
Unternehmen zu beziehen.

Ziffer 7 Know-how

Eine Gesamtheit nicht patentierter praktischer Kennt-
nisse, die der Lieferant durch Erfahrung und Erpro-
bung gewonnen hat und die

i) geheim, d.h. nicht allgemein bekannt und nicht
leicht zuganglich sind,

ii) wesentlich, d.h. fur die Verwendung, den Verkauf
oder den Weiterverkauf der Vertragswaren oder —
dienstleistungen unerlasslich sind, und

iii) identifiziert sind, d.h. umfassend genug beschrie-
ben sind, so dass Uberpriift werden kann, ob die
Merkmale ,geheim® und ,wesentlich® erfillt sind.

* Abrufbar unter www.weko.admin.ch.
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B. REGELN
Ziffer 8 Geltungsbereich

(1) Diese Bekanntmachung gilt fur vertikale Wettbe-
werbsabreden.

(2) Die Anwendung der vorliegenden Bekanntma-
chung schliesst nicht aus, dass ein Sachverhalt ganz
oder teilweise als horizontale Wettbewerbsabrede
gemass Art. 5 Abs. 3 KG qualifiziert oder von Art. 7
KG erfasst wird. Diesfalls ist der Sachverhalt unab-
hangig von der vorliegenden Bekanntmachung ge-
mass den einschlagigen Vorschriften des Kartellge-
setzes zu beurteilen.

(3) Diese Bekanntmachung gilt nicht fir vertikale Ver-
einbarungen, die Bestimmungen enthalten, welche
die Ubertragung von geistigen Eigentumsrechten auf
den Kaufer oder die Nutzung solcher Rechte durch
den Kaufer betreffen, sofern diese Bestimmungen
Hauptgegenstand der Vereinbarung sind und sofern
sie sich nicht unmittelbar auf die Nutzung, den Ver-
kauf oder den Weiterverkauf von Waren oder Dienst-
leistungen durch den Kaufer oder seine Kunden be-
ziehen.

(4) Vereinbarungen, die einen rein qualitativen Selek-
tivvertrieb zum Gegenstand haben, fallen mangels
erheblicher Beeintrdchtigung des Wettbewerbs
grundsatzlich nicht unter diese Bekanntmachung,
sofern kumulativ drei Voraussetzungen erfullt sind:

i) Die Beschaffenheit des fraglichen Produkts muss
einen selektiven Vertrieb erfordern, d.h., ein solches
Vertriebssystem muss ein Erfordernis zur Wahrung
der Qualitdt und zur Gewahrleistung des richtigen
Gebrauchs des betreffenden Produkts sein;

i) Die Wiederverkaufer miissen aufgrund objektiver
Kriterien qualitativer Art ausgewahlt werden. Diese
sind einheitlich festzulegen und unterschiedslos an-
zuwenden;

iii) Die aufgestellten Kriterien durfen nicht Uber das
hinausgehen, was erforderlich ist.

Ziffer 9 Verhaltnis zu anderen Bekanntmachungen

(1) Die Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtli-
che Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahr-
zeughandel vom 21. Oktober 2002 (Kfz-
BekanntmachungS) geht dieser Bekanntmachung vor.
Soweit sich die Kfz-Bekanntmachung nicht aussert,
sind die Vorschriften dieser Bekanntmachung an-
wendbar.

(2) Diese Bekanntmachung geht der KMU-
Bekanntmachung grundsatzlich vor. Davon ausge-
nommen ist Ziffer 5 Bst. b der KMU-Bekanntmachung
betreffend Kleinstunternehmen.

Ziffer 10 Vermutungstatbestande

(1) Bei vertikalen Wettbewerbsabreden wird die Be-
seitigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4 KG
vermutet, wenn sie Folgendes zum Gegenstand ha-
ben:

a) Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen. Als
solche gelten auch in Empfehlungsform gekleidete

Wettbewerbsabreden Uber die Einhaltung von Min-
dest- oder Festpreisen.

b) Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden (Verbot des Passivverkaufs an Handler oder
Endkunden).

(2) Die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs
kann nicht durch den blossen Nachweis von Wettbe-
werb zwischen Anbietern verschiedener Marken (In-
terbrand-Wettbewerb) widerlegt werden.

(3) Auch wenn die Vermutung widerlegt wird, fihren
die in Ziffer 10 (1) genannten vertikalen Wettbe-
werbsabreden zu einer erheblichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG.

Ziffer 11 Preisempfehlungen von Herstellern und
Lieferanten

(1) Bei Preisempfehlungen von Herstellern oder Liefe-
ranten an Weiterverkaufer oder Handler ist im Einzel-
fall zu prufen, ob eine unzulassige Wettbewerbsabre-
de im Sinne von Art. 5 KG vorliegt.

(2) Bei dieser Prifung fallen insbesondere die nach-
stehenden Umstande ins Gewicht:

a) der Umstand, dass Preisempfehlungen in nicht
allgemein zuganglicher Weise abgegeben werden,
sondern nur an die Weiterverkaufer oder Handler;

b) der Umstand, dass die Preisempfehlungen mit der
Auslbung von Druck oder der Gewahrung spezifi-
scher Anreize verbunden sind;

c) der Umstand, dass Preisempfehlungen, die von
Herstellern oder Lieferanten in Schweizerfranken auf
den Produkten, Verpackungen oder in Katalogen etc.
angebracht werden, nicht ausdricklich als unverbind-
lich bezeichnet sind;

d) der Umstand, dass das Preisniveau der von den
Preisempfehlungen betroffenen Produkte bei ver-
gleichbarer Gegenleistung deutlich hoher liegt als im
benachbarten Ausland,;

e) der Umstand, dass die Preisempfehlungen tatsach-
lich von einem bedeutenden Teil der Weiterverkdufer
oder Handler befolgt werden.

Ziffer 12 Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
aufgrund des Gegenstandes

Vertikale Wettbewerbsabreden fiihren zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 KG, wenn sie Folgendes zum Ge-
genstand haben:

a) Direkte oder indirekte Festsetzung von Mindest-
oder Festpreisen flr den Weiterverkauf;

b) Direkte oder indirekte Beschréankung des geografi-
schen Absatzgebietes oder des Kundenkreises fur
den Weiterverkauf. Eine erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs aufgrund des Gegenstandes liegt
jedoch nicht vor bei

® Abrufbar unter www.weko.admin.ch.
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i) Beschrankungen des aktiven Verkaufs in Ge-
biete oder an Kundengruppen, die der Lieferant
sich selbst vorbehalten oder ausschliesslich ei-
nem anderen Handler zugewiesen hat, vorausge-
setzt dass Passivverkaufe uneingeschrankt mog-
lich sind;

ii) Beschrankungen des Direktverkaufs von Gros-
sisten an Endverbraucher;

iii) Beschrankungen, die Mitgliedern eines selekti-
ven Vertriebssystems hinsichtlich des Verkaufs
an nicht zugelassene Handler auferlegt werden;

iv) Beschrankungen der Moglichkeit des Kaufers,
Bestandteile, die ihm der Lieferant zur Einfligung
in andere Produkte liefert, an Dritte weiterzuver-
kaufen, welche diese Bestandteile zur Herstellung
von Konkurrenzprodukten verwenden.

c) Beschrankungen des aktiven oder passiven Ver-
kaufs an Endverbraucher, sofern diese Beschrankun-
gen Handlern innerhalb selektiver Vertriebssysteme
auferlegt werden, welche auf der Einzelhandelsstufe
tatig sind;

d) Beschrankungen von Querlieferungen zwischen
Handlern innerhalb eines selektiven Vertriebsystems,
auch wenn diese auf unterschiedlichen Marktstufen
tatig sind;

e) Beschrankungen, die den Lieferanten hindern,
Bestand- bzw. Ersatzteile an andere (Endverbrau-
cher, Reparaturwerkstatten, etc.) als den an der Ab-
rede beteiligten Handlern zu liefern;

f) Wettbewerbsverbote, welche fiir eine unbestimmte
Dauer oder fiir eine Dauer von mehr als funf Jahren
vereinbart werden. Die Begrenzung auf finf Jahre gilt
nicht, sofern der Kaufer die Vertragswaren oder -
dienstleistungen in den Raumlichkeiten und auf
Grundsticken des Verkaufers (Eigentum oder Mie-
te/Pacht) anbietet;

g) Wettbewerbsverbote, die fir mehr als ein Jahr
nach Beendigung der vertikalen Wettbewerbsabrede
vereinbart werden. Dies gilt nicht, wenn das Wettbe-
werbsverbot

i) sich auf Waren oder Dienstleistungen bezieht,
die mit den Vertragswaren oder -dienstleistungen
im Wettbewerb stehen,

ii) sich auf Raumlichkeiten und Grindstiicke be-
schrankt, von denen aus der Kaufer wahrend der
Vertragsdauer seine Geschafte betrieben hat und
es

iii) unerlasslich ist, um ein dem Kaufer vom Liefe-
ranten Ubertragenes Know-how zu schitzen.

Die Beschrankung der Nutzung und Offenlegung
von nicht allgemein bekannt gewordenem Know-
how bleibt zeitlich unbegrenzt moglich;

h) Einschrankungen von Mehrmarkenvertrieb in selek-
tiven Vertriebssystemen, welche sich gezielt auf Mar-
ken bestimmter konkurrierender Lieferanten beziehen.

Ziffer 13 Unerhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
aufgrund der Marktanteile

(1) Vertikale Wettbewerbsabreden, welche nicht unter
Ziffer 10 (3) oder Ziffer 12 fallen, fihren in der Regel
nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs, wenn kein an einer vertikalen Wettbewerbs-
abrede beteiligtes Unternehmen auf einem von der
Abrede betroffenen relevanten Markt einen Marktan-
teil von 15% Uberschreitet.

(2) Wenn der Wettbewerb auf dem relevanten Markt
durch die kumulativen Auswirkungen mehrerer
gleichartiger, nebeneinander bestehender vertikaler
Vertriebsnetze beschrankt wird, wird die in Ziffer 13
(1) genannte Marktanteilsschwelle auf 5% herabge-
setzt. In der Regel liegt kein kumulativer Abschot-
tungseffekt vor, wenn weniger als 30% des relevanten
Marktes von gleichartigen, nebeneinander bestehen-
den vertikalen Vertriebsnetzen abgedeckt werden.

Ziffer 14 Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung im
Einzelfall

Bei allen anderen Abreden sowie bei den in Ziffer 12
genannten Ausnahmen muss die Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeeintrachtigung im Einzelfall Gberprift
werden. Dies gilt namentlich fir selektive Vertriebs-
vertrage, welche die Voraussetzungen von Ziffer 8 (4)
nicht erfillen.

Ziffer 15 Rechtfertigung

(1) Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prifen, ob diese gemass Art.
5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Sind keine Effizienz-
grunde ersichtlich, ist die Abrede unzulassig.

(2) Abreden gelten in der Regel ohne Einzelfallpri-
fung als gerechtfertigt, wenn der Anteil des Lieferan-
ten am relevanten Markt, auf dem er die Vertragswa-
ren oder -dienstleistungen verkauft, 30% nicht tber-
schreitet. Davon ausgenommen sind Abreden nach
Ziffer 12 und Abreden, die sich mit anderen kumulativ
auf den Markt auswirken und den Wettbewerb erheb-
lich beeintrachtigen.

(3) Den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Ab-
reden, die von Ziffer 15 (2) nicht erfasst werden, un-
terliegen einer Einzelfallpriifung. Ein Rechtfertigungs-
grund liegt vor, wenn eine Abrede die wirtschaftliche
Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG erhdht — bei-
spielsweise durch eine effizientere Vertriebsgestal-
tung im Sinne einer Verbesserung der Produkte oder
Produktionsverfahren oder einer Senkung der Ver-
triebskosten — und die Wettbewerbsbeeintrachtigung
dazu notwendig ist.

(4) Unternehmen kdénnen im Rahmen der in Art. 5
Abs. 2 KG genannten Rechtfertigungsgriinde nament-
lich Folgendes geltend machen:

a) Zeitlich begrenzter Schutz von Investitionen fir die
Erschliessung neuer rdumlicher Markte oder neuer
Produktmarkte;

b) Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitat der Ver-
tragsprodukte;

c) Schutz vertragsspezifischer Investitionen, die aus-
serhalb der Geschaftsbeziehung nicht oder nur mit
hohem Verlust verwendet werden kdénnen (Hold-up
Problem);
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d) Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufsférde-
rungsmassnahmen (z.B. Beratungsdienstleistungen),
die resultieren koénnen, wenn ein Hersteller oder
Handler von den Verkaufsférderungsbemuihungen
eines anderen Herstellers oder Handlers profitieren
kann (Trittbrettfahrerproblem);

e) Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags, der
sich ergeben kann, wenn sowohl der Hersteller als
auch der Handler tber Marktmacht verfligen (Problem
der doppelten Marginalisierung);

f) Forderung der Ubertragung von wesentlichem
Know-how;

g) Sicherung von finanziellen Engagements (z.B.
Darlehen), die durch den Kapitalmarkt nicht zur Ver-
fugung gestellt werden.

Ziffer 16 Publikation

Diese Bekanntmachung wird im Bundesblatt verof-
fentlicht (Art. 6 Abs. 3 KG).

Ziffer 17 Aufhebung der bisherigen Bekanntmachung

Mit dem Inkrafttreten dieser Bekanntmachung wird die
Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden vom 18. Februar
2002° aufgehoben.

Ziffer 18 Inkrafttreten

Diese Bekanntmachung tritt am 1. Januar 2008 in
Kraft.

¢ Abrufbar unter www.weko.admin.ch.
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Anhang 1:
Prifschema fur die Beurteilung von vertikalen Abreden

| | Art der Abrede

Erheblichkeit

| Effizienzprifung

Ziffer 10 (1):

Liegt eine Vermutungstatbestand nach Art. 5 Abs. 4 KG vor?

ja

Ziffer 10 (2):
Kann die Vermutung widerlegt werden?
(Nachweis von Interbrand -Wettbewerb reicht nicht aus)

nein ja

A

nein

Ziffer 10 (3) und 12:
Es liegt eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs aufgrund des Gegenstandes vor.

Ziffer 12:
Liegt eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs aufgrund des Gegenstandes vor?

A

ja nein

Ziffer 13 (1): MA <15%

Ziffer 13 (2): MA = 5%, < 30% kumuliert

nein

A 4

Ziffer 14:

Liegt eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs vor? (Einzelfallpriifung)

ja

A 4

nein

Ziffer 15 (2):
MA = 30% und

keine kumulative Marktauswirkung

nein

A A 4

Ziffer 15 (3) und 15 (4):

Liegt ein Rechtfertigungsgrund vor?
(Einzelfallpriifung)

nein

A 4 A

A 4 A 4 A 4 A 4

Die Kooperation ist unzulassig und bei Abreden
nach Art. 5 Abs. 4 KG sanktionsbedroht.

Die Kooperation ist zulassig.

MA: Marktanteil
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D1 2.

Communication concernant I'appréciation des accords verticaux®

Décision de la Commission de la concurrence du 2
juillet 2007

Vu les considérants suivants, la Commission de la
concurrence arréte la présente communication:

(1) Conformément a l'art. 6 de la Loi sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (LCart; RS 251),
la Commission de la concurrence peut fixer par voie
de communication les conditions auxquelles des ac-
cords en matiére de concurrence sont en régle géné-
rale réputés justifiés par des motifs d'efficacité éco-
nomique au sens de l'art. 5 al. 2 LCart. Lorsqu'un
besoin accru de sécurité juridique l'exige, elle peut
aussi, par une application par analogie de l'art. 6
LCart, faire connaitre d'autres principes d'appréciation
de la loi par voie de communication.

(2) Les accords verticaux peuvent améliorer
I'efficience économique au sein d’'une chaine de pro-
duction ou de distribution grace a une meilleure coor-
dination entre les entreprises. lls peuvent, en particu-
lier, entrainer une diminution des codlts de transaction
et de distribution des parties, ainsi qu’assurer un ni-
veau optimal de leurs investissements et de leurs
ventes.

(3) La probabilité que de tels gains d’efficience
I'emportent sur les éventuels effets anticoncurrentiels
des restrictions contenues dans les accords verticaux
dépend, sous réserve de certains types de restrictions
ayant des effets anticoncurrentiels graves, du pouvoir
de marché des entreprises concernées et, dés lors,
de lintensité de la concurrence exercée par les four-
nisseurs de différentes marques (concurrence inter-
marques).

(4) Dans le cadre de la révision de la Loi sur les car-
tels de 2003, de nouveaux états de fait on été intro-
duits dans la loi, a l'art. 5 al. 4 LCart, dans le but
d’empécher I'imposition de prix de revente, le cloison-
nement du marché suisse ainsi que de favoriser la
concurrence intramarque. Selon l'art. 5 al. 4 LCart, la
suppression de la concurrence efficace est présumée
par I'imposition de prix de revente minimaux ou fixes
ou de clauses contractuelles qui cloisonnent un terri-
toire en interdisant les ventes passives aux reven-
deurs ou aux clients finals. Le fait d'imposer une re-
commandation de prix constitue également un prix de
revente visé par l'art. 5 al. 4 LCart (cf. chiffre 10 (1)
ainsi que chiffre 11).

(5) Par la présente communication, la Commission de
la concurrence indique les critéres sur la base des-
quels elle appréciera la présomption de suppression
de la concurrence efficace au sens de l'art. 5 al. 4
LCart et le caractére notable de I'affectation de la
concurrence a la lumiére de l'art. 5 al. 1 LCart.”

(6) Le chiffre 10 (2) concrétise le renversement de la
présomption de l'art. 5 al. 4 LCart: la présomption de
suppression de la concurrence efficace ne peut pas

étre renversée par la simple preuve d’'une concur-
rence intermarques. Ceci pour les raisons suivantes:
premierement, le législateur s’est exprimé dans ce
sens lors des débats parlementairesS. Deuxiemement,
la Commission de la concurrence estime que les ef-
fets anticoncurrentiels des états de faits visés a l'art. 5
al. 4 LCart 'emportent sur les gains d’efficience. Troi-
siémement, cette approche est conforme a la pratique
des autorités européennes de concurrence, laquelle,
en particulier, interdit en principe les prix de revente
imposés et les restrictions territoriales absolues.

(7) Le chiffre 12 énumeére les accords verticaux qui
affectent la concurrence de maniére notable indépen-
damment des parts de marché des participants. Le
chiffre 14 prévoit que la notabilité d’'une restriction a la
concurrence doit — a I'exception des accords visés au
chiffre 13 — étre examinée, au cas par cas, pour tous
les autres accords.

(8) Le chiffre 13 précise qu’en régle générale, la
concurrence n’est pas affectée de maniére notable
lorsque le seuil de 15% de parts de marché n’est pas
dépassé ou qu’il N’y a pas d’effet cumulatif résultant
de réseaux paralleles d’accords similaires (cas
d’'importance mineure). Si le seuil de 15% de parts de
marché est dépassé ou s'il existe un effet cumulatif,
I'atteinte a la concurrence doit étre examinée au cas
par cas.

(9) Si la présomption de suppression de la concur-
rence efficace est renversée et que I'accord affecte de
maniére notable la concurrence, il faut examiner si la
restriction a la concurrence peut étre justifiée par des
motifs d’efficacité économique. Le chiffre 15 décrit les
conditions auxquelles des restrictions verticales peu-
vent, en régle générale, étre justifiées par des motifs
d’efficacité économique au sens de l'art. 5 al. 2 LCart.
A défaut de motifs d’efficacité économique, I'accord
est illicite. Si la concurrence efficace est supprimée au
sens de lart. 5 al. 4 LCart, il n'est pas possible
d’'invoquer des motifs d’efficacité économique.

(10) Le chiffre 9 (2) énonce, pour sa part, que des
accords auxquels participent des microentreprises au
sens de la Communication relative aux accords dont
limpact sur le marché est restreint du 19 décembre
2005 (Communication PME)*, naffectent de maniére
notable la concurrence que dans les cas visés a l'art.
5al. 4 LCart.

" Le texte publié a la Feuille fédérale fait foi.

2 Cf. schéma pour I'appréciation des accords verticaux en annexe.

% Cf. communiqués de presse de la CER-E et de la CER-N du 31
janvier 2003 et du 30 avril 2003 concernant les accords verticaux
selon l'art. 5 al. 4 LCart. Disponibles sous www.parlement.ch [2
juillet 2007].

4 Disponible sous www.comco.ch.
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(11) La présente communication s’inspire du Régle-
ment (CE) n° 2790/1999 de la Commission du 22
décembre 1999 concernant l'application de [larticle
81, paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords
verticaux et de pratiques concertées (JO 1999 L
336/21) ainsi que des lignes directrices sur les restric-
tions verticales (JO 2000 C 291/1). Elle tient compte
des conditions économiques et juridiques spécifiques
a la Suisse.

(12) Cette communication ne lie pas les tribunaux
civils, le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal
fédéral lors de I'interprétation des regles du droit de la
concurrence.

A. Définitions
Chiffre 1 Accords verticaux

Les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi
que les pratiques concertées (cf. art. 4 al. 1 LCart)
d’entreprises occupant des échelons du marché diffé-
rents et qui concernent les conditions auxquelles les
entreprises parties peuvent acheter, vendre ou reven-
dre des biens ou des services.

Chiffre 2 Ventes actives

Le fait de prospecter des clients individuels (clients
finals ou revendeurs) a lintérieur d'un territoire ou
parmi une clientéle qui sont réservés au fournisseur
ou concédés exclusivement par le fournisseur a un
autre revendeur.

Chiffre 3 Ventes passives

Le fait de satisfaire des demandes non sollicitées,
émanant de clients individuels (clients finals ou re-
vendeurs) établis sur une territoire ou faisant partie de
la clientele qui sont réservés au fournisseur ou
concédés exclusivement par le fournisseur a un autre
revendeur, en assurant la livraison des biens ou la
prestation des services demandés par ces clients.

Chiffre 4 Systéme de distribution sélective
(1) En général

Une convention entre le fournisseur et le revendeur
selon laquelle:

i) le fournisseur s’engage a vendre les biens ou les
services contractuels uniquement a des revendeurs,
sélectionnés sur la base de critéres prédéfinis (reven-
deurs agréés) et

i) ces revendeurs s’engagent a ne pas vendre ces
biens ou ces services a des revendeurs non agréés.

(2) Distribution sélective purement qualitative

Systéme de distribution dans lequel le choix des re-
vendeurs se fait exclusivement sur la base de critéres
qualitatifs objectifs requis par la nature du produit tels
que la formation du personnel de vente, le service
fourni dans le point de vente ou l'assortiment des
produits vendus.

Chiffre 5 Livraisons croisées

Les livraisons réciproques entre revendeurs opérant a
des échelons du marché identiques ou différents au
sein d'un systéme de distribution sélective.

Chiffre 6 Obligation de non-concurrence

Toute obligation directe ou indirecte interdisant a
'acheteur de fabriquer, d’acheter, de vendre ou de
revendre des biens ou des services qui sont en
concurrence avec les biens ou les services contrac-
tuels. De plus, toute obligation directe ou indirecte
imposant a I'acheteur d’acquérir auprés du fournis-
seur ou d’'une autre entreprise désignée par le four-
nisseur plus de 80% de ses achats annuels en biens
ou en services contractuels et en biens et en services
substituables sur le marché pertinent, calculés sur la
base de la valeur des achats qu'il a effectués au
cours de I'année civile précédente.

Chiffre 7 Savoir-faire

Un ensemble d’informations pratiques non brevetées,
résultant de I'expérience du fournisseur et testées par
celui-ci et qui sont

i) secretes, c'est-a-dire que le savoir-faire n’est pas
généralement connu ou facilement accessible,

ii) substantielles, c’est-a-dire que le savoir-faire doit
inclure des informations indispensables pour
'acheteur aux fins de l'utilisation, de la vente ou de la
revente des biens ou des services contractuels, et

iii) identifiées, c’est-a-dire que le savoir-faire doit étre
décrit d’'une fagon suffisamment compléte pour per-
mettre de vérifier qu’il remplit les conditions de secret
et de substantialite.

B. Reégles
Chiffre 8 Champ d’application

(1) Cette communication est applicable aux accords
verticaux.

(2) L'application de la présente communication n'ex-
clut pas qu’un état de fait constitue, en tout ou partie,
un accord horizontal selon 'art. 5 al. 3 LCart ou tombe
sous le coup de l'art. 7 LCart. Dans cette hypothése,
cet état de fait est examiné, indépendamment de la
présente communication, selon les dispositions appli-
cables de la LCart.

(3) Cette communication ne s’applique pas aux ac-
cords verticaux contenant des dispositions concernant
la cession a I'acheteur ou l'utilisation par I'acheteur de
droits de propriété intellectuelle, a condition que ces
dispositions constituent I'objet principal de tels ac-
cords et que ces dispositions ne soient pas directe-
ment liées a l'utilisation, la vente ou la revente de
biens ou de services par I'acheteur ou ses clients.

(4) Les accords ayant pour objet un systeme de dis-
tribution sélectif purement qualitatif, ne relévent pas
de cette communication, faute d’effets anticoncurren-
tiels, pour autant que trois conditions cumulatives
soient remplies:




2007/4

683

i) la nature du produit en question doit nécessiter un
systéme de distribution sélective, c’est-a-dire qu’un tel
systéeme doit constituer une exigence légitime eu
égard a la nature du produit concerné afin d’en pré-
server la qualité et d’en assurer le bon usage;

ii) les revendeurs doivent étre choisis sur la base de
critéres objectifs de caractére qualitatif qui sont fixés
de maniére uniforme pour tous les revendeurs poten-
tiels et appliqués de fagon non discriminatoire;

iii) les critéres définis ne doivent pas aller au-dela de
ce qui est nécessaire.

Chiffre 9 Relations avec d’autres communications

(1) La communication concernant les accords verti-
caux dans le domaine de la distribution automobile du
21 octobre 2002 (CommAutos) prime la présente
communication. A défaut de disposition dans la
CommAuto, la présente communication s’applique.

(2) La présente communication prime, en principe, la
communication relative aux accords dont I'impact sur
le marché est restreint du 19 décembre 2005 (com-
munication PME), a I'exception du chiffre 5 let. b de la
communication PME concernant les microentreprises.

Chiffre 10 Présomptions légales

(1) Les accords verticaux en matiére de concurrence
sont présumés supprimer la concurrence au sens de
l'art. 5 al. 4 LCart quand ils ont pour objet:

a) la fixation d’un prix de vente minimal ou fixe. Cette
régle vaut aussi pour les accords en matiére de
concurrence qui revétent la forme de recommanda-
tions de prix de vente, mais qui fixent un prix minimal
ou fixe;

b) lattribution d’un territoire, lorsque les ventes par
d’autres revendeurs non établis sur le territoire y sont
exclues (interdiction de ventes passives a des reven-
deurs ou a des clients finals).

(2) La présomption de suppression de la concurrence
ne peut pas étre renversée par la simple preuve
gu’une concurrence existe entre les fournisseurs des
différentes marques (concurrence intermarques).

(3) Méme si la présomption est renversée, les ac-
cords verticaux mentionnés au chiffre 10 (1) affectent
la concurrence de maniére notable au sens de l'art. 5
al. 1 LCart.

Chiffre 11 Recommandations de prix par des produc-
teurs et fournisseurs

(1) En cas de recommandations de prix adressées
par des producteurs ou fournisseurs a des revendeurs
ou commercants, il faut examiner au cas par cas si on
est en présence d’'un accord illicite au sens de l'art. 5
LCart.

(2) Dans cette appréciation, seront notamment pris en
compte le fait que:

a) les recommandations de prix ne soient pas généra-
lement accessibles, mais émises a la seule attention
des revendeurs ou commergants;

b) les recommandations de prix s’accompagnent de
pressions sur les commergants pour faire respecter
celles-ci ou d’incitations;

c) les recommandations de prix en francs suisses
indiquées par les producteurs ou fournisseurs sur les
produits, les emballages ou dans les catalogues, etc.,
ne soient pas expressément désignées comme non-
contraignantes;

d) le niveau de prix des produits concernés par les
recommandations soit — a prestations comparables —
significativement plus élevé que dans les pays voi-
sins;

e) les recommandations de prix soient effectivement
suivies par une part importante des revendeurs ou
commergants.

Chiffre 12 Notabilité en raison de 'objet de I'accord

Les accords verticaux affectent la concurrence de
maniére notable au sens de l'art. 5 al. 1 LCart lors-
qu'ils:

a) fixent de fagon directe ou indirecte un prix de re-
vente minimal ou fixe;

b) limitent directement ou indirectement le territoire ou
le cercle de la clientéle de revente, sauf si les restric-
tions:

i) limitent les ventes actives vers un territoire ex-
clusif ou a une clientéle exclusive réservés au
fournisseur ou concédés exclusivement par le
fournisseur a un autre acheteur, a condition que
les ventes passives soient possibles sans restric-
tion;

ii) limitent les ventes directes par des grossistes
aux consommateurs finals;

iii) limitent les ventes par les membres d'un sys-
teme de distribution sélective aux revendeurs non
agrées;

iv) limitent la capacité de I'acheteur de vendre a
des tiers des composants livrés par un fournis-
seur lorsque ces composants pourraient étre in-
corporés dans des produits concurrents.

c) limitent les ventes actives ou passives a des utilisa-
teurs finals, dans la mesure ou cette limitation est
imposée a des revendeurs au sein d'un systéeme de
distribution sélective qui opérent en tant que détail-
lants sur le marcheg;

d) limitent les livraisons croisées entre revendeurs a
l'intérieur d'un systéme de distribution sélective,
méme si ces revendeurs opérent a des stades diffé-
rents du commerce;

e) empéchent le fournisseur de livrer des composants
ou des piéces de rechange a des tiers (consomma-
teur final, atelier de réparation, etc.) qui ne sont pas
des commergants parties a I'accord;

f) contiennent une obligation de non-concurrence
d'une durée indéterminée ou qui dépasse cing ans.

® Disponible sous www.comco.ch.
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Cette limitation de la durée a cinq ans n’est toutefois
pas applicable lorsque les biens ou services contrac-
tuels sont vendus par l'acheteur dans des locaux et
sur des terrains du fournisseur (propriété ou loca-
tion/bail);

g) contiennent une obligation de non-concurrence de
plus d’'une année aprés I'expiration de l'accord verti-
cal. Cette disposition n’'est toutefois pas applicable
lorsque I'obligation de non-concurrence:

i) concerne des biens ou des services qui sont en
concurrence avec les biens ou services contrac-
tuels,

ii) est limitée aux locaux et aux terrains a partir
desquels l'acheteur a opéré pendant la durée du
contrat, et

i) est indispensable a la protection d’un savoir-
faire transféré par le fournisseur a I'acheteur.

La restriction de [l'utilisation et de la divulgation
d’'un savoir-faire qui n’est pas tombé dans le do-
maine public demeure possible pour une durée
indéterminée.

h) restreignent le multi-marquisme dans un systéme
de distribution sélective en interdisant la vente de
produits de fournisseurs concurrents déterminés.

Chiffre 13 Absence de notabilité en raison des parts
de marché

(1) Les accords verticaux, ne tombant pas sous le
chiffre 10 (3) ou chiffre 12, ne visent ou n’entrainent
en régle générale pas de restriction notable a la
concurrence lorsque aucune des entreprises parties a
'accord ne détient une part de marché supérieure a
15% sur un marché concerné par I'accord.

(2) Lorsque la concurrence sur le marché pertinent
est restreinte par I'effet cumulatif de plusieurs réseaux
d’accords verticaux produisant des effets similaires, le
seuil visé au chiffre 13 (1) est abaissé a 5%. En régle
générale, il n'existe aucun effet cumulatif de verrouil-
lage si moins de 30% du marché en cause est couvert
par des réseaux paralléles ayant des effets similaires.

Chiffre 14 Affectation notable a la concurrence au
cas par cas

Pour tous les autres accords ainsi que pour les ex-
ceptions mentionnées au chiffre 12, le caractére no-
table de la restriction doit étre examiné au cas par
cas. Cela vaut en particulier pour les contrats de dis-
tribution sélective qui ne remplissent pas les condi-
tions du chiffre 8 (4).

Chiffre 15 Motifs justificatifs

(1) Si un accord affecte de maniére notable la concur-
rence, il faut examiner s’il est réputé justifié selon I'art.
5 al. 2 LCart. S’il n'y a aucun motif d’efficacité écono-
mique, I'accord est illicite.

(2) En regle générale, les accords sont réputés justi-
fiés sans examen au cas par cas, lorsque la part de
marché détenue par le fournisseur sur le marché per-
tinent sur lequel il vend les biens ou services contrac-
tuels ne dépasse pas 30%. Sont exclus de cette ré-

gle, les accords visés au chiffre 12 ainsi que les ac-
cords produisant un effet cumulatif de verrouillage et
affectant la concurrence de maniére notable.

(3) Les accords affectant la concurrence de maniére
notable et qui ne sont pas visés par le chiffre 15 (2),
sont soumis a un examen au cas par cas. Un motif
justificatif peut exister lorsqu'un accord améliore
I'efficacité économique au sens de I'art. 5 al. 2 LCart —
par exemple par une organisation de la distribution
plus efficace, une amélioration des produits ou des
procédés de fabrication ou une baisse des colts de
distribution — et que la restriction a la concurrence est
nécessaire a cet effet.

(4) Les entreprises peuvent faire valoir au titre des
motifs d’efficacité économique de l'art. 5 al. 2 LCart,
en particulier, les justifications suivantes:

a) la protection limitée dans le temps des investisse-
ments nécessaires a la pénétration d’un nouveau
marché géographique ou a lintroduction d’'un nou-
veau produit sur le marché;

b) la nécessité d’assurer l'uniformité et la qualité des
produits contractuels;

c) la protection des investissements spécifiques a une
relation commerciale qui ne seraient pas réalisés en
labsence des clauses contractuelles en cause, en
raison du risque de pertes considérables (probléme
de renonciation a certains investissements ou hold-
up);

d) la lutte contre un niveau sous-optimal de mesures
de promotion des ventes (par ex. conseils a la clien-
tele) qui peuvent survenir lorsqu'un producteur ou
revendeur peut détourner a son profit les efforts pro-
motionnels d’un autre producteur ou revendeur (pro-
bléme du parasitisme);

e) le fait d’éviter l'imposition d’'une double majoration
de prix qui peut survenir lorsque tant le producteur
que le revendeur disposent d’'un pouvoir de marché
(probléme de la double marginalisation);

f) 'encouragement a la transmission d’un savoir-faire
substantiel;

g) la garantie d’engagements financiers (par ex. des
préts) qui ne peuvent pas étre fournis par le marché
des capitaux.

Chiffre 16 Publication

La présente communication est publiée dans la
Feuille fédérale (art. 6 al. 3 LCart).

Chiffre 17 Abrogation de la communication préce-
dente

La présente communication abroge, dés son entrée
en vigueur, la communication concernant I'appré-
ciation des accords verticaux du 18 février 2002°.

Chiffre 18 Entrée en vigueur

La présente communication entre en vigueur le 1er
janvier 2008.

6 Disponible sous www.comco.ch.
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Annexe
Schéma pour l‘appréciation des accords verticaux

| | Type d‘accord

| | Notabilité

Chiffre 10 (1):

La présomption de l‘art. 5 al. 4 LCart s‘applique-t-elle?

oui

Chiffre 10 (2):
La présomption peut-elle étre renversée?
(la preuve d‘une concurrence intermarques ne suffit pas)

| Examen d‘efficacité

non oui

A 4

non

Chiffre 10 (3) et 12:
Il'y a une affectation notable a la concurrence en
raison de I‘objet.

Chiffre 12:
Y-a-t-il une restriction notable a la concurrence en
raison de I‘objet?

A

oui non

Chiffre 13 (1): PM < 15%

Chiffre 13 (2): PM < 5%, < 30% cumulé

non

A

oui

Chiffre 14:

au cas par cas)

Y-a-t-il une restriction notable a la concurrence (examen

oui

A 4

non

Chiffre 15 (2):

PM < 30% et pas d‘effet cumulatif

non

A 4 A 4

oui

Chiffre 15 (3) et 15 (4):

(examen au cas par cas)

Y-a-t-il un motif d‘efficacité économique?

A A

non oui

A A 4 A 4 A 4

La coopération est illicite et dans les cas visés a l‘art.
5 al. 4 LCart passible de sanction.

La coopération est licite.

PM Parts de marché
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D1 3.

Comunicazione riguardante la valutazione degli accordi verticali alla luce
delle disposizioni in materia di concorrenza®

Decisione della Commissione della concorrenza del 2
luglio 2007

Considerate le ragioni illustrate di seguito, la Com-
missione della concorrenza pubblica la presente co-
municazione:

(1) Ai sensi dell’art. 6 della Legge federale sui cartelli
e altre limitazioni della concorrenza (LCart; RS 251),
la Commissione della concorrenza pud descrivere
nelle comunicazioni le esigenze in virtu delle quali gli
accordi in materia di concorrenza vengono di norma
considerati giustificati da motivi di efficienza economi-
ca giusta l'art. 5 cpv. 2 LCart. Applicando per analogia
lart. 6 LCart, la Comco pud pubblicare nelle comuni-
cazioni anche altri principi riguardanti I'applicazione
della legge, quando sussiste il bisogno di una maggio-
re sicurezza giuridica.

(2) Gli accordi verticali possono aumentare I'efficienza
economica all'interno di una catena di produzione o di
distribuzione, poiché permettono un migliore coordi-
namento tra le imprese interessate. In particolare essi
possono ridurre i costi di transazione e di distribuzio-
ne delle parti in questione nonché ottimizzarne la cifra
d’affari e gli investimenti.

(3) Se si prescinde da determinati tipi di limitazioni
che intralciano notevolmente la concorrenza, la pro-
babilita che tali effetti di aumento dell’efficienza pre-
valgano sugli eventuali effetti anticoncorrenziali delle
limitazioni causate dagli accordi verticali dipende dal
potere di mercato delle imprese interessate e, di con-
seguenza, dall'intensita della concorrenza esercitata
dai fornitori di diverse marche (concorrenza
“interbrand”).

(4) Nel 2003, nel quadro della revisione della LCart,
sono state inserite, con l'art. 5 cpv. 4 LCart, nuove
fattispecie allo scopo di impedire imposizioni di prezzi
di rivendita e compartimentazioni del mercato svizze-
ro nonché di promuovere la concorrenza sul mercato
interno. Secondo l'art. 5 cpv. 4 LCart, la soppressione
della concorrenza & presunta nel caso in cui si con-
vengono prezzi minimi o fissi (imposizione di prezzi di
rivendita) o se si prevedono clausole che escludono
determinate zone e che stabiliscono un divieto della
vendita passiva a commercianti o a clienti finali.
Nell'art. 5 cpv. 4 LCart rientrano anche le imposizioni
di prezzi di rivendita sotto forma di raccomandazioni
di prezzo (cifra 10 (1) e cifra 11).

(5) Con la presente comunicazione, la Commissione
della concorrenza rende noti i criteri secondo cui valu-
tera la presunzione della soppressione di una concor-
renza efficace ai sensi dellart. 5 cpv. 4 LCart e
lincidenza dellintralcio alla luce dellart. 5 cpv. 1
LCart?.

(6) La cifra 10 (2) concretizza la confutazione della
presunzione secondo l'art. 5 cpv. 4 LCart come se-

gue: la presunzione della soppressione della concor-
renza non pud essere confutata mediante la semplice
prova dell’esistenza di una concorrenza “interbrand”. |
motivi di questa asserzione sono i seguenti: in primo
luogo si tratta di una norma che corrisponde alla vo-
lonta del legislatore espressa durante i dibattiti parla-
mentari’. In secondo luogo, per quanto riguarda le
fattispecie previste all’art. 5 cpv. 4 LCart, la Commis-
sione della concorrenza parte dal presupposto che gli
effetti che in tale ambito intralciano la concorrenza
prevalgono sugli effetti che aumentano l'efficienza. In
terzo luogo questo approccio corrisponde alla prassi
seguita dalle autoritad europee in materia di concor-
renza, che in particolare vieta per principio le imposi-
zioni di prezzi di rivendita e le clausole che escludono
determinate zone.

(7) La cifra 12 illustra quali accordi vengono conside-
rati tali da intralciare notevolmente la concorrenza,
indipendentemente dalla quota di mercato detenuta
dai partecipanti. Conformemente alla cifra 14,
l'incidenza dell’intralcio alla concorrenza — ad ecce-
zione degli accordi previsti secondo la cifra 13 — deve
essere verificata nei singoli casi per quanto riguarda
tutti gli altri accordi.

(8) La cifra 13 mette in evidenza il fatto che, di regola,
non esiste una notevole limitazione della concorrenza
nel caso in cui non viene superata la soglia della quo-
ta di mercato del 15% e se I'accordo in questione non
ha un effetto cumulativo con altri accordi sul mercato
(casi di importanza minore). Se invece la soglia della
quota di mercato del 15% viene superata o se
I'accordo ha un effetto cumulativo con altri accordi sul
mercato, l'intralcio alla concorrenza viene esaminato
nei singoli casi.

(9) Se la presunzione della soppressione di una con-
correnza efficace pud essere confutata e se esiste un
accordo che rappresenta un notevole intralcio alla
concorrenza, occorre esaminare se la limitazione alla
concorrenza pud essere giustificata da motivi di effi-
cienza economica. Alla cifra 15 sono descritte le esi-
genze in virtu delle quali gli accordi verticali in materia
di concorrenza vengono di norma considerati giustifi-
cati da motivi di efficienza economica giusta l'art. 5
cpv. 2 LCart. Se non vi sono motivi di efficienza,
I'accordo ¢ illecito. Se la concorrenza efficace secon-
do l'art. 5 cpv. 4 LCart viene soppressa, non & possi-
bile far valere motivi di efficienza economica.

(10) La cifra 9 (2) esprime il fatto che gli accordi in
materia di concorrenza a cui partecipano microimpre-

' Fa fede il testo che verra pubblicato nel Foglio federale.

2 Cfr. lo schema per la valutazione degli accordi verticali che si
trova in appendice.

® Cfr. i comunicati stampa della CET-S e della CET-N del 31 gen-
naio 2003 risp. del 30 aprile 2003 concernenti gli accordi verticali
secondo l'art. 5 cpv. 4 LCart, consultabili al seguente indirizzo:
www.parlamento.ch [2 luglio 2007].
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se, ai sensi della comunicazione relativa agli accordi
con effetto limitato sul mercato del 19 dicembre 2005
(Comunicazione PMI4), intralciano notevolmente la
concorrenza soltanto nei casi contemplati dall'art. 5
cpv. 4 LCart.

(11) La presente comunicazione si basa sul Regola-
mento (CE) N. 2790/1999 della Commissione del 22
dicembre 1999 relativo all’applicazione dell’art. 81,
paragrafo 3, del trattato CE a categorie di accordi
verticali e pratiche concordate (GU 1999 L 336/21)
nonché sulla Comunicazione della Commissione con-
cernente le linee direttrici sulle restrizioni verticali (GU
2000 C 291/1). Essa tiene conto delle condizioni giu-
ridiche ed economiche esistenti in Svizzera.

(12) La presente comunicazione non vincola i tribu-
nali civili, il Tribunale amministrativo federale e il Tri-
bunale federale nell'interpretazione delle disposizioni
del diritto in materia di cartelli.

A. Definizioni
Cifra 1 Accordi verticali in materia di concorrenza

Per accordi verticali in materia di concorrenza si in-
tendono le convenzioni con o senza forza obbligato-
ria, nonché le pratiche concordate (cfr. art. 4 cpv. 1
LCart) da imprese di livello economico diverso riguar-
danti le condizioni commerciali alle quali le imprese
partecipanti possono acquistare, vendere o rivendere
determinati beni o servizi.

Cifra 2 Vendite attive

Il contatto attivo con singoli clienti (clienti finali o ri-
venditori) all'interno di una determinata zona o con
singoli membri di un gruppo di clienti che sono riser-
vati al fornitore o sono attribuiti esclusivamente dal
fornitore a un altro rivenditore.

Cifra 3 Vendite passive

Il fatto di soddisfare richieste di ordinazioni non solle-
citate di singoli clienti (clienti finali o rivenditori) resi-
denti in una determinata zona o di singoli membri di
un gruppo di clienti che sono riservati al fornitore o
sono attribuiti esclusivamente dal fornitore a un altro
rivenditore, vale a dire la consegna di beni o la pre-
stazione di servizi a tali clienti.

Cifra 4 Sistemi di distribuzione selettiva
(1) In generale

Si tratta di convenzioni tra il fornitore e il commercian-
te secondo cui:

i) il fornitore & autorizzato a vendere i beni o i servizi
oggetto della convenzione unicamente a commercian-
ti scelti in base a criteri predefiniti (commercianti auto-
rizzati) e

ii) tali commercianti si impegnano a non vendere i
beni o i servizi in questione a commercianti non auto-
rizzati alla distribuzione.

(2) Distribuzione selettiva puramente qualitativa

Sistema di distribuzione in cui la scelta dei commer-
cianti avviene esclusivamente in base a criteri qualita-
tivi oggettivi richiesti dal genere del prodotto in que-
stione, come ad esempio la formazione del personale
di vendita, il servizio fornito nel punto di vendita o un
determinato assortimento dei prodotti offerti.

Cifra 5 Forniture incrociate

Le forniture reciproche tra commercianti che operano
a livelli economici identici o diversi all'interno di un
sistema di distribuzione selettiva.

Cifra 6 Clausole di non concorrenza

Tutti gli obblighi diretti o indiretti che inducono
'acquirente a non fabbricare, acquistare, vendere o
rivendere beni o servizi che sono in concorrenza con i
beni o i servizi oggetto della convenzione. Inoltre ogni
obbligo diretto o indiretto che impone all’acquirente di
acquistare dal fornitore o da un’altra impresa designa-
ta dal fornitore piu dell’'80% dei suoi acquisti annuali in
beni o in servizi oggetto della convenzione nonché in
beni e in servizi sostituibili sul mercato determinante,
calcolati basandosi sul valore degli acquisti che ha
effettuato nel corso dell’anno civile precedente.

Cifra 7 Know-how

Un insieme di conoscenze pratiche non brevettate
che risultano dall’esperienza del fornitore, testate da
quest’ultimo, e che sono:

i) segrete, vale a dire che esse non sono generalmen-
te conosciute o facilmente accessibili;

ii) sostanziali, vale a dire che esse devono essere
indispensabili per I'utilizzazione, la vendita o la riven-
dita dei beni o dei servizi oggetto della convenzione; e

iii) identificate, vale a dire che esse devono essere
descritte in modo sufficientemente completo per per-
mettere di verificare che adempiano le condizioni di
segretezza e di sostanzialita.

B. Regole
Cifra 8 Campo d’applicazione

(1) La presente comunicazione & applicabile agli ac-
cordi verticali in materia di concorrenza.

(2) L’applicazione della presente comunicazione non
esclude che una fattispecie costituisca, del tutto o in
parte, un accordo orizzontale in materia di concorren-
za secondo l'art. 5 cpv. 3 LCart o sia prevista dall’art.
7 LCart. In tal caso questa fattispecie deve essere
esaminata, indipendentemente dalla presente comu-
nicazione, secondo le pertinenti disposizioni della
legge sui cartelli.

(3) La presente comunicazione non si applica agli
accordi verticali che contengono disposizioni concer-
nenti la cessione all’acquirente o I'utilizzazione da
parte dell'acquirente di diritti di proprieta intellettuale,
a condizione che queste disposizioni costituiscano
alla rivendita di beni o di servizi da parte I'oggetto
principale di tali accordi e che esse non si riferiscano
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direttamente  all'utilizzazione, alla vendita

dell’acquirente o dei suoi clienti.

(o]

(4) Gli accordi che hanno quale oggetto un sistema di
distribuzione selettiva puramente qualitativo non rien-
trano in linea di massima nel campo d’applicazione
della presente comunicazione, mancando un notevole
intralcio alla concorrenza, nella misura in cui sono
soddisfatte tre condizioni cumulative:

i) la natura del prodotto in questione deve necessitare
di un sistema di distribuzione selettiva: cid significa
che un tale sistema deve costituire un’esigenza legit-
tima rispetto alla natura del prodotto in questione allo
scopo di preservarne la qualita e di garantirne il cor-
retto uso;

ii) i rivenditori devono essere scelti in base a criteri
oggettivi di tipo qualitativo. Tali criteri devono essere
stabiliti in modo uniforme e applicati in modo non
discriminatorio;

iii) i criteri definiti non devono andare al di la di cio che
€ necessario.

Cifra 9 Relazioni con altre comunicazioni

(1) La comunicazione relativa alla valutazione dei
cartelli verticali nel settore della distribuzione di auto-
mobili del 21 ottobre 2002 (Comunicazione Automobi-
Ii5) prevale sulla presente comunicazione. Nella misu-
ra in cui la Comunicazione Automobili non si esprime,
sono applicabili le prescrizioni della presente comuni-
cazione.

(2) La presente comunicazione prevale, in linea di
massima, sulla Comunicazione PMI. Fa eccezione la
cifra 5 lettera b della Comunicazione PMI concernente
le microimprese.

Cifra 10 Presunzioni di illiceita

(1) Nel caso degli accordi verticali in materia di con-
correnza si presume che vi sia soppressione della
concorrenza secondo l'art. 5 cpv. 4 LCart quando essi
hanno per oggetto:

a) la determinazione di prezzi minimi o fissi. Questa
disposizione vale anche per gli accordi in materia di
concorrenza sotto forma di raccomandazioni concer-
nenti il rispetto dei prezzi minimi o fissi;

b) 'assegnazione di zone, per quanto vi si escludano
vendite da parte di distributori esterni (divieto di vendi-
te passive a commercianti o a clienti finali).

(2) La presunzione della soppressione della concor-
renza non pud essere confutata mediante la semplice
prova dell’esistenza di una concorrenza tra i fornitori
delle diverse marche (concorrenza “interbrand”).

(3) Anche se la presunzione viene confutata, gli ac-
cordi verticali in materia di concorrenza menzionati
alla cifra 10 (1) intralciano notevolmente la concorren-
za ai sensi dell'art. 5 cpv. 1 LCart.

Cifra 11 Raccomandazioni di prezzo da parte di pro-
duttori e fornitori

(1) In caso di raccomandazioni di prezzo rivolte dai
produttori o dai fornitori ai rivenditori o ai commercian-
ti, occorre esaminare nei singoli casi se esiste un

accordo illecito in materia di concorrenza ai sensi
dell’art. 5 LCart.

(2) In tale valutazione occorre in particolare esamina-
re se:

a) le raccomandazioni di prezzo non sono rilasciate in
modo generalmente accessibile, ma emanate soltanto
all’attenzione dei rivenditori o dei commercianti;

b) le raccomandazioni di prezzo sono accompagnate
da varie pressioni sui commercianti o da incentivi
specifici per farle rispettare;

c) le raccomandazioni di prezzo in franchi svizzeri,
indicate dai produttori o dai fornitori sui prodotti, sugli
imballaggi o nei cataloghi, ecc., non sono espressa-
mente designate come non vincolanti;

d) il livello del prezzo dei prodotti interessati dalle
raccomandazioni di prezzo — in caso di prestazioni

comparabili — & nettamente piu elevato rispetto ai
paesi limitrofi;

e) le raccomandazioni di prezzo vengono effettiva-
mente seguite da una parte importante dei rivenditori
o dei commercianti.

Cifra 12 Notevole intralcio alla concorrenza in funzio-
ne dell’oggetto dell’accordo

Gli accordi verticali in materia di concorrenza intral-
ciano notevolmente la concorrenza ai sensi dell’art. 5
cpv. 1 LCart quando essi:

a) fissano direttamente o indirettamente prezzi minimi
o fissi per la rivendita;

b) limitano direttamente o indirettamente I'area geo-
grafica di smercio o la cerchia di clienti per la rivendi-
ta. Non esiste tuttavia un notevole intralcio alla con-
correnza in funzione dell’oggetto dell’accordo se le
disposizioni previste:

i) limitano le vendite attive a zone esclusive o0 a
gruppi di clienti che il fornitore riserva per se stes-
S0 o0 concede esclusivamente a un altro acquiren-
te, a condizione che le vendite passive siano pos-
sibili senza restrizioni;

ii) limitano le vendite dirette da parte dei grossisti
ai consumatori finali;

iii) limitano le vendite da parte dei membri di un
sistema di distribuzione selettiva ai commercianti
non ammessi;

iv) limitano la facolta dell’acquirente di rivendere
le componenti, che il fornitore gli ha consegnato
per essere integrate in altri prodotti, a terzi che le
utilizzano per la fabbricazione di prodotti concor-
renti.

c) limitano le vendite attive o passive ai consumatori
finali, nella misura in cui questa limitazione viene im-
posta ai commercianti nellambito di un sistema di
distribuzione selettiva che operano in qualita di detta-
glianti sul mercato;
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d) limitano le forniture incrociate tra commercianti
nel’ambito di un sistema di distribuzione selettiva,
anche se essi operano a livelli diversi di mercato;

e) impediscono ai fornitori di consegnare componenti,
rispettivamente pezzi di ricambio, a terzi (consumatori
finali, officine di riparazione, ecc.) che non sono
commercianti partecipanti all’'accordo;

f) contengono clausole di non concorrenza per una
durata indeterminata o per un periodo di piu di cinque
anni. Questa limitazione della durata a cinque anni
non & tuttavia applicabile se i beni o i servizi oggetto
della convenzione sono venduti dallacquirente nei
locali e sui terreni del venditore (proprieta o locazio-
ne/affitto);

g) contengono clausole di non concorrenza per un
periodo di pit di un anno dopo la scadenza
dell’accordo verticale. Questa disposizione non é
applicabile se I'obbligo di non concorrenza:

i) si riferisce a beni o a servizi che sono in concor-
renza con i beni o i servizi oggetto della conven-
zione;

ii) si limita ai locali e ai terreni a partire dai quali
I'acquirente ha operato per tutta la durata del con-
tratto; e

i) & indispensabile per proteggere un know-how
trasferito dal fornitore all’acquirente.

Rimane possibile imporre, per una durata indetermi-
nata, una restrizione all'utilizzazione e alla divulgazio-
ne di know-how che non €& stato reso noto pubblica-
mente;

h) limitano la distribuzione di piu marche in sistemi di
distribuzione selettiva proibendo la vendita di prodotti
di determinati fornitori concorrenti.

Cifra 13 Scarso intralcio alla concorrenza in funzione
delle quote di mercato

(1) Gli accordi verticali in materia di concorrenza che
non sono contemplati alla cifra 10 (3) o alla cifra 12
non costituiscono di regola un notevole intralcio alla
concorrenza se nessuna impresa che partecipa a un
tale accordo detiene una quota di mercato superiore
al 15% su un mercato toccato dall’accordo stesso.

(2) Se la concorrenza sul mercato determinante &
limitata dagli effetti cumulativi di svariate reti di distri-
buzione verticali, simili e funzionanti parallelamente,
la soglia della quota di mercato menzionata alla cifra
13 (1) viene abbassata al 5%. In generale non esiste
alcun effetto cumulativo di esclusione se meno del
30% del mercato determinante & coperto da reti di
distribuzione verticali simili e funzionanti parallela-
mente.

Cifra 14 Notevole intralcio alla concorrenza nei singoli
casi

Per tutti gli altri accordi e per le eccezioni menzionate
alla cifra 12, occorre verificare nei singoli casi
l'incidenza dell'intralcio alla concorrenza. Cio vale in
particolare per i contratti di distribuzione selettiva che
non soddisfano le condizioni di cui alla cifra 8 (4).

Cifra 15 Giustificazione

(1) Se esiste un accordo che rappresenta un notevole
intralcio alla concorrenza, occorre esaminare se esso
& considerato giustificato secondo I'art. 5 cpv. 2 LCart.
Se non sono presenti motivi di efficienza economica,
I'accordo ¢ illecito.

(2) Di regola gli accordi sono considerati giustificati
senza un esame dei singoli casi, se la quota di merca-
to detenuta dal fornitore sul mercato determinante, sul
quale egli vende i beni o i servizi oggetto della con-
venzione, non supera il 30%. Fanno eccezione a que-
sta regola gli accordi di cui alla cifra 12 e gli accordi
che, sommati ad altri accordi, hanno conseguenze sul
mercato che intralciano notevolmente la concorrenza.

(3) Gli accordi che intralciano notevolmente la concor-
renza e che non sono contemplati alla cifra 15 (2)
sono sottoposti a un esame nei singoli casi. Esiste un
motivo giustificativo quando un accordo aumenta
I'efficienza economica conformemente all’art. 5 cpv. 2
LCart — per esempio mediante un’organizzazione piu
efficace della rete di distribuzione nel senso di un
miglioramento dei prodotti o dei processi di fabbrica-
zione oppure di una riduzione dei costi di distribuzione
— e quando la restrizione alla concorrenza € necessa-
ria a tale scopo.

(4) Le imprese possono far valere, nellambito dei
motivi di efficienza economica menzionati all’art. 5
cpv. 2 LCart, in particolare le giustificazioni seguenti:

a) la protezione limitata nel tempo degli investimenti
necessari alla penetrazione di nuovi mercati geografi-
ci o di nuovi mercati dei prodotti;

b) la necessita di garantire 'uniformita e la qualita dei
prodotti contrattuali;

c) la protezione degli investimenti specifici a una rela-
zione commerciale, che non potrebbero essere realiz-
zati in mancanza di clausole contrattuali o lo sarebbe-
ro soltanto rischiando perdite considerevoli (problema
della rinuncia a certi investimenti o hold-up);

d) il fatto di evitare misure di promozione delle vendite
che risulterebbero inefficienti a causa del loro basso
livello (p. e. servizi di consulenza alla clientela), che
possono verificarsi se un produttore o un rivenditore
ha la possibilita di approfittare degli sforzi promozio-
nali di un altro produttore o rivenditore (problema del
parassitismo);

e) il fatto di evitare 'imposizione di un doppio aumen-
to di prezzo, che puo verificarsi quando sia il produtto-
re che il commerciante dispongono di una posizione
dominante sul mercato (problema della doppia margi-
nalizzazione);

f) la promozione del trasferimento di know-how es-
senziale;

g) la garanzia di impegni finanziari (p. e. mutui) che
non possono essere forniti dal mercato dei capitali.

Cifra 16 Pubblicazione

La presente comunicazione viene pubblicata nel Fo-
glio federale (art. 6 cpv. 3 LCart).
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Cifra 17 Abrogazione della comunicazione preceden-
te

Con l'entrata in vigore della presente comunicazione
€ abrogata la comunicazione riguardante la valutazio-
ne degli accordi verticali alla luce delle disposizioni in
materia di concorrenza del 18 febbraio 2002°.

Cifra 18 Entrata in vigore

La presente comunicazione entra in vigore il 1° gen-
naio 2008.
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Appendice:
Schema per la valutazione degli accordi verticali

| | Tipo di accordo

|| Rilevanza

Cifra 10 (1):

Esiste la presunzione di illiceita di cui all’art. 5 cpv. 4 LCart?

si

Cifra 10 (2):
La presunzione puo essere confutata? .
(la prova di concorrenza nterbrand non e sufficiente)

| Esame

no si

A

no

Cifra10 (3) e 12: . .
Esiste un notevole intralcio alla concorrenza

in funzione dell’oggetto.

Cifra 12: . .
Esiste un notevole intralcio alla concorrenza

in funzione dell‘oggetto?

A

si no

Cifra13 (1):QM <1 %

Cifra 13 (2):QM < 5%, < 3096 cumulato

no

si

Cifra 14:

(esame dei singoli casi)

Esiste un notevole intralcio alla concorrenza?

si

no

Cifra 15 (2):
QM<30% e

nessun effetto cumulativo sul mercato

no

A A

si

Cifra 15 (3) e 15 (4):

Esiste un motivo di efficienza economica?
i singoli casi)

si

A A A A

La cooperazione ¢ illecita e passibile di sanzione
nei casi di accordi di cui all’art. 5 cpv. 4 LCart.

La cooperazione ¢ lecita.

QM: Quota di mercato
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Abkirzungsverzeichnis
Registre des abréviations GebrV
Indice delle abbreviazioni

GRUR
A GU
AF Arrété fédéral
AIMP Accord intercantonal sur les H
marchés publics HGer
AJP Aktuelle juristische Praxis (=PJA) HMG
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin
AS Amtliche Sammlung des I
Bundesrechts IPRG
ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse, .
Recueil officiel IVoB
B
BA Bundesamt J
BB Bundesbeschluss JAAC
BBI Bundesblatt
BG Bundesgesetz
BGBM Bundesgesetz iber den Binnenmarkt JdT
BGE Entscheidungen des
schweizerischen Bundesgerichtes, K
amtliche Sammlung KG
BGer Bundesgericht KMU
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KSG
BOCN Bulletin officiel du Conseil national
BoeB Bundesgesetz Uber das oOffentliche KVG
Beschaffungswesen
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift fiir Baurecht, L
Revue du droit de la construction LAA
BUCN Bollettino ufficiale LAMal
del Consiglio nazionale LCA
BUCSt Bollettino ufficiale LCart
del Consiglio degli Stati
BV Bundesverfassung LCD
BZP Bundesgesetz iber den
Bundeszivilprozess LCsl
C LDA
CcC Code civil LDIP
CE Communauté Européenne
CE Conseil des Etats LETC
CF Conseil fédéral
CHF Schweizer Franken / LF
Francs suisses / Franchi svizzeri LL
CO Code des obligations LMG
Cost. Costituzione federale
CPC Code (cantonal) LM
de procédure civile LMP
CPS Code pénal suisse LOTC
cst. Constitution fédérale
LPM
D
DCP Diritto e politica LRFP
della concorrenza (=RPW)
DCP Droit et politique LSPr
de la concurrence (=RPW)
DG Direction Générale (UE) M
E
EU Europaische Union N
= 0]
FF Feuille fédérale 0
FMG Fernmeldegesetz OCDE
G OCSE

GATT General Agreement on Tariffs

and Trade

Verordnung Uber
Gebrauchsgegensténde
Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht
Gemeinschaftsunternehmen

Handelsgericht
Heilmittelgesetz

Bundesgsetz Uiber das internationale
Privatrecht

Interkantonale Vereinbarung lber das
offentliche Beschaffungswesen

Jurisprudence des autorités
administratives de la
Confédération

Journal des Tribunaux

Kartellgesetz

Kleine und mittlere Unternehmen
Konkordat Giber die
Schiedsgerichtsbarkeit
Bundesgesetz Uber die
Krankenversicherung

Loi fédérale sur I'assurance-accidents
Loi fédérale sur I'assurance-maladie
Loi fédérale sur le contrat d'assurance
Loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence

Loi fédérale contre la concurrence
déloyale

Legge federale contro la concorrenza
sleale

Loi fédérale sur le droit d'auteur

Loi fédérale sur le droit international
privé

Loi fédérale sur les entraves techniques
au commerce

Loi fédérale / Legge federale

Legge federale sul lavoro
Bundesgesetz tiber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstande

Loi fédérale sur le marché intérieur
Loi fédérale sur les marchés publics
Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
commercio

Loi fédérale sur la protection des
marques

Loi fédérale sur la responsabilité du fait
des produits

Legge federale sulla sorveglienza dei
prezzi

Ordonnance

Organisation de Coopération

et de Développement Economique
Organizzazione per la cooperazione e
lo sviluppo economico
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OECD
OFAP
oG
OGer
omMC
OMP

OR
OTVA

P

PA

PCF

PJA

Pra.

PrHG
Publ.CCSPr
PuUG

Q

R
RDAF

RDAT

RDS
REKO/WEF

Rep.
Patria
RJB
RO
RPW

RR
RS

RSDA
RSJ

RSPI

SAV
SchKG

SHAB
SJZ
SMI
SR
StGB

StR
SZW

Organisation for Economic
Cooperation and Development
Office fédéral des assurances
privées

Bundesgesetz iber die Organisation
der Bundesrechtspflege

Obergericht

Loi fédérale sur I'organisation judiciaire
Organisation mondiale

du commerce

Ordonnance sur les marchés publics
Obligationenrecht

Ordonnance concernant la taxe

sur la valeur ajoutée

Loi fédérale sur la procédure
administrative

Loi fédérale sur la procédure civile fédérale
Pratique Juridique Actuelle (=AJP)
Die Praxis des Schweizerischen
Bundesgerichts
Produktehaftpflichtgesetz
Publications de la Commission suisse
des cartels et du préposeé a la
surveillance des prix
Preisiiberwachungsgesetz

Revue de droit administratif

et de droit fiscal

Rivista di diritto amministrativo
ticinese

Revue de droit suisse (=ZSR)
Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen
Repertorio di Giurisprudenza

Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV)

Recueil officiel des lois
fédérales (=AS)

Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC)
Regierungsrat

Recueil systématique des
lois fédérales (=SR)

Revue suisse de droit

des affaires (=SZW)

Revue suisse de
jurisprudence (=SJZ)

Revue suisse de la propriété
intellectuelle (=SMI)

Schweizerischer Anwaltsverband
Bundesgesetz iber Schuldbe-
treibung und Konkurs
Schweizerisches Handels-amtsblatt
La semaine judiciaire
Schweizerische

Juristen-Zeitung (=RSJ)
Schweizerische Mitteilungen ber
Immaterialguterrecht (=RSPI)
Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
Schweizerisches Strafgesetzbuch
Standerat

Schweizerische Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht (=RSDA)

TA
TApp
TC

TF

THG
TRIPS
U

UE
UFIAML
URG

URP
UWG

\Y
VKKP
VKU
VoeB
VPB

VwVG

WTO

Wuw

ZBGR

ZBJV
ZBI
ZGB

ZPO
ZSR

Tribunal administratif
Tribunale d'Appello

Tribunal cantonal /

Tribunale cantonale

Tribunal fédéral /

Tribunale federale
Bundesgesetz liber technische
Handelshemmnisse

Trade Related Aspects on
Intellectual Property

Union Européenne

Ufficio federale dell'industria,

delle arti e mestieri e del lavoro
Bundesgesetz liber das Urheberrecht
Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Bundesgesetz Gber den unlauteren
Wettbewerb

Veroffentlichungen der
Kartellkommission und des
Preistiberwachers

Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen
Verordnung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen
Verwaltungspraxis der
Bundesbehdrden (=JAAC)
Bundesgesetz lUber das
Verwaltungsverfahren

Welthandelsorganisation
(World Trade Organization)
Wirtschaft und Wettbewerb

Schweizerische Zeitschrift fir
Beurkundungs- und Grundbuchrecht
(=RNRF)

Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins (RJB)

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
und Verwaltungsrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht
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