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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

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

B1l 1. Vorabklarungen

Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Festool

A Sachverhalt

1. Am 13. bzw. 30. April 2010 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine
Anzeige ein. Danach soll die Tooltechnic Systems
(Schweiz) AG (nachfolgend: TTS) ihre Partnerhéndler
dazu gebracht haben, die von ihr empfohlenen Wieder-
verkaufspreise fur elektrische Werkzeuge der Marke
Festool einzuhalten. Konkret soll die TTS ihren Partner-
handlern erdffnet haben, sie stelle ihre Marketingunter-
stlitzungen ein, sofern die Partnerhandler sich nicht an
die Preisempfehlungen hielten.

2. Gestitzt auf diese Anzeige ertffnete das Sekretariat
am 2. Juni 2010 eine Vorabklarung. Gegenstand der
Vorabklarung war die Frage, ob Anhaltspunkte geméass
Art. 27 Abs. 1 KG fir eine vertikale Preisabrede nach
Art. 5 Abs. 4 KG' zwischen TTS und ihren Partnerhand-
lern bestehen. Bejahendenfalls hatte das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine
Untersuchung eroffnet.

3. Im Rahmen der Vorabklarung wurde der TTS und
allen Festool-Partnerh@ndlern in der Schweiz ein Frage-
bogen zugestellt. Es wurden rund 280 Fragebogen an
samtliche Niederlassungen der Festool-Partnerhdndler
versandt, wobei Partnerhéndler, welche Uber mehrere
Niederlassungen verfiigen, nach vorheriger Absprache
nur jeweils eine Antwort beim Sekretariat einreichten.

4. Nach einmaliger Mahnung einiger Handler vom
25. August 2010 gingen die letzten Antworten zu den
Fragebogen am 15. September 2010 beim Sekretariat
ein. Samtliche Fragebogen wurden ausgefillt einge-
reicht, insgesamt gingen 145 Antworten beim Sekretariat
ein.

5. Von TTS wurden Angaben zu den Méarkten, zum Ver-
triebssystem und zur Preispolitik eingeholt. Die Festool-
Partnerhéndler wurden zu ihren Umsatzen, den von
ihnen gehandelten Marken, den Marktverhéltnissen, der
Preisfestsetzung, der Durchflihrung von Aktionen, der
Rabattgewahrung und Importen befragt. Insbesondere

hatten die Handler auch anzugeben, ob sie in diesen
Bereichen verbindliche Vorgaben vom Hersteller erhal-
ten oder sie Nachteile bei der Nichteinhaltung zu be-
furchten héatten. Die Handler wurden zudem gebeten,
eine Aufstellung der von ihnen verlangten Preise und der
von ihnen gewdahrten Rabatte fir Festool-Produkte in
den Jahren 2004—-2010 einzureichen.

6. Im Anschluss an die Auswertung der Befragung un-
terbreitete das Sekretariat TTS in einem Gesprach die
Ergebnisse der Untersuchungen. Das Sekretariat regte
im Sinne einer Massnahme nach Art. 26 Abs. 2 KG an,
alle Festool-Partnerhandler in einem Schreiben aus-
driicklich darauf hinzuweisen, dass sie in der Preisfest-
setzung frei seien. Dieser Umstand sei weiterhin in allen
Festool-Preislisten zu vermerken. Festool kam den For-
derungen des Sekretariats mit Schreiben vom 11. Okto-
ber 2010 nach.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

8. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). TTS mit Sitz in
Dietikon (ZH) und die Festool-Partnerhandler in der
Schweiz sind ohne weiteres als Unternehmen im Sinne
von Art. 2 KG zu qualifizieren.

! Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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B.2 Vorbehaltene Vorschriften

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb
nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine
staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben (Art. 3 Abs. 2 KG).

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

B.3 Unzuldssige Wettbewerbsabreden uber Wie-

derverkaufspreise

11. Die angezeigten Preisempfehlungen und Verhal-
tensweisen kénnten eine Abrede zwischen Unterneh-
men verschiedener Marktstufen im Sinne von Art. 5 Abs.
4 KG darstellen. Die Wettbewerbskommission (WEKO)
konkretisierte ihre Auslegung von Art. 5 Abs. 4 KG in
ihnrer Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntma-
chung, VertBek) vom 28. Juni 2010.? Anschliessend wird
daher bei der rechtlichen Beurteilung des vorliegenden
Sachverhalts die Vertikalbekanntmachung herangezo-
gen.

12. Im Folgenden war gemass der Gesetzessystematik
vorerst zu priufen, ob Uberhaupt eine Wettbewerbsabre-
de im Sinne des Kartellgesetzes vorliegt (B.3.1) bzw. ob
die Tatbestandselemente von Art. 5 Abs. 4 KG erfullt
sind (B.3.2). Die Eigenheit der Diskussion, ob Preisemp-
fehlungen Abreden im Sinne des Kartellrechts darstel-
len, liegt darin, dass ihre Qualifikation als Abrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG gleichzeitig bedeutet, dass
eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vor-
liegt.®> Aus diesem Grund wurde diesem Punkt besonde-
re Aufmerksamkeit geschenkt. Anschliessend priifte das
Sekretariat, ob der wirksame Wettbewerb entsprechend
der gesetzlichen Vermutung von Art. 5 Abs. 4 KG tat-
sachlich beseitigt hatte werden kénnen (B.3.3), was zu
verneinen war. Schliesslich priifte es daher die Erheb-
lichkeit der Wettbewerbsbeschrankung (B.3.4) und ge-
langte zum Schluss, dass keine Anhaltspunkte fur eine
unzuléssige Wettbewerbsabrede vorlagen (B.3.5).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

B.3.1.1 Die Aufgreifkriterien der Vertikalbekannt-
machung

13. ziffer 15 Abs. 3 VertBek definiert Aufgreifkriterien,
wann die WEKO Preisempfehlungen naher Gberprift. In
chronologischer Hinsicht geht die Prifung der Aufgreif-
kriterien der Abklarung des Abredetatbestandes von Art.
4 Abs. 1 KG vor. lhnen kommt eine doppelte Bedeutung
zu. Erstens dienen sie der Triage von uberprifungswur-
digen und unbedenklichen Sachverhalten. Zweitens
geben Sie einen ersten Hinweis darauf, ob eine Abrede
im Sinne des Kartellgesetzes vorliegt. Unter der Geltung
der alten Vertikalbekanntmachung® verwendete die WE-
KO die Aufgreifkriterien der damaligen Ziffer 11 dazu, im

Einzelfall zu prifen, ob eine Abrede im Sinne von Art. 5
KG vorlag.5 In der neuen Vertikalbekanntmachung gibt
es keine entsprechende Ziffer mehr.

14. Gemass Ziffer 15 Abs. 3 VertBek sind Preisempfeh-
lungen insbesondere dann zu untersuchen, wenn sie
nicht in allgemein zuganglicher Weise abgegeben wer-
den (Bst. a) und nicht ausdricklich als unverbindlich
bezeichnet werden (Bst. b). Ferner deutet der Umstand,
dass das Preisniveau der von den Preisempfehlungen
betroffenen Produkte im benachbarten Ausland deutlich
tiefer liegt, auf eine Abrede hin (Bst. c).

15. Die Ermittlungen des Sekretariats haben zu folgen-
den Resultaten gefuhrt: a) Die Preisempfehlungen von
TTS fur Festool-Produkte werden auf der Website des
Herstellers® publiziert und in Druckform sowohl an Hand-
ler als auch an Endkunden abgegeben. b) Sowohl die
Preisempfehlungen im Internet als auch jene in den ge-
druckten Preislisten sind ausdricklich als unverbindlich
gekennzeichnet. c) Es liegen keine Anhaltspunkte vor,
wonach die Produktpreise im benachbarten Ausland
konstant und Uber eine lang andauernde Zeitperiode
(und nicht basierend auf voribergehenden Wechsel-
kursschwankungen) wesentlich tiefer liegen. Im Gegen-
teil sind diese gemass Handlerangaben teilweise sogar
hoher. Eine Uberpriifung der Aufgreifkriterien spricht
folglich gegen eine nahere Abklarung des Sachverhaltes
und das Vorliegen einer Abrede. Aufgrund der in der
Anzeige erhobenen Vorwiirfe dréangte sich eine Prifung
dennoch auf.

16. Der Vollstandigkeit halber sei erwéahnt, dass Ziff. 15
Abs. 3 VertBek in Bst. d noch ein zuséatzliches "Aufgreif-
kriterium " auffihrt. Danach soll der Umstand, dass die
Preisempfehlungen tatséachlich von einem bedeutenden
Teil der Wiederverkaufer oder Handler befolgt wird, An-
lass zu einer ndheren Untersuchung von Preisempfeh-
lungen geben. Bst. d konnte im vorliegenden Fall nicht
als Aufgreifkriterium dienen. Denn der Befolgungsgrad
war Gegenstand der Abklarungen und stand nicht be-
reits im Aufgreifzeitpunkt fest. In der Praxis der Wettbe-
werbsbehdrden wurde der Befolgungsgrad auch als

2 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission tber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntma-
chung, VertBek) vom 28. Juni 2010. Die neue Vertikalbekanntmachung
suggeriert im Gegensatz zu ihrer Vorgéngerin keine per-se Erheblich-
keit von Preisbindungen zweiter Hand mehr; vgl. zum ganzen ANDREA
GRABER, Die neue Vertikalbekanntmachung 2010 der WEKO, Jusletter
vom 23. August 2010, Rz 13 (zit. GRABER, VertBek 2010). Dieser
Umstand flihrt dazu, dass die neue Vertikalbekanntmachung im Resul-
tat zu einer differenzierteren Anwendung des Art. 5 Abs. 4 KG fiihren
kann. Aus diesem Grund gelangt die neue Vertikalbekanntmachung —
obwohl sie erst nach Eréffnung der gegenwartigen Vorabklarung in
Kraft trat — analog zum Grundsatz der lex mitior vorliegend zur Anwen-
dung.

% Vgl. ROGER ZAcH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach
Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand fiir
Vertikalabreden, in: Stoffel/Zach, Kartellgesetzrevision 2003, 2004, 27
Szit. ZACH, Art. 49a Abs. 1 KG).

Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung verti-
kaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli
2007, BBI 2007, 7597 ff.
® RPW 2010/4, 660 Rz 144 ff., Hors-Liste Medikamente.
® www.festool.ch.
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Beurteilungskriterium fur das Vorliegen einer Wettbe-
werbsabrede verwendet.’ Gegenwartig kommt der Be-
folgungsgrad daher entsprechend dieser Praxis im
Rahmen der Prifung der Abrede zur Sprache.

B.3.1.2 Prifung des Abredetatbestandes von Art. 4
Abs. 1KG

17. Als vertikale Wettbewerbsabreden gelten rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG) und Geschéaftshedingungen betreffen, zu
denen die beteiligten Unternehmen bestimmte Waren
und Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder verkau-
fen kdnnen (Ziff. 1 VertBek).

18. Damit eine vertikale Abrede im Sinne von Art. 4 Abs.
1 KG i.V.m. ziff. 1 VertBek vorliegt, miissen somit drei
Tatbestandselemente kumulativ erfullt sein: a) Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen, b) bezwecken oder
bewirken eine Wettbewerbsbeschrankung, indem sie c)
vereinbaren oder bewusst und gewollt mit Bezug auf
gewisse Wetthewerbsparameter zusammenwirken.

19. a) Es steht fest, dass die TTS Elektrowerkzeuge der
Marke Festool herstellt und diese an Grossisten und
Wiederverkdufer in der ganzen Schweiz liefert. TTS
steht nicht in direktem Kontakt zum Endkonsumenten
und agiert Uber ihr Partnerhandlernetz in der Schweiz,
welches rund 280 Verkaufsstellen umfasst. TTS und ihre
Handler stehen daher auf verschie-denen Marktstufen.
Es handelt sich also um ein vertikales Verhaltnis im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1 KG i.V.m. Ziff. 1 VertBek.

20. b) Gemass Anzeige soll die TTS ihre Partnerhandler
angehalten haben, die von ihr empfohlenen Wiederver-
kaufspreise einzuhalten. Zudem soll sie ihren Partner-
handlern Anreize setzen, sich an die Wiederverkaufs-
preise zu halten, indem sie keine Marketingunterstit-
zung an Unternehmen bezahle, welche sich nicht an ein
gewisses prozentuales Hochstmass bei Aktionen hielten.
Die Marketingunterstutzung bestehe z.B. darin, Beitrdge
an die Erstellung von Zeitschriften zu leisten, in denen
Festool-Produkte beworben wirden.

21. Allerdings liegen nebst diesen Aussagen eines ein-
zelnen Unternehmens keine weiteren Beweise vor. Aus
den 144 Fragebogenantworten der Ubrigen befragten
Unternehmen lassen sich keine Angaben entnehmen,
die diese Aussagen bestatigten. Obwohl die Angaben
der Anzeigerin glaubhaft erscheinen, ist damit bereits die
Beweisgrundlage fur die vorgebrachte Verhaltensweise
der TTS durftig. Zumindest weist nichts auf eine syste-
matische und breitgestreute Vorgehensweise hin.

22. Blendet man die schwache Beweislage aus und geht
davon aus, dass die TTS ihre Handelspartner dazu brin-
gen wollte, die Preisempfehlungen einzuhalten, ware
das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens einer Wett-
bewerbsbeschrankung ohne weiteres erfillt (zum Tatbe-
standsmerkmal des Bewirkens einer Wettbewerbsein-
schrankung vgl. unten Rz 23 ff., B.3.4).

23. ¢) Es gibt keine Hinweise, welche auf eine ausdriick-
liche Vereinbarung mit Bezug auf gewisse Wettbe-
werbsparameter im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG i.V.m.

Ziff. 1 VertBek hindeuten. Es fragt sich daher, ob allen-
falls eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne des
Ge-setzes vorliegt.

24. Gemass herrschender Lehre® und Praxis® gelten
Preisempfehlungen nicht per se als abgestimmte Verhal-
tensweisen im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. In der Lehre
werden verschiedene Standpunkte in Bezug darauf ver-
treten, welche zusatzlichen Elemente gegeben sein
missen, damit eine Preisempfehlung den Tatbestand
von Art. 4 Abs. 1 KG erfullt.

25. Gemass einem Teil der Lehre stellen Preisempfeh-
lungen eine Abrede (abgestimmte Verhaltensweise) dar,
wenn sich diese infolge der Ausiibung von Druck oder
der Gewahrung von entsprechenden Anreizen tatsach-
lich wie eine Abrede Uber Fest- oder Mindestverkaufs-
preise auswirken.°

26. Aus dieser Aussage geht erstens nicht hervor, was
mit sich "wie eine eine Abrede Uber Fest- oder Mindest-
verkaufspreise auswirkt" gemeint ist. Zweitens ist nicht
ersichtlich, ob die Austibung von Druck und das Setzen
von Anreizen kumulativ zu dieser Auswirkung hinzutre-
ten muss. Diese beiden Fragen sind in der Folge zu
erortern.

Welche Auswirkung missen vorliegen, damit eine Preis-
empfehlung eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
darstellt?

27. Bei der Beantwortung dieser Frage ist zuerst zu kla-
ren, worin diese Auswirkungen Uberhaupt bestehen
kénnen. Einerseits kdnnten sich rein faktisch einige oder
alle Handler an die Preisempfehlung des Herstellers
halten. Es bestinden diesfalls keine oder nur geringe

" RPW 2010/4, 660 Rz 111 ff., Hors-Liste Medikamente; RPW 2004/2,
333 f. Rz 13, ASTAG Preisempfehlungen.

8 ZAcH, (Fn 3), Art. 49a Abs. 1 KG, 40; JURG BORER, in: Kartellgesetz,
Borer (Hrsg.), 2011, Art. 5 N 41; PETER REINERT, in: Stampflis Hand-
kommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 5
N 32 (zit. SHK-REINERT); Roland Kdchli/Philippe M. Reich, in: Stampflis
Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007,
Art. 4 N 16 (zit. SHK-KOCHLI/REICH); MARC AMSTUTZ/MANI REINERT,
Vertikale Preis- und Gebietsabreden — eine kritische Analyse von Art. 5
Abs. 4 KG, in: Kartellgesetzrevision 2003, Stoffel/Zéch (Hrsg.), 2004,
87, 91 (zit. AMSTUTZT/REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden);
PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 N 511; BRUNO
SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 4 N 40 (zit.
SCHMIDHAUSER, in: Homburger et al.); a.A. einzig PIERRE-ALAIN KILLIAS:
in Commentaire Romand, Droit de la Concurrence, Tercier/Bovet
(Hrsg.), 2002, Art. 4 Abs. 1 N 29.

° RPW 2010/4, 660 Rz 101 ff., Hors-Liste Medikamente; vgl. Ziff. 15
Abs. 1 Vertikalbekanntmachung.

0 7ZAcH (Fn 3), Art. 49a Abs. 1 KG 40; DERSELBE, Schweizerisches
Kartellrecht, 2005, Rz 464; BORER (Fn 8), Art. 5 N 41; SHK-REINERT
(Fn 8), Art. 5 N 32; BSK-KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 8), Art. 5 Rz
519. Die neue Vertikalbekanntmachung Gbernimmt diese Formulierung
wdrtlich, allerdings im Zusammenhang mit der Frage, ob Preisempfeh-
lungen qualitativ schwerwiegend sind (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. a VertBek,
Ziff. 15 Abs. 2 VertBek). Die Priifung des qualitativen Schwerwiegens
von Preisempfehlungen bedingt, dass die Empfehlungen zuvor bereits
als Abrede qualifiziert wurden. Der Wortlaut von Ziff. 12 und 15 Vertk-
Bek geben daher keinen direkten Hinweis darauf, wann eine Abrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt.
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Preisunterschiede zwischen den verschiedenen Hand-
lerpreisen. Andererseits kdnnte die dkonomische Aus-
wirkung dieser Verhaltensweisen darin bestehen, dass
der Preiswettbewerb im relevanten Markt zumindest
erheblich beeintrachtigt wird (vgl. dazu unten B.3.4).

28. Im Rahmen der Prifung, ob eine Abrede im Sinne
von Art. 4 KG vorliegt, kann die erhebliche Beeintrachti-
gung nicht beurteilt werden. Diese ist erst dann zu ana-
lysieren, wenn die gesetzliche Vermutung von Art. 5
Abs. 4 KG umgestossen werden kann. Daher kann die
Frage der Auswirkung fur die Prifung, ob Uberhaupt
eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt, nur
bedeuten, dass zuerst beachtet wird, ob sich die Handler
an die Preisempfehlung halten. Mit anderen Worten
steht der Befolgungsgrad im Vordergrund.

29. Zumindest mit Bezug auf die Qualifikation des Tat-
bestandselements des bewussten und gewollten Zu-
sammenwirkens dirfen gemass einer Lehrmeinung an
die Bemessung des Befolgungsgrades keine zu hohen
Anforderungen gestellt werden. Danach genugt bereits
ein geringer Befolgungsgrad, um das Tatbestandsele-
ment des bewussten und gewollten Zusammenwirkens
zu erfullen.™ Ein Autor geht davon aus, dass Empfeh-
lungen unabhangig vom Befolgungsgrad abgestimmte
Verhaltensweisen darstellen.’? Schliesslich wird die Po-
sition vertreten, die Empfehlung musse von den Empfeh-
lungsadressaten Uberwiegend oder deutlich befolgt wer-
den.’® Letzteres kann nur bedeuten, dass die Befol-
gungsquote tber 50 % liegen muss.

30. Konkret wurde in der Praxis die Frage, ob ein Befol-
gungsgrad von 24 % bzw. 7 % ausreichen kdnnte, um
eine Empfehlung als Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG zu qualifizieren, bisher offen gelassen.™

31. Basierend auf dem jetzigen Stand der Lehre und
Praxis kann keine prozentualen Grenze des Befol-
gungsgrades festgelegt werden. In diesem Zusammen-
hang ist die zweite Frage heranzuziehen.

Missen neben dem Befolgungsgrad noch weitere quali-
fizierende Elemente vorliegen?

32. Zumindest ein Teil der Lehre fordert explizit, dass
nebst einem bestimmten Befolgungsgrad kumulativ qua-
lifizierende Elemente vorliegen mussen. Das bedeutet,
dass auch die weitgehende Befolgung der Preisempfeh-
lung durch die Handler nicht ausreicht, um den Tatbe-
stand von Art. 4 Abs. 1 KG zu erfilllen. Vielmehr dirften
die Handler zusatzlich in ihrer Preisgestaltung nicht frei
sein und zudem durch Zwang dazu gebracht werden, die
Preise einzuhalten.” In diesem Sinne ist wohl auch die
Ansicht zu verstehen, wonach die in ziff. 11 Abs. 2 alt-
VertBek™ erwahnten Umstande in Kombination stehen
missen, um als Preishindung zweiter Hand und damit
als Abrede zu gelten."” Denn nebst der Befolgung der
Preisempfehlung durch einen bedeutenden Teil der Wei-
terverkaufer erwahnt Ziff. 11 Abs. 2 Bst. b altVertBek
u.a. die Austibung von Druck oder die Gewahrung spezi-
fischer Anreize.

33. Auch die jingste Praxis der WEKO zu Preisempfeh-
lungen deutet in diese Richtung. Sie prifte nebst dem
Befolgungsgrad, der bei rund 80 % lag,"® noch weitere
Elemente, um das Vorliegen einer Abrede zu bejahen.
So priifte sie die frilhere Margenordnung Sanphar,™ das

Verhalten der EmpfehIungsadressaten20 und die allge-
meine Zuganglichkeit der Preisempfehlungen sowie
deren Bezeichnung als unverbindlich.”* Die WEKO ar-
gumentierte:

[...] Anlasslich der Priifung einer vertikal abgestimmten
Verhaltensweise ist es naheliegend, die bei der Pri-
fung von horizontalen Abreden angewendeten Krite-
rien — einschliesslich des Befolgungsgrades — zu be-
ricksichtigen. Daneben kdnnen zuséatzliche Elemente
berlcksichtigt werden, welche darlegen, dass die Be-
folgung auf eine Abstimmung zurlickzufuhren ist. Die
Ausiibung von Druck oder die Gewahrung von Anrei-
zen bilden solche Elemente, allerdings nicht die Einzi-
gen. Vorliegend weisen denn auch andere Elemente
auf eine abgestimmte Verhaltensweise hin.

34. Die folgenden Uberlegungen verdeutlichen, dass ein
alleiniges Abstellen auf den Befolgungsgrad ohne Vor-
liegen weiterer Indizien nicht vorbehaltlos ausreichen
kann, um eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 4 KG anzunehmen: Wenn der Befolgungs-
grad unterschiedslos immer ausreichen wirde, beruhte
das Erflllen des Tatbestandsmerkmals der abgestimm-
ten Verhaltensweise und damit die Legalitat der Preis-
empfehlung auf dem Verhalten des Empfehlungsadres-
saten®” und der anschliessenden Beurteilung der Wett-
bewerbsbeseitigung bzw. der Erheblichkeit der Wettbe-
werbsbeschrankung durch die WEKO. Dem Unterneh-
men, das an sich rechtskonform Preisempfehlungen
ausspricht, ware gewissermassen die Kontrolle tiber die
Legalitdt seines Verhaltens entzogen. Es sei denn, es
ware sich von vornherein sicher, dass selbst fir den
Falle, dass die Preisabreden eingehalten werden, keine
erheblichen Auswirkungen auf den Wettbewerb zu be-
furchten sind. Im Resultat hatte das alleinige Abstellen
auf den Befolgungsgrad zur Folge, dass eine Preisemp-
fehlung, obwohl sie gemass Praxis nicht unzulassig ist,
trotzdem potenziell unzulassig ware. Dies ware mit dem
Gebot der Rechtssicherheit schwerlich zu vereinbaren.

35. Abschliessend kann festgehalten werden, dass der
Befolgungsgrad einer Preisempfehlung fur sich allein
genommen nicht ohne weiteres zum Schluss fuhren
kann, es liege eine Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG vor. In der Regel
soll-ten zusatzlich qualifizierende Elemente vorliegen,
die fur eine solche rechtliche Einordnung sprechen.

" THomAs NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art 4 Abs. 1 N 126; in diesem
Sinne auch BORER (Fn 8), Art. 4 KG Rz 12.

12 CR-Concurrence-KILLIAS (Fn 8), Art. 4 Abs. 1 N 29.

!® SCHMIDHAUSER (Fn 8), Homburger et al., Art. 4 N 42.

* RPW 2004/2, 333 Rz 13, 35 u. 40, ASTAG Preisempfehlun-
gen/Kalkulationshilfen; RPW 2010/4, 660 Rz 109, Hors-Liste Medika-
mente; BSK-KG, NYDEGGER/NADIG (Fn 11), Art. 4 Abs. 1 N 125.

'® AMSTUTZ/REINERT (Fn 8), Vertikale Preis- und Gebietsabreden, 91.

'8 Bekanntmachung tber die wettbewerbsrechtliche Behandlung verti-
kaler Abreden, Beschluss der Wettbhewerbskommission vom 2. Juli
2007, BBI 2007, 7597 ff., Ziff. 11 Abs. 2.

7 BSK-KG, KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 8), Art. 5 Rz 520.

'® RPW 2010/4, 660 Rz 111 f., Tabelle 2, Hors-Liste Medikamente

Y RPW 2010/4, 660 Rz 123 ff., Hors-Liste Medikamente.

** RPW 2010/4, 660 Rz 134 ff., Hors-Liste Medikamente.

2L RPW 2010/4, 660 Rz 144 ff., Hors-Liste Medikamente.

2 |n diesem Sinne AMSTUTZ/REINERT (Fn 8), Vertikale Preis- und Ge-
bietsabreden, 86.




2011/3

368

Bedeutung im vorliegenden Fall

36. Gemass eigenen Angaben nimmt TTS weder auf die
Gestaltung der Preise durch die Festool-Partnerhandler,
noch auf die Gewéhrung von Rabatten oder die Durch-
fuhrung von Aktionen und Messeaktionen durch diese
Einfluss. TTS betont, dass sie ihren Handelspartnern
auch bei Informationsveranstaltungen erklart habe, sie
seien bei der Preisfestsetzung frei. TTS verweist in die-
sem Zusammenhang auf die Festool-Preislisten, in de-
nen die Preisempfehlungen ausdriicklich als unverbind-
lich bezeichnet werden.

37. Diese Aussage wird durch die folgenden Ergebnisse
gestutzt: Von den befragten Unternehmen gaben 76 %
an, keine Nachteile befurchten zu mussen, wenn die
Preise von Festool nicht eingehalten werden. Ferner
geben rund 82 % der Befragten an, keine Rabattober-
grenzen beachten zu mussen. 77 % der Befragten ga-
ben an, bei ihrer Rabattbestimmung frei zu sein und
80 % befirchten keine Nachteile seitens Festool, im
Falle des Uberschreitens einer gewissen kritischen Ra-
battobergrenze. Ein &hnliches Bild ergibt sich mit Bezug
auf die Durchfihrung von Aktionen: 81 % der befragten
Unternehmen gaben an, bei der Ausiibung von Aktionen
frei zu sein. In Bezug auf Messeaktionen gaben 84 %
der befragten Unternehmen an, dass sie in deren Durch-
fuhrung frei seien. Diese Antworten wurden von Festool-
Handlern gegeben, die insgesamt rund 74 % aller
Festool-Produkte vertreiben.

38. Im Gegensatz dazu gaben ca. 26 % der befragten
Unternehmen an, sich in der Preisfestsetzung an die
Empfehlungen gebunden zu fuhlen und diese zu befol-
gen.

39. Entsprechend den oben gemachten Ausfiihrungen
(Rz 32) kann alleine gestitzt auf die Tatsache, dass sich
26 % der Festool-Handler an die Empfehlung halten,
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass
eine Abrede vorliegt. Denn wie bereits aufgefiihrt, gab
mit Ausnahme der Anzeigerin niemand an, dass TTS
Druck ausubt oder Anreize setzt, damit die Preise ein-
gehalten werden. Vor dem Hintergrund der aufgefuhrten
Praxis und Lehre ist es daher fraglich, ob Uberhaupt
gentgend Anhaltspunkte flir eine abgestimmte Verhal-
tensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen.

40. Ergénzend dazu sprechen die Vorbringen der Hand-
ler gegen das Vorliegen einer abgestimmten Verhal-
tensweise. Demnach belassen die bezahlten Einkaufs-
preise fur Festool-Produkte ihnen einen lediglich engen
Spielraum mit Bezug auf die Endverkaufsfestsetzung. Es
bestiinde daher kaum die Mdglichkeit Rabatte tiber 10 %
zu gewahren. Kleinere Anbieter, welche sich an die
Preisvorgaben hielten, hatten — soweit sie nicht mit Ver-
lust weiterverkau-fen wollten — aufgrund der geringen
eingekauften Mengen, keine andere Wabhl, als sich un-
gefahr an die empfohlenen Wiederverkaufspreise zu
halten.

41. Gegen die Festlegung hoher Einstandspreise fir
Handler durch den Hersteller, die den Handlern nur eine
knappe Marge ermdéglichen, kann aber aus kartellrechtli-
cher Sicht nichts eingewendet werden. Dies gilt zumin-
dest solange, als es sich nicht um einen Missbrauch von

Marktbeherrschung nach Art. 7 KG handelt. Eine solche
Konstellation liegt in casu nicht vor.

42. Verneinte man das Vorliegen einer abgestimmten
Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG, was
vorliegend offen gelassen wird, kénnte die rechtliche
Prufung des Sachverhalts bereits an dieser Stelle ab-
gebrochen werden. Um die Uberlegungen des Sekreta-
riats offenzulegen, wird die praxisgeméasse Priifung der
Zulassigkeit des vorliegenden Verhaltens in der Folge
dennoch weitergefiihrt. Wie anschliessend aufgezeigt
wird, bestehen, selbst wenn man von einer Abrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG ausgeht,
keine Anhaltspunkte fur deren Erheblichkeit (vgl. dazu
unten B.3.4).

B.3.2 Abrede Uiber Mindest- oder Festpreise

43. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs bei Abreden zwischen Unterneh-
men verschiedener Marktstufen Uber Mindest- oder
Festpreise vermutet. Gemass Ziffer 10 Abs. 3 VertBek
umfasst Art. 5 Abs. 4 KG in Empfehlungsform gekleidete
Abreden, die auf einer Vereinbarung oder einer aufein-
ander abgestimmten Verhaltensweise beruhen und eine
Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen bezwecken
oder bewirken.

44, Lage eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor,
ware der vorliegende Sachverhalt demnach als Preisab-
rede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG zu qualifizieren. Es
bestinde folglich eine Preisabrede zwischen den die
Empfehlung befolgenden Unternehmen und der TTS. In
der Folge ware daher zu untersuchen, ob die gesetzliche
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt wer-
den kann.

B.3.3 Beseitigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs.
4KG

45. Gemass Ziffer 11 VertBek ist fur die Widerlegung der
gesetzlichen Vermutung von Art. 5 Abs. 4 KG eine Ge-
samtbetrachtung des Marktes unter Beriicksichtigung
des Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerbs massge-
bend. Ausschlaggebend ist, ob genlgend Intrabrand-
oder Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt
besteht oder die Kombination der beiden zu genlgend
Wettbewerb fiihrt.

46. Um die Vermutungswiderlegung untersuchen zu
kodnnen, ist vorab eine raumliche und sachliche Markt-
abgrenzung vorzunehmen.

B.3.3.1 Relevanter Markt
a. Sachlich relevanter Markt

47. 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 der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen [VKU] SR 251.4).

2 yvgl. auch RPW 2009/2, 146 Rz 39, Sécateurs et cisailles; RPW
2010/1, 85 Rz 170, Gaba.
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48. Die TTS stellt u.a. elektrische Werkzeuge der Mar-
ken Festool und Protool her, welche vor allem von
Handwerkern zur professionellen Bearbeitung verwendet
werden. Das Zielpublikum von TTS ist folglich nicht pri-
mar der private Verwender dieser Werkzeuge. Elektri-
sche Werkzeuge werden vor allem in den Bereichen
Holz, Stahl und Beton eingesetzt. TTS pro-duziert vor
allem Werkzeuge fir die Bearbeitung von Holz.

49. Das Sekretariat geht daher nach einer summari-
schen Priifung der Wettbewerbsverhaltnisse von einem
sachlichen Markt fir elektrische Werkzeuge zur Holzbe-
arbeitung fur die professionelle Verwendung aus, wobei
vorliegend keine definitive Marktabgrenzung vorgenom-
men zu werden braucht.

b. Raumlich relevanter Markt

50. 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).

51. Die TTS ist nicht nur in der Schweiz tatig, hat jedoch
in der Schweiz ein eigenes Handlernetz aufgebaut. Die
Befragung der Handler hat ergeben, dass diese sich
zwar frei fihlen, Festool-Produkte aus dem Ausland zu
importieren, jedoch vielfach davon absehen. Zum einen
sei dies hauptséachlich darauf zuriickzufuhren, dass sich
der Parallelimport in preislicher Hinsicht nicht lohne, da
die Preise im umliegenden Ausland entweder in nur
geringem Masse niedriger seien oder gar teurer. Zum
andern verfigten die schweizerischen Stecker fir Elekt-
rowerkzeuge Uber eine Normierung, die nicht mit derje-
nigen aus dem EU-Raum Ubereinstimme. Der Umtausch
dieser Stecker sei bei Festool-Produkten zwar technisch
machbar, verursache den Handlern jedoch einen unge-
wollten Aufwand. Schliesslich lasst sich noch hinzufu-
gen, dass verschiedene Festool-Handler nie versucht
haben, Parallelimporte zu tatigen oder gar keine Importe
aus dem Ausland winschten, da die administrativen
Umtriebe als zu hoch eingeschéatzt werden.

52. Aufgrund dieser Umstande geht das Sekretariat in
raumlicher Hinsicht von einem schweizerischen Markt
aus. Die definitive Marktabgrenzung kann dahingestellt
bleiben.

B.3.3.2 Inter- und Intrabrand-Wettbewerb

53. Fur die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs reicht nach der Praxis der
Wettbewerbsbehdrden der Nachweis von gentigendem
Intra- oder Interbrand-Wettbewerb (zZiff. 11 VertBek).24
Ausschlaggebend ist eine Gesamtbetrachtung der
Marktverhdaltnisse. Im Gegensatz zur vorherigen Verti-
kalbekanntmachung, geht Ziffer 11 VertBek davon aus,
das die Vermutung somit erstens durch blossen
Intrabrand-Wettbewerb, zweitens durch blossen Inter-
brand-Wettbewerb und drittens durch eine Kombination
von beidem umgestossen werden kann.?

a. Interbrand-Wettbhewerb

54. Um das Ausmass des Interbrand-Wettbewerbs zu
analysieren, wird gepruft, welche Konkurrenzprodukte
von den Festool-Handlern angeboten werden und wel-
che Marktposition die jeweiligen Hersteller im Vergleich
zu Festool einnehmen.

55. Die Festool-Handler gaben tber 70 Marken von Pro-
dukten an, welche von ihnen selbst vertrieben werden
und mit den Festool-Produkten in Konkurrenz stehen.?®
Darunter befinden sich auch einem breiteren Publikum
bekannte Namen wie z.B. Bosch, De Walt, Fein, Makita
und Metabo. Andere Konkurrenzmarken wie etwa Hilti,
welche ihre Produkte selbst vertreiben, oder Black &
Decker, welche sich nicht nur vorwiegend an ein profes-
sionelles Publikum richten, wéaren bei der Betrachtung
des Interbrand-Wettbewerbs zusatzlich aufzufiihren.

56. Das Sekretariat hat die Umsatzangaben der Festool-
Handler mit den Konkurrenzprodukten in Relation ge-
setzt und kommt dabei zum Schluss, dass Festool im
relevanten Markt Uber [15-25] % Marktanteile verfugt
und die Konkurrenten entsprechend uber [75-85] %.
Diese Berechnungen stimmen mit den Angaben von
Festool selbst Uberein. Die Berechnung des Sekretariats
bezieht jedoch vertikal integrierte Konkurrenten (wie z.B.
Hilti) nicht ein, weshalb davon auszugehen ist, dass die
Marktanteile der Konkurrenzprodukte tendenziell héher
bzw. die Marktanteile von Festool tendenziell tiefer lie-
gen.

57. In der Praxis erkannte die Wettbewerbskommission
noch bei einer Bindung von 72 % des relevanten Mark-
tes auf wirksamen Aussenwettbewerb.”’ Die Rekurs-
kommission geht davon aus, dass bei einem gebunde-
nen Marktanteil von 5-15 % in keinem Fall eine Wettbe-
werbsbeseitigung vorIiegt.28 Gestutzt darauf wird in der
Lehre gefordert, dass wirksamer Wettbewerb in der Re-
gel nicht beseitigt ist, wenn die Marktanteile der gebun-
denen Unternehmen unter 30-40 % betragen.”

58. Im vorliegenden Fall kann davon ausgegangen wer-
den, dass genigend Interbrand-Wettbewerb vorhanden
ist. Denn selbst wenn samtliche Festool-Handler preis-
gebunden waren, vereinigten diese nicht mehr als [15-
25] % des gesamten relevanten Marktes auf sich. Auf-
grund der erwahnten Praxis ist damit immer noch von
genugendem Aussenwettbewerb auszugehen. Tatséch-
lich ist die Anzahl der Unternehmen, die sich an die
Preisempfehlung halten, ohnehin wesentlich geringer.
Wie erwahnt geben lediglich rund 26 % der Festoolhand-
ler an, die Preisempfehlungen von Festool einzuhalten.

* RPW 2009/2, 146 Rz 39, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 85 Rz
170, Gaba.

% GRABER (Fn 2), VertBek 2010, Rz 13.

% gJA, 3M, Abrasif, AEG, Alco, Airbo, Allchemet, Alto, Atlas Copco,
Barth, Bosch, Chicago, CP, De Walt, Dustcontrol, Dynabrade, Eibens-
tock, Elsea, Fein, Ferm, Flex, Gedore, Giraffe, Glide, Hazet, Hebor,
Hitachi, Intool, Jet, Karcher, Kistool, Klingspor, Kueken, Kiindig, Lamel-
lo, Lavos, Mafell, Makita, Mebor, Metabo, Milwaukee, Mobilo, Nieder-
berger, Pajarito, Panasonic, Peka, Perks, Perles, Pferd, PK, Poncesse,
Prébéna, Profloor, Promac, Protool (von TTS hergestellt, es gibt keine
Hinweise, wonach eine Preisbindung fiir Protool-Produkte bestiinde),
Rodac, Rodcraft, Ronda, Rupes, Schmalz, Sestimo, Skil, Sortimo,
Starmix, Storch, Sunmight, Swisspoint, Toolair, Toolcraft, Weber,
Wegoma, Widmer, Wirbel.

* RPW 2003/2, 274 Rz 6 i.V.m. 286 f. Rz 62 f., Fahrschule Graubiin-
den.

% RPW 1999/3, 515 E. 3.1, Clima Suisse/Wettbewerbskommission.

% AMSTUTZ/REINERT (Fn 8), Vertikale Preis- und Gebietsabreden, 112.
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Die Marktanteile dieser Unternehmen auf dem relevan-
ten Markt wurden gestutzt auf die Umsatzangaben der
befragten Unternehmen berechnet. Sie betragen rund
6 % und liegen damit in einem Bereich, der geméass
Praxis in keinem Fall zu einer Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs fiihrt.

b. Intrabrand-Wettbewerb

59. Gemass den Ermittlungen des Sekretariats gehen
lediglich rund 26 % der Festool-Handler von der Ver-
bindlichkeit der Preisempfehlungen aus und befolgen
diese. Damit verbleiben rund 74 % der Festool-Handler,
die sich in der Preisfestsetzung frei fihlen und dement-
sprechend Wettbewerbsdruck auf die anderen Festool-
Handler ausiiben kénnen. Gemass Praxis der Wettbe-
werbskommission ist unter diesen Umstédnden von ge-
niigendem Innen-Wettbewerb auszugehen.® In Anbet-
racht dessen kann vorliegend davon ausgegangen wer-
den, dass gentigender Intrabrand-Wettbewerb besteht.

B.3.3.3 Konklusion

60. Insgesamt kann also festgehalten werden, dass die
gesetzliche Vermutung sowohl aufgrund des vorhanden
Interbrandwettbewerbs als auch des Intrabrandwettbe-
werbs umgestossen werden kann.

B.3.4 Mangelnde Erheblichkeit der Wettbewerbsbe-
schrankung

61. Bei der Prifung der Frage, ob eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung im Sinne von Art. 5 Abs. 4
i.V.m Abs. 1 KG vorliegt, sind gemass Praxis und Ziff. 12
Abs. 1 VertBek sowohl qualitative als auch quantitative
Kriterien zu beriicksichtigen.®* Art. 12 Abs.1 VertBek halt
fest, dass "eine qualitativ schwerwiegende Beeintrachti-
gung trotz quantitativ geringfligiger Auswirkungen erheb-
lich" ist. "Umgekehrt kann eine Beeintrachtigung mit
quantitativ betrachtlichen Auswirkungen den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigen, auch wenn sie qualitativ nicht
schwerwiegend ist." Die Abwagung dieser beiden Krite-
rien erfolgt einzelfallweise in einer Gesamtbeurteilung
(Ziffer 12 Abs. 1 VertBek).*

Qualitative Kriterien

62. Gemass Ziff. 12 Abs. 2 Bst. a i.V.m. Art. 15 Abs. 2
VertBek sind Preisempfehlungen qualitativ schwerwie-
gend, wenn sie Beschrankungen der Mdglichkeit des
Abnehmers, seinen Verkaufspreis selbst festzusetzen,
beinhalten. Dies ist dann der Fall, wenn sie unter Aus-
Ubung von Druck oder der Gewahrung von Anreizen
durch eines der beteiligten Unternehmen tatséchlich wie
Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken (Ziff. 12
Abs. 2 Bst. a, Art. 15 Abs. 2 VertBek).

63. Wie erwéhnt liegen keine geniigenden Indizien fur
die Annahme von Anreizen oder Druckaustibung vor, da
in den 145 eingegangen Antworten auf die Fragebogen,
lediglich ein Unternehmen auf Verhaltensweisen hin-
weist, die auf die Austibung von Druck oder die Gewah-
rung von Anreizen hindeuten. Auch der angegebene
Befolgungsgrad lasst keinen anderen Schluss zu.

64. In Anbetracht dieser Umstande kann im vorliegen-
den Fall nicht ohne weiteres von einer qualitativ
schwerwiegenden Wettbewerbsbeschrankung ausge-
gangen werden. Vorliegend braucht keine abschliessen-

de Beurteilung der qualitativen Kriterien zu erfolgen, da
es bei der Beurteilung der Erheblichkeit der Abrede (vgl.
unten Rz 69 ff.) ohnehin auf eine Gesamtbetrachtung
der qualitativen und quantitativen Kriterien ankommt.

Quantitative Kriterien

65. Die Untersuchung der quantitativen Kriterien fuhrt
zum folgenden Resultat: Es steht ausser Frage, dass
Festool im relevanten Markt einer Vielzahl von Konkur-
renzprodukten verschiedener Marken und Konkurrenz-
unternehmen wie Bosch, Metabo, Makita, Wrth, Hilti,
Mafell, Karcher, Promag, Nielfisk Alto, Fein, Flex, Alta
Copco, Rupes und Dinabride gegenubersteht, die je-
weils je nach Produktkategorie Uber grossere Marktan-
teile verfligen als Festool. Ferner bieten von den befrag-
ten Festool-Handlern mindestens 75, darunter auch die
zehn gréssten Handler, zwischen vier bis zwolf Konkur-
renzprodukte von Festool an.

66. Ein Teil der Lehre fordert, nur Wettbewerbsbeein-
trachtigungen als erheblich zu betrachten, wenn daran
ein Unternehmen beteiligt ist, das einen Marktanteil von
30 % auf sich vereinigt.*®* Gemass EU-Kommissions-
Verordnung Nr. 330/2010** werden vertikale Vereinba-
rungen freigestellt, wenn der Anteil des Anbieters und
der Anteil des Abnehmers an dem relevanten Markt,
jeweils nicht mehr als 30 % betragt (Art. 3 Abs. 1). Dies
gilt jedoch nicht, wenn die Mdglichkeit des Abnehmers,
seinen Verkaufspreis festzusetzen, beschrankt wird.
Eine Preisempfehlung stellt gemass Kommissionsver-
ordnung keine solche Beschréankung dar, es sei denn,
sie wirke sich wie ein Fest- oder Mindestpreis aus. Diese
Auswirkung muss jedoch auf die Ausibung von Druck
oder das Gewahren von Anreizen durch eines der betei-
ligten Unternehmen zurtckzufiihren sein (Art. 4 Bst. a).
Das bedeutet, das blosse Vorliegen von Preisempfeh-
lungen hindert die Anwendung der 30 %-Regel nicht.

67. Diese Vorgehensweise entspréache Ziffer 15 Abs. 3
Bst. d VertBek, wonach nur Preisempfehlungen von den
Behorden aufzugreifen sind, wenn sich tatsachlich ein
bedeutender Teil der Wiederverkdufer oder Héandler
daran halt. Wie bereits erwahnt (vgl. oben Rz 27), sind
rund 26 % der Handler preisgebunden, die tber rund
6 % des relevanten Marktes verfligen. Selbst wenn alle
Festoolhéndler preisgebunden waren, entspréche dies
einem Anteil von hochsten 15-25 % des Gesamtmark-
tes. Die quantitativen Kriterien sprechen somit gegen
eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung.

% RPW 1998/2, 195 Rz 40 ff., SVIT-Honorarrichtlinien.

¥ RPW 2009/2, 150 Rz 64, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 103
Rz 302, Gaba.

% RPW 2009/2, 150 Rz 64, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 103
Rz 302, Gaba; vgl. dazu PATRICK L. KRAUSKOPF/ ANDREA GRABER, Die
neue Vertikalbekanntmachung — eine Leitfaden fur Praktiker, sic! 2008,
797 (zit. KRAUSKOPF/ GRABER, Leitfaden); GRABER (Fn 2), VertBek
2010, Rz 13.

% S0 AMSTUTZ/REINERT (Fn 8), Vertikale Preis- und Gebietsabreden,
121.

3 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010
Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. L102/1 ff.
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68. Ferner halten 81 % der Befragten die Innovationsra-
te auf dem Markt fur Elektrowerkzeuge fur hoch, was auf
zusatzlichen potentiellen Wettbewerbsdruck hindeutet.
Zudem bestehen keinerlei Anhaltspunkte fir eine Behin-
derung von Parallelimporten. Beim derzeitigen tiefen
Eurokurs erhéht sich damit der Anreiz Produkte aus dem
benachbarten Ausland einzufihren, womit sich der
Wettbewerbsdruck zuséatzlich erhéhen kénnte.

B.3.5 Ergebnis

69. Es liegen keine Anhaltspunkte fiir eine Preisabrede
nach Art. 5 Abs. 4 KG vor. Selbst wenn sich samtliche
Festool-Partnerhéndler an die Preisempfehlungen gehal-
ten héatten und eine Abrede nach Art. 5 Abs. 4 KG be-
stiinde, wiirde diese weder zu einer Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs noch zu einer erheblichen Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs im relevanten Markt
fuhren.

C Schlussfolgerungen

Gestutzt auf die vorangehenden Erwagungen gelangt
das Sekretariat der Wettbhewerbskommission zu folgen-
den Schlussfolgerungen:

Es stellt fest, dass keine Anhaltspunkte fir eine
unzuldssige Wetthewerbsbeschrankung bestehen.

Es hat zur Klarstellung nach Art. 26 Abs. 2 KG
angeregt, TTS solle die Festool-Partnerhéndler in
einem Schreiben noch einmal ausdricklich darauf
hinweisen, sie seien in der Preisfestsetzung frei.
TTS solle zudem auch in Zukunft in den Festool-
Preislisten vermerken, es handle sich um unver-
bindliche Preisempfehlungen. Ferner hat es hat
die TTS darauf hingewiesen, dass keine Anreize
zur Einhaltung von Preisempfehlungen gesetzt
werden dirfen.

Es beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen
einzustellen.

Es teilt den Parteien die Einstellung der Vorabkla-
rung mit.




2011/3

372

B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen

Enquétes
Inchieste
B22 2. Behinderung des Online-Handels

Untersuchung gemass Art. 27 ff. KG. Verhangung einer
Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1i.V.m. Art. 7 KG.

Enquéte selon l'art. 27 ss LCart. Prononcé de sanctions
selon l'art. 49a al. 1 en relation avec l'art. 7 LCart.

Inchiesta giusta gli art. 27 segg. LCart. Inflizione di san-
zioni giusta l'art. 49a cpv. 1 e l'art. 7 LCart.

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 11. Juli
2011 gemass Art. 27 KG betreffend Behinderung des
Online-Handels wegen unzulassiger Wettbewerbsabre-
den gemass Art. 5 KG gegen Electrolux AG und V-Zug
AG.

A. Sachverhalt

A.1. Gegenstand der Untersuchung

1. Im Verlaufe des Jahres 2009 gingen beim Sekretariat
der Wettbewerbskommission (nhachfolgend: Sekretariat)
Beschwerden verschiedener Wiederverkaufer von Elek-
trogeraten ein.’ Diese Vorbringen richteten sich in erster
Linie gegen die Electrolux AG und hatten vor allem das
Verbot von Produktverkaufen Uber das Internet zum
Gegenstand.

2. Die Electrolux AG vertreibt und produziert Haushalts-
gerate fir Privat- und Geschéaftskunden in den Berei-
chen Kuche sowie Wéschepflege und Reinigung. Die
Electrolux AG ist in der Schweiz mit den Marken Electro-
lux, AEG und Zanussi am Markt vertreten und beschéf-
tigt derzeit rund 1°000 Mitarbeiter. Die Electrolux AG ist
eine 100 %-ige Tochtergesellschaft der Electrolux-
Gruppe mit Sitz in Stockholm.

3. Die V-Zug AG entwickelt, produziert und vertreibt
Geréate fur Kuchen- und Waschrdume in der Schweiz
und beschaftigt rund 1200 Mitarbeiter. Zur V-Zug AG
gehoren die Tochterunternehmen SIBIR Group AG und
die Gehrig Group AG. Die SIBIR Group AG war ur-
springlich nur fur die Herstellung von Kuihischranken
bekannt, hat sich mittlerweile jedoch auch auf Kiichen-
und Waschraume spezialisiert. Die Gehrig Group AG
stellt Kiichen- und Waschraumgeréte fur den industriel-
len Bereich her.

4. Anlass fir die Eroffnung der vorliegenden Untersu-
chung war der Umstand, dass die Electrolux AG allen
ihren Handlern unter Berufung auf ein selektives Ver-
triebssystem in schriftlicher Form den Vertrieb von Elek-

trogeraten der Marke Electrolux Uber das Internet unter-
sagte. Die Electrolux AG begriindete die Einstellung des
Online-Handels in ihrem Schreiben an die Handler im
Wesentlichen damit, dass es sich bei Produkten der
Marke Electrolux um solche handle, welche im hdheren
Preissegment anzusiedeln seien und als qualitativ hoch-
stehende Produkte nicht wie Massenware Uber das In-
ternet angeboten und vertrieben werden konnten, da
dies dem Image der Marke Electrolux und auch dem Ruf
der Fachgeschafte abtraglich sei.

5. Die V-Zug AG hatte vorgangig zur Eroffnung dieser
Untersuchung ihr Vertriebssystem mehrfach umgestaltet
und dabei ihren Handlern zunéchst schriftlich angekun-
digt, den Internethandel einzustellen. Dies wurde eben-
falls damit begriindet, dass die V-Zug AG Qualitatspro-
dukte und keine Massenware herstellen wirde und die-
se daher Uber den qualifizierten Fachhandel vertrieben
werden sollten, zumal die damit verbundenen Zusatz-
dienstleistungen (Beratung, Produktprasentation und
Installation) nach Ansicht der V-Zug AG zum Image ei-
ner guten Marke gehorten. Rund ein halbes Jahr spéter
wurde das Vertriebskonzept dahingehend geéandert,
dass der Verkaufskanal Internet unter Einhaltung von
definierten Mindestkriterien weiterhin beliefert werden
sollte. Bei ndherer Betrachtung der entsprechenden
Kriterien stellte sich jedoch heraus, dass der Online-
Handel auch mit diesem System stark behindert wiirde,
weil die Mindestvorgaben kaum erreicht werden konn-
ten.
A.2.

A.2.1.

Relevanter Sachverhalt

Verbot resp. Behinderung von Internetver-
k&aufen

6. In casu haben sowohl die Electrolux AG wie auch die
V-Zug AG allen ihren Handlern Restriktionen rund um
Internetverkaufe kommuniziert: Die Electrolux AG unter-
sagte allen ihren Handlern mit Schreiben vom Februar
2009 den Verkauf von Produkten der Marke Electrolux
Uber das Internet. Zudem hat sich die Electrolux AG das
Recht vorbehalten, diejenigen Handler, welche sich nicht
an diese Vorgabe halten, in letzter Konsequenz nicht
mehr zu beliefern. Wértlich heisst es im oben genannten
Schreiben an die Handler:

! Dabei handelte es sich um Handler, welche sowohl tber ein stationa-
res Geschéft als auch Uber einen Online-Shop verfigen.




2011/3

373

(i) "...Falls Sie eine Homepage betreiben, bitten wir
Sie, diese anzupassen, damit keine Produkte* der
Marke Electrolux mehr Uber das Internet bestellt
werden kdnnen..." sowie

(iiy "...Internetshops wird untersagt, ab dem 1. Mérz
2009 Produkte* der Marke Electrolux uber das In-
ternet zu verkaufen..."

7. Die V-Zug AG hat demgegenuber per Ende des Jah-
res 2009 zunéchst angekiindigt, den Verkaufskanal In-
ternet nicht mehr zu beliefern, hat dann aber ihren Hand-
lern mit Schreiben vom 27. Mai 2010 die Einflhrung
einer neuen Vertriebspolitik kommuniziert (selektives
Vertriebssystem). Im Rahmen dieses Systems wurden
Kriterien fur die Belieferung mit Geraten der Marke ZUG
im Wiederverkauf aufgestellt und — je nach Wichtigkeit —
mit einem Punktesystem (dabei sind maximal 140 Punk-
te zu erreichen) bewertet. Es werden von der V-Zug AG
nur solche Héandler beliefert, welche mindestens 70
Punkte erreichen. Die Punktevergabe sollte nach fol-
genden von der V-Zug AG definierten Kriterien erfolgen:
Beratung, Préasentation und Montageservice. Die néhere
Betrachtung der Kriterien zeigt jedoch, dass es Online-
Handlern fast nicht moglich ist, die vorgeschriebenen
Kriterien zu erfullen. Und dies, obwonhl die V-Zug AG das
Sekretariat gegenuber explizit darauf hingewiesen hat,
den Verkaufskanal Internet weiterhin beliefern zu wollen.

A.2.2. Bedeutung des Verkaufskanals Internet

A.2.2.1. Verbreitung des Internet-Zugangs in der
Schweiz

8. Gemass aktuellen Zahlen des Bundesamtes fur Sta-
tistik lasst sich bezuglich Internetzugangen zunachst
einmal festhalten, dass die privaten Haushalte in der
Schweiz weitgehend erschlossen sind: Im Jahre 2009
verfigten 85 % der Schweizer Haushalte Uber einen
Internetzugang.? Damit liegt die Schweiz tber dem
Durchschnitt in der EU. Rasant angestiegen ist in den
letzten zehn Jahren die Anzahl Abonnenten von Hoch-
geschwindigkeitsanschlissen: Wahrend im Jahr 2000
DSL-Anschlisse rund 7 % ausmachten, waren es im
Dezember 2009 bereits 70 %. Weitere 28 % der Zugéan-
ge laufen Uber ein Kabelmodem. Im internationalen Ver-
gleich liegt die Schweiz damit tber dem Durchschnitt der
OECD-Lé&nder und zahlt diesbezlglich zu den fuhrenden
Nationen.> Somit kann festgehalten werden, dass die
Schweizer Privathaushalte flachendeckend tber (schnel-
le) Internetzugénge verfigen und demzufolge sehr gut
an das Medium Internet angeschlossen sind.

A.2.2.2. Internetnutzung

9. Dem Bundesamt fur Statistik zufolge nimmt die Nut-
zung des Mediums Internet tendenziell zu: Von Oktober
2009 bis Méarz 2010 gaben 82,1 % der Bevdlkerung an,
das Internet in den vergangenen sechs Monaten min-
destens einmal benutzt zu haben, wobei im besagten
Zeitraum 74,5 % der Befragten angaben, das Internet
taglich oder mehrmals woéchentlich zu nutzen. Das Bun-
desamt fiir Statistik folgert daraus, dass sich das Internet
zu einem alltaglichen Medium entwickelt habe.*

A.2.2.3. Internet als Verkaufskanal

10. Am Beispiel des Bereiches Elektronik lasst sich zei-
gen, dass sich die Marktverhéltnisse in den vergange-

nen Jahrzehnten stark gewandelt haben: Konsumenten
neigen heute viel haufiger dazu, Produkte online einzu-
kaufen.” Diese Tendenz wird durch das Marktfor-
schungsinstitut GfK Switzerland bestatigt, geméass wel-
chem der Online-Handel bspw. bei Heimelektronik-
Produkten in der Schweiz in den letzten drei Jahren
stark gewachsen ist. Der Anteil am Heimelektronikmarkt
habe sich von 8,1 auf 15,3 % nahezu verdoppelt.® Auch
der Online-Vergleichsdienst www.comparis.ch bestatigt
diesen Trend und stellte fir das Jahr 2009 ein Wachs-
tum des Online-Handels im zweistelligen Bereich fest.’
Comparis zufolge kaufen heute vier von funf Schweizer
Internetnutzern online ein.

11. Diese Tendenz wird auch durch die Langzeitstudie
"Der Schweizer Online-Handel — Internetnutzung 2009"
des Lehrstuhls Gottlieb Duttweiler fur internationales
Handelsmanagement der Universitat St. Gallen besta-
tigt. Dieser Studie zufolge kauften die Schweizer Kon-
sumenten alleine im Jahr 2008 Produkte im Wert von
5,87 Mrd. Franken via Internet ein, was einer Steigerung
von Uber 38 % in zwei Jahren entspricht. In den letzten
zehn Jahren ist geméss der Studie der Anteil Online-
Kaufer in der Schweiz insgesamt von 30 % auf 84 %
gestiegen.®

A.2.2.4. Internet als Informationsmedium fir Kauf-

entscheidungen

12. Das dem Institut fur Handelsforschung an der Uni-
versitat Koln angegliederte E-Commerce-Center hat in
jungster Vergangenheit eine Studie mit dem Titel "Das
Multi-Channel-Verhalten der Konsumenten" publiziert.9
Danach entwickelt sich das Internet mehr und mehr zum
zentralen Informationsmedium fir Kaufentscheidungen.
Die wichtigsten Erkenntnisse dieser Studie sind die fol-
genden:

2 BUNDESAMT FUR STATISTIK, Indikatoren zur Informationsgesellschaft
Schweiz, 2010, http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/
04/key/approche_globale.indicator.30109.301.html (13.4.2011).

® BUNDESAMT FUR STATISTIK, Informationsgesellschaft — Indikatoren,
Haushalte und Bevolkerung — Hochgeschwindigkeitsinternet, 2010,
http://iwww.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approch
e_globale.indicator.30107.301.html (13.4.2011).

* BUNDESAMT FUR STATISTIK, Informationsgesellschaft — Indikatoren,
Haushalte und Bevdlkerung — Internetnutzung, 2010, http://www.bfs.
admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indi
cator.30106.301.html?open=1#1 (13.4.2011).

® Entsprechendes hat die WEKO bereits bei der Priifung des Zusam-
menschlusses Coop/Fust festgehalten und dabei festgestellt, dass die
Umsatze, welche mit dem Internethandel erzielt wurden, stark ange-
stiegen sind (RPW 2008/3, 475 ff., Coop/Fust).

® GfK/Verband des Schweizerischen Versandhandels, Der Schweizer
Online- und Versandhandel 2009, 2010.

" Siehe http://www.presseportal.ch/de/meldung/100598686/
§13.4.2010).

Siehe http://www.unisg.ch/~/media/sitecore/content/Internet/Ueber
Uns/HSGMediacorner/Medienmitteilungen/Medienmitteilungen/2009/F
ebruar/Internettag-Onlinehandel-13Februar2009.ashx?fl=de
513.4.2011).

SEBASTIAN VAN BAAL/KAI HUDETZ, Das Multi-Channel-Verhalten der
Konsumenten, Institut fir Handelsforschung an der Universitat zu Koéln,
2008.
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. Bei einem Viertel aller Kaufe im stationaren Handel
haben sich Internetnutzer vorab in Online-Shops in-
formiert.

. Insbesondere bei Kaufen von Produkten aus den
Bereichen Unterhaltungselektronik und Haushalt in
stationaren Geschaftsstellen werden vorab Informa-
tionen in OnlineShops eingeholt.

13. Laut der Studie sei der sog. Mehrkanal-Einkauf fir
die Konsumenten zur Selbstverstandlichkeit geworden.
Das Internet habe seinen festen Platz im Kaufentschei-
dungsprozess gefunden, auch wenn schliesslich nicht
online gekauft werde. Zu den gleichen Schlussfolgerun-
gen kam auch eine gross angelegte Studie aus den USA
im Bereich von Mébeln und Haushaltsgeraten:*

. Die Mehrheit der befragten Konsumenten identifi-
zieren Webseiten als Hauptinformationsquelle fur
die Bedurfnisabklarung im Bereich Mobel und
Haushaltsgerate.

. Uber 80 % der befragten Konsumenten gaben an,
vor dem Kauf von Mébeln oder Haushaltsgeraten
Online-Vergleiche zu tatigen.

14. Auch einer Erhebung des Bundesamtes fur Statistik
lasst sich entnehmen, dass (i) das Internet vor allem zu
Informationszwecken verwendet wird und (ii) auch ein
grosser Teil der privaten Haushalte das Internet flr
Preisvergleiche konsultiert.™

15. Die Betrachtung vorstehender Erkenntnisse fuhrt
zum Schluss, dass das Internet ein zentrales Informati-
onsmedium bei Kaufentscheidungen geworden ist und
von Internetnutzern regelméassig genutzt wird.

A.2.3. Prokompetitive Effekte des Mediums Inter-

net

16. Notorisch ist, dass das Medium Internet die Transpa-
renz fur die Konsumenten erhoht hat, d.h. den Konsu-
menten bei der Suche nach einem Produkt (i) diese
grundséatzlich erleichtert und (ii) die dafir aufzuwenden-
de Zeit reduziert (vgl. dazu ausfihrlich Rz 92 ff. hier-
nach). Dies kann anhand eines Beispiels aufgezeigt
werden: Ein Konsument beabsichtigt, ein Mikrowellenge-
rat zu kaufen und verfigt — ausser Uber den Namen
einiger (renommierter) Hersteller — Uber keine produkt-
spezifischen Kenntnisse. Um sich ein Bild tUber die ver-
schiedenen verfiigbaren Modelle und deren Preise zu
machen, stehen ihm grundsatzlich zwei Wege offen: Er
koénnte verschiedene Fachgeschéfte aufsuchen und sich
dort entsprechend erkundigen oder er informiert sich
diesbeziglich selber im Internet. Die Vorteile des Inter-
nets liegen auf der Hand: Der Konsument kann sich
innert kurzer Zeit einen umfassenden Uberblick Uber die
Marktstruktur, die angebotenen Produkte sowie deren
Preise verschaffen. Demgegeniber bestehen bei der
erstskizzierten Vorgehensweise die Nachteile, dass der
Konsument einen deutlich grosseren Zeitaufwand in
Kauf nehmen muss und dariber hinaus in der Regel
lediglich eine beschrankte Anzahl Produkte miteinander
vergleichen kann.

17. Insbesondere bietet das Internet den Konsumenten
die Mdoglichkeit, mit wenigen Mausklicks — beispielswei-
se Uber Vergleichsportale wie www.comparis.ch oder
www.toppreise.ch — die Anbieter und Preise eines Pro-

duktes miteinander zu vergleichen. Dies verschafft ei-
nem Konsumenten die einfache und tbersichtliche M6g-
lichkeit, sich Uber das Preisniveau eines Produktes zu
informieren und die Angebote von Anbietern ohne gros-
sen Aufwand einzusehen und zu vergleichen.

18. Dies hat — branchenunabhéngig — transparentere
Marktverhaltnisse zur Folge. Die erhdhte Transparenz
wiederum fuhrt dazu, dass Konsumenten und Produkt-
anbieter viel besser Uber die im Markt angebotenen
Preise etc. informiert sind, was den Wettbewerbsdruck
fur die Anbieter erhoht.'” Dies gilt insbesondere, wenn
speziell preiskompetitive Anbieter im Markt aktiv sind
(vgl. ausfihrlich hinten, Rz 84 ff.).

A.2.4. Entscheide auslandischer Behdrden

19. Auch in der europaischen Union ist der Online-
Handel ein aktuelles Thema, das in verschiedener Hin-
sicht zu Diskussionen Anlass gibt. Im Zusammenhang
mit der wettbewerbsrechtlichen Bedeutung von Behinde-
rungen des Online-Handels sei an dieser Stelle auf zwei
jungere Entscheide sowohl der deutschen wie auch der
franzodsischen Wettbewerbsbehdrden hingewiesen. Die
wesentlichen Erwagungen der beiden Entscheide wer-
den nachfolgend zur Information kurz wiedergegeben.
Es ist zu beachten, dass diese beiden Entscheide noch
ergingen, bevor die revidierte Vertikal-GvVO™ (nachfol-
gend: Vert-GVO) in der EU in Kraft getreten ist.

20. Das Bundeskartellamt hatte folgenden Fall zu beur-
teilen™* Ein im Grosshandel mit Kontaktlinsen, Kontakt-
linsen-Pflegemitteln und optischen Erzeugnissen aller
Art tatiges Unternehmen verlangte im Zeitraum von 2005
bis 2006 von seinen Abnehmern bei der Erstbestellung
eine schriftliche Einverstandniserklarung, in der sich
diese verpflichteten, Kontaktlinsen einer bestimmten
Marke nicht im Internet zu vertreiben. Daneben schloss
die Grosshandlerin mit gewissen Abnehmern sog. "Jah-
reskonditionen" ab, welche ebenfalls den Zusatz enthiel-
ten, dass der jeweilige Abnehmer besagte Kontaktlinsen
nicht im Internet vertreiben werde. In seiner Begriindung
kam das Bundeskartellamt zu folgenden Schlissen:

10 Vgl. https://mr.pricegrabber.com/April_CBR_Home_Furniture_and_
ApplianceTrends.pdf (13.4.2011). www.pricegrabber.com ist einer der
fuhrenden Online-Einkaufsvergleichsdienste der USA.

' BUNDESAMT FUR STATISTIK, Informationsgesellschaft — Indikatoren,
Haushalte und Bevdlkerung — Internetnutzung, 2010, http://www.bfs.
admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indi
cator.30106.301.html?open=302#302 (13.4.2011).

2 ygl. auch XAVIER VIVES, Information sharing: economics and anti-
trust, in: Konkurrensverket — Swedish Competition Authority (Hrsg.),
The Pros and Cons of Information Sharing, 2006, 94.

'3 Verordnung Nr. 330/2010 der Europaischen Kommission tber die
Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Européischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinba-
rungen und abgestimmten Verhaltensweisen (2010/C130/01).

! BKartA, Beschluss vom 25.9.2009, B 3 — 123/08 — Kontaktlinsen.
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. Das Einfordern schriftlicher Einverstandniserklarun-
gen bzw. die Vereinbarung von Jahreskonditionen,
mit denen Kunden sich verpflichten, die in Frage
stehenden Kontaktlinsen nicht im Internet zu ver-
treiben, verstosst gegen § 1 GWB"™ (und Art. 81
EGV™). Es handelt sich um eine Vereinbarung, die
eine spirbare Beschrankung des Wettbewerbs auf
der Ebene des Einzelhandels mit Kontaktlinsen der
Grosshéandlerin bezweckt und bewirkt.

. Eine Freistellung nach § 2 GWB i.V. mit den Vor-
schriften der Vert-GVO kommt nicht in Betracht. Die
Beschrankung des Internethandels stellt eine
Kernbeschrankung gemass Art. 4 b) bzw. Art. 4 ¢)
Vert-GVO dar. Eine ausnahmsweise sachliche
Rechtfertigung liegt nicht vor. Insbesondere ist der
Ausschluss des Internethandels nicht zur Sicher-
stellung eines richtigen Gebrauchs oder zum
Schutz der Gesundheit der Trager von den in Frage
stehenden Kontaktlinsen erforderlich. Wollte man
die Gesundheit der Konsumenten ernsthaft schit-
zen, gabe es mildere und zugleich geeignetere Mit-
tel als ein Komplettverbot des Internethandels.

. Nach Auffassung der Beschlussabteilung geht es
darum, mit dem Internethandel einen besonders
kompetitiven Vertriebskanal mdglichst weitgehend
einzuschranken, um so einem allgemeinen Preis-
verfall vorzubeugen. Dies geschieht zum einen im
Interesse der stationaren Augenoptiker, die sich von
den Internetpreisen unter Druck gesetzt sehen,
dient zum anderen aber auch der Sicherung der ei-
genen Gewinnmarge der Grosshandlerin.

. Eine Freistellung sei auch unter dem Gesichtspunkt
des Schutzes vor Freeriding (vgl. 50 hinten) gerade
nicht moglich, zumal es bereits an der angemesse-
nen Verbraucherbeteiligung i.S. des 8 2 Abs. 2
GWB bzw. Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag fehlen durfte,
wenn alle Konsumenten gezwungen werden, fur ei-
ne Leistung (Beratung im stationdren Handel) zu
bezahlen, die sie u.U. gar nicht wollen.

21. Der franzdsische Conseil de la Concurrence ent-
schied im Jahre 2008 einen ahnlich gelagerten Fall in
Sachen Vertrieb von Kosmetik- und Hygieneprodukten.*’
Partei dieses Verfahrens war die Pierre Fabre Dermo-
Cosmétique (nachfolgend: PFDC), eine Herstellerin ver-
schiedener Kosmetika und Koérperpflegeprodukte. Die
franzdsischen Vertriebsvereinbarungen, die PFDC fiur
die Marken Avéne, Klorane, Galénic und Ducray
schloss, beinhalten eine Klausel, nach der samtliche
Verkaufe in Raumlichkeiten und in Anwesenheit eines
diplomierten Pharmazeuten erfolgen mussen, wodurch
de facto séamtliche Verkaufsformen Uber das Internet
ausgeschlossen werden. Im Oktober 2008 entschied der
franzdsische Conseil de la concurrence im Anschluss an
eine Untersuchung, dass die Vertriebsvereinbarungen
von PFDC dadurch, dass sie de facto samtliche Inter-
netverkaufe verbieten wirden, wettbewerbswidrige Ver-
einbarungen darstellten, die sowohl gegen den franzdsi-
schen Code de Commerce (Handelsgesetzbuch) als
auch gegen das EU-Wettbewerbsrecht verstiessen. Der
Conseil war der Ansicht, dass PFDC die geschéftliche
Handlungsfreiheit seiner Vertragshandler einschranke
und die Auswahl der Verbraucher reduziere, und stellte

fest, dass dies einem Verbot des aktiven und passiven
Verkaufs gleichkomme. Er entschied daher, dass das
Verbot des Internetverkaufs zwangslaufig bezwecke,
den Wettbewerb zu beschranken und eine Kernbe-
schrankung darstelle, der eine Gruppenfreistellung nicht
zugutekommen konne. Auch eine Einzelfreistellung nach
Art. 81 Abs. 3 EGV koénne der Vertriebsvereinbarung
nicht zugutekommen, da PFDC nicht nachgewiesen
habe, dass die Wettbhewerbsbeschrankung den wirt-
schaftlichen Fortschritt fordere und unerléasslich sei.
PFDC focht diese Entscheidung vor der Cour d’appel de
Paris (Berufungsgericht Paris) an, die dem Gerichtshof
der Européischen Union (Rechtssache C-439/09) die
Frage stellt, ob das allgemeine und absolute Verbot von
Verkaufen Uber das Internet eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung in Form einer "Kernbeschrankung”
darstelle und ob einer solchen Vereinbarung eine Grup-
penfreistellung oder eine Einzelfreistellung nach Art. 81
Abs. 3 EGV zugutekommen kdnne. Das Vorabentschei-
dungsersuchen ist derzeit noch hangig, die Schlussan-
trage des Generalanwalts ergingen am 3. Marz 2011%,
so dass wohl in naher Zukunft mit einem Urteil zu rech-
nen ist.

B. Verfahren

22. Gestutzt auf den vorstehenden Sachverhalt eréffnete
das Sekretariat am 14. September 2009 eine Vorabkla-
rung nach Art. 26 KG, die entsprechende Mitteilung an
die Electrolux AG erfolgte gleichentags. Die Vorabkla-
rung hatte zunéchst einzig das Vorgehen der Electrolux
AG zum Gegenstand, da erst im Laufe der Vorabklarung
Informationen zur Vorgehensweise der V-Zug AG ans
Licht kamen. Die Vorabklarung sollte die Frage klaren,
ob die neue Vertriebspolitik der Electrolux AG aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht zu beanstanden ist resp. ob
entsprechende Anhaltspunkte vorliegen. Dabei wurde
insbesondere der Frage nachgegangen, wie das gene-
relle Verbot des Online-Handels fir den Vertrieb von
Produkten der Marke Electrolux aus wettbewerbsrechtli-
cher Sicht zu beurteilen ist.

23. Am 23. September 2009 wurde ein Fragebogen an
die Electrolux AG versandt und mit Schreiben vom
5. Oktober 2009 wurden neun Konkurrenzunternehmen
befragt. Die entsprechenden Antworten gingen zwischen
dem 2. November 2009 und dem 10. Dezember 2009
beim Sekretariat ein.

24. Am 9. Oktober 2009 verschickte das Sekretariat
zudem Fragebdgen an Handler in der ganzen Schweiz,
welche Produkte der Marke Electrolux im Sortiment fiih-
ren. Bei den befragten Unternehmen handelt es sich
einerseits um Anbieter von Haushaltsgeraten, welche im
rein stationdren Fachhandel, im stationdaren Fach- und
Online-Handel oder nur im Online-Handel tatig sind und

!* Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen.

18 Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft.

' Décision du Conseil de la Concurrence n® 08-D-25 du 29 octobre
2008 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
distribution de produits cosmétiques et d’hygiene corporelle vendus sur
conseils pharmaceutiques.

8 Siehe http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=
CJE/11/14&format=HTML&aged=0&language=DE&guiLanguage=en
(13.4.2011).
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andererseits um Kichenbauer. Die Handler sind im Be-
reich des Verkaufs, der Installation und der Reparatur
von Haushaltsgeraten tatig. Viele bieten zudem Bera-
tungsdienstleistungen an. Die Kuchenbauer Uberneh-
men grundsatzlich die gleichen Arbeiten, jedoch in der
Regel im Zusammenhang mit der Gesamtplanung einer
Kiche. Die Antworten der befragten Marktteilnehmer
gingen zwischen dem 12. Oktober 2009 und dem 13.
Januar 2010 beim Sekretariat ein.

25. Das Sekretariat holte zusétzliche Informationen ein
und analysierte diese. Im Zuge der Vorabklarung erga-
ben sich Anhaltspunkte auf eine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankung seitens der V-Zug AG:

* Im Rahmen der Befragungen durch das Sekretariat
teilte die V-Zug AG dem Sekretariat mit, dass sie
ein selektives Vertriebssystem eingefuihrt habe, dies
jedoch nicht genau der "WEKO-Definition" entspre-
che.

» Die V-Zug AG teilte dem Sekretariat mit Schreiben
vom 21. Dezember 2009 mit, dass sie per Anfang
des Jahres 2010 den Online-Handelskanal nicht
mehr beliefern werde.

. Das Sekretariat antwortete daraufhin mit Schreiben
vom 7. Januar 2010, dass die angekindigte Nicht-
belieferung des Online-Handelskanals aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht problematisch sein kénnte
und dass es fraglich sei, ob das beschriebene se-
lektive Vertriebssystem den Anforderungen der Be-
kanntmachung der WEKO vom 28. Juni 2010 uber
die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler
Abreden (Vertikalbekanntmachung, VertBek) genu-
ge und dass deshalb die angeklndigte Verhaltens-
weise in das laufende Vorabklarungsverfahren in-
tegriert werde.

. Schliesslich orientierte die V-Zug AG das Sekretari-
at mit Schreiben vom 27. Mai 2010 daruber, dass
sie ein neues selektives Vertriebssystem eingefuhrt
habe, welches auf einem Punktevergabesystem
basiere (vgl. dazu Rz 7 hiervor).

26. Die Ergebnisse der Auswertung samtlicher Daten
und Informationen férderte Anhaltspunkte zu Tage, wel-
che auf eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
hindeuteten und demzufolge die Ertffnung einer Unter-
suchung im Sinne von Art. 27 KG nahe legten. Diese
Schlussfolgerung bezieht sich sowohl auf das Verhalten
der Electrolux AG als auch dasjenige der V-Zug AG.

27. Am 22. Juli 2010 stellte das Sekretariat der Electro-
lux AG ein Executive Summary des Schlussberichtes
der Vorabklarung sowie einen Katalog mit Zusatzfragen
zu und setzte ihr eine Frist an, zum Executive Summary
Stellung zu nehmen und die Zusatzfragen zu beantwor-
ten. Die entsprechende Eingabe der Electrolux AG ging
am 6. September 2010 beim Sekretariat ein. Der V-Zug
AG wurde das Executive Summary mit Schreiben vom
18. August 2010 zugesandt, deren Stellungnahme ging
am 10. September 2010 ein.

28. Am 15. September 2010 ertffnete das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Préasidiums der
WEKO die vorliegende Untersuchung. Dies u.a. auch
aufgrund des Pilotcharakters der sich stellenden wett-

bewerbsrechtlich relevanten Fragen. Beide Unterneh-
men signalisierten unverziglich ihre grundsatzliche Be-
reitschaft zum Abschluss einer einvernehmlichen Rege-
lung. Das Eréffnungsschreiben wurde der Electrolux AG
sowie der V-Zug AG gleichentags zugestellt. Die Publi-
kation im SHAB und im Bundesblatt erfolgte am 19. Ok-
tober 2010.

29. Mit Schreiben vom 22. Oktober 2010 bzw. 7. De-
zember 2010 unterbreitete das Sekretariat der Electrolux
AG bzw. der V-Zug AG einen Vorschlag fur eine einver-
nehmliche Regelung im Sinne von Art. 29 Abs. 1 KG zur
Stellungnahme. Die entsprechenden Eingaben der Par-
teien gingen — innert erstreckter Fristen — am 15. No-
vember 2010 (Electrolux AG) resp. am 19. Januar 2011
(V-Zug AG) beim Sekretariat ein. Unter Berticksichtigung
der Bemerkungen der Electrolux AG und V-Zug AG zum
Entwurf der einvernehmlichen Regelung, stellte das
Sekretariat den Parteien am 26. November 2010 resp.
am 2. Februar 2011 einen uUberarbeiteten Entwurf far
eine einvernehmliche Regelung zu.

30. Nach neuerlicher Mdglichkeit zur Stellungnahmen
und Gesprachen teilten die Electrolux AG und die V-Zug
AG dem Sekretariat mit, dass sie grundsatzlich bereit
seien, die einvernehmlichen Regelungen zu unterschrei-
ben.

31. Mit Schreiben vom 4. Mai 2011 stellte das Sekretari-
at den Parteien den vorliegenden Antrag zur Stellung-
nahme zu und Ubermittelte am 11. Mai 2011 ein elektro-
nisches Aktenverzeichnis (inkl. Aktenstiicke) sowie mit
separater Post die dazugehdrigen Passworter. Gleich-
zeitig forderte das Sekretariat die Parteien auf, ihm die
unterzeichneten einvernehmlichen Regelungen einzurei-
chen.

32. Die Stellungnahmen der Parteien zum Antrag des
Sekretariates gingen — innert erstreckter Fristen — am
23. Juni 2011 ein. Die Parteien wiesen darauf hin, dass
sie die einvernehmlichen Regelungen noch nicht unter-
zeichnen kdnnten. Das Sekretariat nahm mit den Partei-
en darauf hin noch einmal Verhandlungen auf und pass-
te schliesslich gewisse Passagen des Antrags an. Im
Anschluss daran reichten die Parteien die unterzeichne-
ten Exemplare der einvernehmlichen Regelung ein.

C. Vorbemerkungen

33. In Bezug auf das vorliegende Verfahren gilt es einlei-
tend Folgendes zu erwdhnen: Sowohl die Electrolux AG
als auch die V-Zug AG haben das Verbot bzw. die Be-
schrankungen des Online-Handels ihren Wiederverkau-
fern in schriftlicher Form angekindigt. Kurz darauf inter-
venierten die Wettbewerbsbehdrden und infolgedessen
setzten die Electrolux AG und die V-Zug AG ihre Vorha-
ben einstweilen nicht vollstandig um. Zudem signalisier-
ten beide Unternehmen dem Sekretariat gegentber
bereits vor der Erdffnung der vorliegenden Untersu-
chung ihre grundsétzliche Bereitschaft zum Abschluss
einer einvernehmlichen Regelung. Aus diesen Griinden
verzichteten die Wettbewerbsbehtrden darauf, diese
Untersuchung auch gegen die Wiederverkaufer zu eroff-
nen.

34. Aufgrund des Voranstehenden wird in den Erwagun-
gen der Sachverhalt unter der Annahme analysiert, dass
ein Verbot bzw. Behinderungen von Internetverkaufen
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umgesetzt wurde. Dies rechtfertigt sich deshalb, weil
erstens ohne eine umgehende Intervention der Wettbe-
werbsbehdérden das Verbot bzw. die Behinderungen des
Online-Handels im angekiindigten Umfang umgesetzt
worden waren; und zweitens, weil damit der im Zusam-
menhang mit Beschréankungen des Online-Verkaufs
herrschenden Unsicherheit bis zu einem gewissen Grad
begegnet werden kann und daftr ein entsprechendes
Informationsbedirfnis vorhanden ist. In diesem Lichte
und der besseren Lesbarkeit halber sind die Erwagun-
gen im Indikativ gehalten.

35. Die folgenden Erlasse bzw. Entscheide wurden bei
der Ausarbeitung dieser Verfiigung berlicksichtigt: Die
revidierte VertBek, die jungst revidierte Vertikal-GVO
(siehe Fn 13 resp. Rz 59 hiernach) und die entspre-
chenden Leitlinien*® sowie verschiedende, in jiingerer
Vergangenheit im europdischen Raum ergangene Urtei-
le betreffend den Ausschluss resp. die Behinderung des
Online-Handels (siehe Rz 19 hiervor). Die Beriicksichti-
gung der europaischen Erlasse und Entscheide rechtfer-
tigt sich inshesondere durch den Willen des schweizeri-
schen Gesetzgebers, die Rechtslage im Bereich von
Wettbewerbsverstéssen dem europédischen Recht an-
zugleichen.? Dies gilt insbesondere fiir den Bereich der
vertikalen Wettbewerbsbeschréankungen. Diesbeziiglich
gilt es zu unterstreichen, dass der neue Art. 5 Abs. 4 KG
der Schweiz ermdglichen sollte, im Bereich der Vertikal-
absprachen eine vergleichbare Politik wie die européi-
sche Kommission zu verfolgen.” Die Absicht war, dass
sich das schweizerische Recht nach jenem der europai-
schen Union ausrichten sollte,”> was insbesondere da-
durch ermdglicht wird, dass die beiden Rechtsordnun-
gen ahnliche Ziele verfolgen.”® Mit dieser neuen Be-
stimmung wollte die Schweiz darauf hinweisen, dass
Vertikalabsprachen Uber Wiederverkaufspreise und
Marktabschottungen nach dem Vorbild der européischen
Union in Zukunft strenger behandelt werden.**

D. Erwagungen

D.1. Geltungsbereich

36. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten hierbei samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).

37. Bei der Electrolux AG, der V-Zug AG sowie den von
ihr belieferten Handlern handelt es sich um Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 1”° KG.

D.2. Vorbehaltene Vorschriften

38. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art.
3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben (Art.
3 Abs. 2 KG).

39. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Von den
Parteien wurden auch keine solchen geltend gemacht.

D.3. Unzulassige Wettbewerbsabreden

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

D.3.1.

41. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG; vgl. die Ziffern 1 und 8 VertBek).

42. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
folgende Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder be-
wirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

Wettbewerbsabrede

D.3.1.1. Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

43. Fur die Anwendung von Art. 4 Abs. 1 KG ist es we-
der von Belang, in welcher rechtlichen oder tatsachli-
chen Form sich das bewusste und gewollte Zusammen-
wirken nach aussen aussert noch ob sich dieses recht-
lich durchsetzen lasst. Entscheidend ist nur, dass zwei
oder mehrere wirtschaftlich voneinander unabhéngige
Unternehmen kooperieren.25 Festzuhalten ist jedoch
bereits an dieser Stelle, dass es fur die Begriffsbestim-
mung nicht relevant ist, welcher Abredetyp (rechtlich
erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarung oder
aufeinander abgestimmte Verhaltensweise) vorliegt,

19 | eitlinien der Europaischen Kommission fiir vertikale Beschrankun-
gen (2010/C130/01).

% Vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz tber Kartelle und andere
Wetthewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November
1994, BBI 1995 |, 468, 471.

# Deiss: "La nouvelle proposition qui est maintenant faite par la majori-
té de la Commission prévoit une présomption d“illicéité pour les ac-
cords verticaux qui, & notre sens, va aussi loin que possible tout en
étant soutenable du point de vue de la politique de la concurrence et
du point de vue économique. Elle permet de mener une politique
analogue a celle de la Commission européenne.”, Amtliches Bulletin
der Bundesversammlung (AB) 2003 S 331.

2 Antrag Triponez: "Ich schlage daher die oben erwahnte Uberarbei-
tung des Minderheitsantrages als Erganzung zum Mehrheitsantrag vor.
Mit dieser Ergadnzung lage unser Kartellgesetz im Ergebnis auf der
Linie des EG-Rechtes.", AB 2002 N 1434.

% schiesser, das Gutachten von Prof. Carl Baudenbacher zitierend,
AB 2003 S 331.

2 Biihrer: "Nicht nur die Européaische Union, sondern auch wir miissen
- mit diesem neuen Artikel! - dazu beitragen, dass dort, wo Preis- und
Gebietsabsprachen den Wettbewerb behindern, dies in Zukunft als
Missbrauchstatbestand erfasst wird." AB 2002 N 1293.

% THoMmAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert, 2010, Art. 4 Abs. 1 KG N 81.
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sondern einzig die damit bezweckte oder bewirkte Be-
schréankung der unternehmerischen Handlungsfreiheit.26
Dabei spielt es keine Rolle, ob die Beschrankung der
unternehmerischen Entscheidautonomie ausdrucklicher
Zweck der Vereinbarung zwischen den beteiligten Un-
ternehmen ist oder sich bloss als moglicherweise unbe-
absichtigte Wirkung aus einer rechtlich relevanten Abre-
de ergibt.”’

44. Fir die Beurteilung der Frage, ob in concreto Abre-
den im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen, konzentrie-
ren sich die nachstehenden Ausfiihrungen auf das gene-
relle Verbot von Internetverkdufen, weil das generelle
Verbot als eine qualifizierte Form der Behinderung von
Internetverkaufen zu betrachten ist. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen gelten jedoch grundsatzlich auch fur mil-
dere Formen vonr Beschrankungen des Online-Handels.

45. Prima facie handelt es sich bei der Ankundigung,
Internetverkéufe generell zu verbieten, um eine einseiti-
ge Massnahme und es stellt sich daher die Frage, ob
diese vom Anwendungsbereich von Art. 4 Abs. 1 KG
erfasst wird. Einseitige Massnahmen kénnen dann unter
den Begriff der Vereinbarungen im Sinne von Art. 4 Abs.
1 KG fallen, wenn sie eine Bindungswirkung entfalten.
Aus vertragsrechtlicher Sicht ist zu beachten, dass ein-
seitige Massnahmen durch eine stillschweigende An-
nahme in ein zweiseitiges Rechtsverhaltnis umgewan-
delt werden. Dabei vermag unter Umsténden bereits ein
auf einem Rechnungsformular aufgedrucktes Verbot des
Wiederverkaufes zu geniigen.?®

46. Es gilt daher zunachst einmal zu prifen, wie sich das
generelle Verbot von Internetverkaufen auf die Handler
auswirkt. Dafur hat das Sekretariat drei Kategorien von
Handlern schriftlich befragt.”

. Reine Online-Handler, welche kein stationdres
Fachgeschaft betreiben, sondern Produkte aus-
schliesslich tber einen Online-Shop verkaufen.

. Gemischte Handler, welche ein stationdres Fach-
geschéaft fuhren und gleichzeitig Produkte Uber ei-
nen Online-Shop verkaufen.

. Rein stationdre Fachhandler, die Produkte aus-
schliesslich in ihrem Fachgeschaft verkaufen und
keinen Online-Shop betreiben.

47. Den befragten Handlern wurden verschiedene Fra-
gen rund um die Verkaufskanale im Allgemeinen und
das generelle Verbot von Internetverkédufen im Speziel-
len gestellt. Die Auswertung der verwertbaren Antworten
ergab folgendes Bild:

*  Von den reinen Online-Handlern und den gemisch-
ten Handlern gab die Mehrheit an, dass der Verkauf
von Produkten Uber das Internet problematisch
(geworden) sei seit dem ausgesprochenen resp.
angekindigten generellen Verbot von Internetver-
kéaufen.

*  Von den gemischten Handlern gab die Mehrheit an,
Verkdufe Uber das Internet eingestellt zu haben
bzw. einstellen zu missen.

. Die grosse Mehrheit der stationdren Handler lieferte
keine Angaben zu der Frage wie sich das Verbot
von Internetverkaufen auf sie auswirkt. Dies ist im

Wesentlichen wohl darauf zuriickzufuhren, dass sie
vom generellen Verbot des Online-Handels nicht di-
rekt betroffen sind, dieses aber Uberwiegend in ih-
rem eigenen Interesse zu sein scheint (vgl. Rz 51 ff.
und 96).

48. Die Analyse der Antworten der befragten Handler
zeigt, dass die Auswirkungen eines (einseitig kommuni-
zierten) generellen Verbots von Internetverkaufen je
nach Handlerkategorie variieren und sich wie folgt zu-
sammenfassen lassen:

. Reine Online-Handler haben gar keine Wahl in Be-
zug auf die Frage, ob sie das Verbot einhalten wol-
len oder nicht, denn sie wirden ohnehin nicht mehr
mit Produkten beliefert.

. Fir gemischte Handler besteht insofern ein Druck,
das Verbot einzuhalten, als sie bei Nichteinhaltung
Gefahr laufen wirden, GUberhaupt nicht mehr mit
Produkten beliefert zu werden.

. Fur rein stationare Fachhandler stellt sich die Frage
nicht — sofern sie keinen Online-Shop einzurichten
gedenken — nicht, da sie vom Verbot des Internet-
handels mangels Vorhandensein desselben gar
nicht betroffen waren.

49. Des Weiteren hat das Sekretariat die befragten
Handler gebeten anzugeben, wie gross der Umsatzanteil
von Produkten der Marke Electrolux gemessen am er-
zielten Gesamtumsatz ist. Bei der grossen Mehrheit der
eingegangenen Antworten macht dieser Anteil einen
bedeutenden Teil des Gesamtumsatzes aus. Angesichts
dessen ist nicht davon auszugehen, dass gemischte
Handler leichthin das Risiko eingehen wirden, einen
bedeutenden Teil ihres Umsatzes zu verlieren.

50. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass das angekindigte generelle Verbot von Internet-
verkdufen zumindest von den gemischten Handlern ein-
gehalten wurde. Dies, weil die Nichteinhaltung des gene-
rellen Verbotes von Internetverkédufen die Nichtbeliefe-
rung zur Folge gehabt hétte, welche wiederum zu einer
als nicht unerheblich zu bezeichnenden Umsatzeinbusse
gefuihrt hatte. Daher ist das Kriterium des bewussten
und gewollten Zusammenwirkens beziiglich des generel-
len Verbots von Internetverkdufen mindestens fur die
gemischten Handler als gegeben zu betrachten.

51. Naheliegend ist es jedoch, dass die rein stationdren
Fachhandler massgeblichen Einfluss darauf hatten, dass
ein generelles Verbot von Internetverkdufen eingefihrt

% vgl. JURG BORER, Kartellgesetz, 2005, Art. 4 KG N 3 f.
# ygl. zum Ganzen BORER (Fn 26), Art. 4 KG N 3 ff.; BSK KG-

NYDEGGER/NADIG (Fn 25) Art. 4 Abs. 1 KG N 71.

% ygl. BORER (Fn 26), Art. 4 KG N 9; BSK KG-NYDEGGER/NADIG
an 25), Art. 4 Abs. 1 KG N 98 f.

° Die Befragung erfolgte im Rahmen der Vorabklarung und zu diesem
Zeitpunkt stand die Verhaltensweise der Electrolux AG im Vordergrund
(siehe Rz 22). Die Erkenntnisse aus den Befragungen kdnnen jedoch
grundsétzlich auf das Verhalten der V-Zug AG Ubertragen werden.
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wurde. Daflr sprechen insbesondere die nachfolgend
aufgefiihrten Grinde:

. Die Hersteller begriindeten in ihren Schreiben an
die Handler das generelle Verbot von Internetver-
kadufen u.a. mit der Wahrung der Interessen von
rein stationaren Fachhandlern.

. Die Auswertung der Antworten der befragten Hand-
ler zeigt, dass das generelle Verbot von Internet-
verkaufen von einem guten Teil der rein stationaren
Fachhandlern unterstitzt wird. Ein grosser Teil die-
ser Handler*® gab an, ein generelles Verbot von In-
ternetverkaufen zu begriissen und begrindete dies
mit dem Argument, dass der Online-Handel zu ei-
nem Preisverfall fihren wirde, welcher ihre Exis-
tenz bedrohe. Uberdies machten zahlreiche dieser
Handler geltend, Opfer des sog. Trittbrettfahrer-
problems (vgl. dazu eingehend Rz 146 ff. hiernach)
zu sein.®

52. Diese Griinde lassen darauf schliessen, dass die
rein stationaren Fachhéndler durch Internetverkéufe
unter (Preis-)Druck kamen, in der Folge bei den Herstel-
lern vorstellig wurden und diese sich daraufhin dazu
entschlossen, Internetverkaufe zu untersagen. Ohne die
Frage abschliessend zu beantworten, kann auf jeden
Fall festgehalten werden, dass die Hersteller sowie die
rein stationdren Fachhandler ein gemeinsames Interes-
se daran hatten, Internetverkdufe einzuschranken resp.
auszuschliessen. Erstere, um dem Druck der rein statio-
naren Fachhandler vorzubeugen, Letztere, um mdgli-
chen Margenverlusten Einhalt zu gebieten (vgl. dazu
auch Rz 99 ff. hiernach).

53. Somit ist das Vorliegen eines bewussten und gewoll-
ten Zusammenwirkens (mindestens) zwischen den Her-
stellern und den gemischten Handlern zu bejahen, da
Letztere — wollten sie die weitere Belieferung nicht ge-
fahrden (insbesondere angesichts der Umsatzstarke) —
eine Zusammenarbeit mit den Herstellern hatten wahr-
nehmen missen. Uberdies liegen starke Indizien vor,
welche darauf hindeuten, dass das generelle Verbot von
Internetverkaufen auch auf ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken zwischen den rein stationaren Fach-
handlern und den Herstellern zuriickzufiihren ist.

D.3.1.2. Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschrankung

54. Neben dem Element des bewussten und gewollten
Zusammenwirkens der an einer Abrede beteiligten Un-
ternehmen ist zudem erforderlich, dass eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckt wird, eine tatsachliche
Beeinflussung des Marktes ist indes nicht notwendig.
Bezwecken in diesem Sinne bedeutet, dass die Abrede
oder die abgestimmte Verhaltensweise objektiv geeignet
sein muss, eine Wetthewerbsbeschrankung durch Aus-
schaltung oder Beseitigung eines Wettbewerbsparame-
ters herbeizufithren,* unwesentlich sind dabei die Vor-
stellungen oder die Absichten der beteiligten Unterneh-
men. Bewirkt wird eine Wettbewerbsbeschréankung
dann, wenn tatsachlich eine Beeinflussung auf dem re-
levanten Markt stattfindet. Nicht erforderlich ist indes,
dass die Wirkung bereits eingetreten ist. Es genigt,
wenn diese mit hinreichender Wahrscheinlichkeit in na-
her Zukunft eintreten wird.*®

D.3.1.2.1. Einfluss auf den Wettbewerbsparameter

Preis

55. Im Lichte vorstehender Ausfihrungen lasst sich zu-
nachst einmal festhalten, dass das Medium Internet den
Konsumenten beim Kaufentscheid verschiedene Vorteile
bringt, wobei insbesondere die Mdoglichkeit, Preise mit-
einander zu vergleichen, hervorzuheben ist. Die so ge-
forderte Markttransparenz kann dazu fiihren, dass (ins-
besondere rein stationdre) Handler einem gesteigerten
Wettbewerbsdruck ausgesetzt sind. Denn es liegt einer-
seits auf der Hand, dass ein gut informierter Konsument
gegenuber dem Verkaufer eher Uber den Preis verhan-
delt als ein Kunde, der lber die momentan geltenden
Preise nicht im Bilde ist. Andererseits nimmt der Druck
auf die Preise eines Héandlers tendenziell zu, wenn in
einem Markt mehr und verschiedene Héandler ein be-
stimmtes Produkt verkaufen, insbesondere wenn darun-
ter besonders kompetitive Anbieter sind. Somit kann
bereits an dieser Stelle festgehalten werden, dass die
positiven Effekte, die vom Medium Internet ausgehen,
tendenziell zu kompetitiveren Preisen fihren resp. ver-
mag ein generelles Verbot von Internetverkdufen das
Preisniveau von Produkten (negativ) zu beeinflussen
(vgl. dazu ausfuhrlich Rz 84 ff. hiernach).

56. Diese Schlussfolgerung wird auch verdeutlicht durch
die vom Sekretariat durchgefiihrten Befragungen von
Marktteilnehmern: Zur Klarung der Frage, ob das gene-
relle Verbot des Online-Handels den Wettbewerbspara-
meter Preis zu beeinflussen vermag, erkundigte sich das
Sekretariat bei 55 Handlern, welche Weisswaren®* ver-
treiben, u.a. nach allféalligen Preisunterschieden zwi-
schen dem stationdren Fachhandel und dem Online-
Handel. Dabei zeigte sich, dass die Uberwiegende
Mehrheit die Frage, ob Preisdifferenzen bestehen, be-
jahte. Interessant ist auch, dass sich ein Teil der befrag-
ten Handler (rein stationdre Fachhé&ndler) grundséatzlich
negativ zu den bestehenden Preisdifferenzen &usserte
(siehe Rz 51). Diese Handler gaben an, ein generelles
Verbot des Online-Handels zu begrissen, da dieser zu
einem unerwiinschten Preiszerfall fiihre. Zudem gaben
auch die befragten Hersteller in der Schweiz an, dass
der Online-Handel die Verkaufspreise beeinflusst: Rund
die Halfte gab an, dass Preisdifferenzen zwischen dem
Online- und dem stationaren Handel bestiinden.

57. Angesichts solcher Preisdifferenzen zwischen dem
(rein) stationaren Fachhandel und dem Online-Handel
und unter Berucksichtigung der prokompetitiven Effekte,
welche vom Medium Internet ausgehen, ist ein generel-
les Verbot, Produkte Uber das Internet zu verkaufen,
grundsatzlich und objektiv geeignet, das Preisniveau
und damit (indirekt) den Wettbewerbsparameter Preis zu

% Es handelt sich dabei vor allem um kleinere und/oder in landlichen
Regionen domizilierte Handler.

¥ Das Trittbrettfahrerproblem bedeutet hier, dass sich Konsumenten
vorgangig zum Kauf eines Produktes bei einem stationéren Fachhand-
ler informieren und beraten lassen, das Produkt aber schliesslich bei
einem (gunstigeren) Online-Handler kaufen.

2 ygl. zum Ganzen BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 25), Art. 4 Abs.1
KG N 67 ff.

% ROLAND KOCHLI/PHILIPPE M. REICH, in: Stampflis Handkommentar
zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 4 KG N 24 f,
3 Unter dem Begriff Weisswaren werden Gerate aller Art zur Erledi-
gung der Hausarbeit wie Kochen, Backen, Waschen etc. verstanden.
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beeintrachtigen. Denn eine solche Massnahme kann
dazu fithren, dass ein notorisch (preis-)kompetitiver Ver-
kaufskanal ausgeschaltet wird.

D.3.1.2.2. Neue Regelungen in der EU und in der

Schweiz betreffend Online-Verkaufe

58. Die Europaische Kommission hat eine neue Grup-
penfreistellungsverordnung fiir Vereinbarungen zwi-
schen Herstellern und Vertriebshandlern fiir den Verkauf
von Waren und Dienstleistungen erlassen (Vert-GVO,
siehe Rz 35 hiervor). Die Vert-GVO und die dazugehori-
gen Leitlinien tragen der Tatsache Rechnung, dass sich
das Internet in den letzten Jahren fur den Online-Verkauf
und den grenziberschreitenden Handel zu einem der
zentralen Vertriebskanéle entwickelt hat.

59. Die neuen Bestimmungen in der EU nehmen explizit
Bezug auf den Online-Verkauf (vgl. insbesondere die Rz
52-56 der Leitlinien). Es wird vorgeschrieben, dass zu-
gelassene Vertriebshandler die Produkte, die sie in ihren
regularen Geschaften und Verkaufsstellen verkaufen,
auch auf ihren Websites online anbieten dirfen. Insbe-
sondere in selektiven Vertriebssystemen ist damit nun
klar, dass die Hersteller den Vertriebshandlern fir den
Internetverkauf weder Mengenbeschrankungen auferle-
gen durfen noch dass es Einschrankungen in Bezug auf
den Standort der Kunden oder auf die Preise (hOhere
Preise fur online verkaufte Produkte) geben darf. Aus-
serdem stellt die EU-Kommission in den Leitlinien klar,
dass sie den Internetverkauf weiterhin grundsatzlich als
passive Form des Verkaufs behandelt haben will. Das
Verbot des Internetvertriebs flr zugelassene Handler
stellt somit grundséatzlich eine Kernbeschréankung dar.
Die neuen Bestimmungen sind am 1. Juni 2010 in Kraft
getreten und werden mit einer einjahrigen Ubergangs-
phase bis 2022 gelten.

60. Auch die Wettbewerbskommission (nachfolgend:
WEKO) hat ihre Vertikalbekanntmachung revidiert und
darin neu Internetverkaufe explizit als passive Verkaufe
definiert. Im Lichte des Bestrebens, in der Schweiz im
Bereich vertikaler Abreden die gleichen Regeln zur An-
wendung zu bringen wie in der EU, sollen die europai-
schen Regeln in der Schweiz mdglichst gleich zur An-
wendung kommen, weshalb das Verbot des Internetver-
triebs als grundsétzlich geeignet anzusehen ist, das
Preisniveau in der Schweiz zu beeintrachtigen.

D.3.1.2.3. Schlussfolgerung

61. Electrolux bestreitet das Vorliegen einer Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. V-Zug
macht geltend, dass die Ausfuhrungen der WEKO
betreffend das Vorliegen einer Abrede nicht auf V-Zug
Ubertragbar seien.

62. Die vorgenannten Grinde fiihren jedoch vor Augen,
dass das generelle Verbot von Internetverkaufen objek-
tiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung zu be-
zwecken oder zu bewirken, zumal damit das Preisniveau
fur die in Frage stehenden Produkte nachhaltig beein-
flusst werden kann, denn

* weit Uber 80 % der Schweizer Bevdlkerung verfugt
Uber einen (schnellen) Internetzugang und dieses
Medium hat sich im Zuge der technischen Entwick-
lung zu einer der wichtigsten Informationsquellen im

Hinblick auf Kaufentscheide von Konsumenten ent-
wickelt;

» das Medium Internet bietet Konsumenten verschie-
dene Vorteile, wie bspw. einen einfacheren und
schnelleren Zugang zu Produktinformationen, ins-
besondere zu Verkaufspreisen. Darlber hinaus
kénnen die Preise verschiedener Anbieter auf
Preisvergleichsseiten innert Kirze verglichen wer-
den. Dies flhrt zu transparenteren Marktverhéaltnis-
sen und

+ fest steht, dass der besonders preiskompetitive
Online-Handelskanal einen gewissen (Wettbe-
werbs-)Druck auf die (rein stationaren) Handler
ausiibt und mit dem generellen Verbot von Internet-
verkdufen besagter Druck eliminiert wird, was im
Ergebnis dazu fuhrt, dass sich die (rein stationaren)
Handler in der Festsetzung ihrer Preise weniger un-
ter Druck sehen und dadurch tendenziell in der La-
ge sind, die Verkaufspreise hther anzusetzen, resp.
nicht senken zu mussen.

63. Zudem wird ein (generelles) Verbot von Internetver-
kaufen nach der neuen Gruppenfreistellungsverordnung
fur vertikale Vereinbarungen (Vert-GVO) als Kernbe-
schrankung angesehen, und dies gilt selbst im Rahmen
eines selektiven Vertriebssystems. Daher wirde ein
generelles Verbot von Internetverkdufen auch in der EU
als unzulassig angesehen.

D.3.1.3. Vertikale Abrede

64. Von Art. 4 Abs. 1 KG erfasst werden sowohl horizon-
tale als auch vertikale Abreden. Als vertikale Abreden
gelten erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarun-
gen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen verschiedener Marktstufen, welche
die Geschéftsbedingungen betreffen, zu denen die betei-
ligten Unternehmen bestimmte Waren oder Dienstleis-
tungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen kon-
nen. Vertikale Abreden werden zwischen Unternehmen
unterschiedlicher Marktstufen getroffen, betroffen ist

somit die "Anbieter-Nachfrager-Beziehung"®.

65. Da in casu die Electrolux AG und die V-Zug AG auf
der Herstellerstufe und die von ihnen belieferten Handler
auf der Vertriebsstufe téatig sind (vgl. Rz 1 ff.), sind die zu
beurteilenden Abreden als vertikale zu qualifizieren.

D.3.1.4. Fazit

66. Den vorstehenden Ausfuhrungen zufolge sind be-
zuglich des generellen Verbots von Internetverkaufen
vorliegend sowohl das Kriterium des bewussten und
gewollten Zusammenwirkens als auch dasjenige des
Bezweckens oder Bewirkens einer Wettbewerbsbe-
schrankung gegeben. Somit ist in casu vom Vorliegen
vertikaler Abreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG auszu-
gehen.
D.3.2.  Sanktionierbare Wettbewerbsabrede
D.3.2.1. Einleitende Bemerkungen

67. Bevor im Folgenden auf die Frage eingegangen
wird, ob und unter welchen Umstédnden ein Verbot bzw.

% BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 25), Art. 4 Abs. 1 KG N 139.
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Behinderungen von Internetverkaufen als unzuldssige
(sanktionierbare) Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 KG qualifiziert werden kénnen, ist festzu-
halten, dass sich diese Frage vorliegend nicht konkret
stellt, weil keine Hinweise oder Beweismittel vorliegen,
welche auf sanktionierbare Verhaltensweisen der Elect-
rolux AG und/oder der V-Zug AG hindeuten.

68. Vor diesem Hintergrund sind die Ausfuhrungen in
den folgenden Abschnitten in erster Linie im voraus-
schauenden Sinne zu verstehen. Es soll darauf einge-
gangen werden, ob und gegebenenfalls unter welchen
Umstéanden ein Verbot oder Beschrédnkungen des On-
line-Handels vom Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 4
KG erfasst werden kénnen. In diesem Sinne beziehen
sich die nachfolgenden Ausfiihrungen auf bekannte In-
formationen und die aktuelle (nationale und européi-
sche) Rechtsprechung und Praxis.

69. Ob und inwiefern Behinderungen des Online-
Handels allenfalls von Art. 5 Abs. 4 KG erfasst werden
konnen, ist grundsatzlich anhand der konkreten Um-
stande des Einzelfalls zu prifen. Entscheidend ist dabei
jeweils die Wirkung, die herbeigefiihrt wird bzw. werden
kann und nicht das dafirr eingesetzte Mittel.

D.3.2.2. Verbot/Beschrankung des Online-Handels —
Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG?

70. Fur die Qualifikation als Preisbindung zweiter Hand
ist erforderlich, dass Wiederverkaufspreise festgesetzt
werden, was geeignet sein muss, wirksamen Wettbe-
werb zu tangieren. Massgebend ist dabei die Wirkung
der Preisfestsetzung und nicht das dafiir eingesetzte
Mittel.*® Entscheidend ist somit, dass die Wiederver-
kaufspreise direkt oder indirekt beeinflusst werden und
diese von den Abnehmern eingehalten werden resp.
diese in der Moglichkeit beschrankt werden, ihren Ver-
kaufspreis selber zu bestimmen. Wie an anderer Stelle
ausfuhrlich dargelegt wird (siehe Rz 103 ff. hiernach),
wird der Preiswettbewerb durch ein Verbot von Internet-
verkaufen beeinflusst.

71. Es lasst sich jedoch festhalten, dass es fraglich
scheint, ob die Einfuhrung eines Verbotes von Internet-
verkaufen — isoliert betrachtet — als Preisbindung zweiter
Hand qualifiziert werden kann. Die Einfihrung eines
Verbotes von Internetverkaufen lasst sich indes als Kor-
rektiv fur das (unerwiinschte) Preissetzungsverhalten
gewisser Wiederverkaufer einstufen. Somit lasst sich in
Bezug auf ein Verbot von Internetverkdufen bzw. Be-
schrankungen derselben festhalten, dass diese, solange
sie nicht von weiteren, qualifizierenden Umstanden be-
gleitet werden, nicht ohne Weiteres als Preishindungen
zweiter Hand zu betrachten sind. Eine Preisbindung
zweiter Hand kann aber beispielsweise dann vorliegen,
wenn

. neben einem Verbot von Internetverkdufen eine
Koppelung an Preisempfehlungen oder an Verein-
barungen vorhanden ist, welche die Rabattpolitik
der Wiederverkaufer beeinflusst oder

. im Zusammenhang mit einem Verbot von Internet-
verkaufen Massnahmen wie Drohungen, Ein-
schiichterungen, Warnungen, Strafen, Verzégerun-
gen oder die Aussetzung von Lieferungen und die
Vertragskindigung bei Nichteinhaltung eines be-

stimmten Preisniveaus ausgesprochen resp. umge-
setzt werden.

72. Daruber hinaus ist hervorzuheben, dass ein Verbot
von Internetverkdufen bereits dem Gegenstand nach als
problematisch zu betrachten ist. Dies ist im Wesentli-
chen darauf zuriickzufuhren, dass Internetverkaufe als
passive Verkaufe gelten (was im Ubrigen bereits nach
der alten VertBek so auszulegen gewesen ware) und
gemass Ziffer 10 VertBek insbesondere im Falle von
Passivverkaufsverboten an Handler oder Endkunden
davon auszugehen ist, dass die Beseitigungsvermutung
nach Art. 5 Abs. 4 KG erfillt ist, sofern diese im Zusam-
menhang mit der Zuweisung von Absatzgebieten ste-
hen. Damit wéare beim Vorliegen eines Verbotes von
Internetverkaufen bereits ein gewichtiger Teil des Tatbe-
standes einer unzuléssigen Gebietsschutzabrede erfillt,
was bereits als ein starkes Indiz fur die Existenz einer
unzulassigen Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG zu
betrachten ist.

73. In diesem Zusammenhang gilt es auf die Problema-
tik des grenziiberschreitenden Warenverkehrs einzuge-
hen. Die wettbewerbsrechtliche Problematik eines Ver-
bots resp. der Beschréankung des Online-Handel ist ins-
besondere dann gegeben, wenn dadurch der grenz-
Uberschreitende Warenverkehr eingeschrankt werden
soll, um den Schweizer Markt abzuschotten. Dies kann
speziell bei Produkten der Fall sein, deren Preisniveau in
der Schweiz dasjenige im européischen Ausland deut-
lich Gbersteigt.

74. Vor diesem Hintergrund und in Anlehnung an die
Handhabung der Europadischen Kommission werden
nachstehend beispielhaft einige Konstellationen aufge-
zahlt, bei deren Vorliegen von einer problematischen
Beschrankung des passiven Verkaufs auszugehen ist
und welche die Subsumtion unter Art. 5 Abs. 4 KG (ab-
solute Gebietsschutzabrede) nahe legen. Anhaltspunkte
fur das Vorliegen einer unzulassigen Wettbewerbsabre-
de im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG koénnen bspw. die fol-
genden Umsténde darstellen:

»  Wenn vereinbart wird, dass der Wiederverkaufer
verhindert, dass Kunden aus einem anderen (Ver-
trags-)Gebiet seine Website einsehen kdnnen, oder
dass er auf seiner Website eine automatische Um-
leitung auf die Website des Herstellers oder anderer
Wiederverkaufer einrichtet.

. Wenn vereinbart wird, dass der Wiederverkaufer
Internet-Transaktionen von Endabnehmern unter-
bricht, sobald ihre Kreditkarte eine Adresse erken-
nen lasst, die nicht im (Vertrags-)Gebiet des Hand-
lers liegt.

%* vgl. Zum Ganzen PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5
KG N 493 ff.




2011/3

382

75. Die in diesem Abschnitt genannten Beispiele sind
jedoch lediglich im Sinne einer Veranschaulichung zu
verstehen und erheben weder Anspruch auf Vollstandig-
keit noch auf Ausschliesslichkeit. Es ist stets anhand der
konkreten Umstande des Einzelfalls zu beurteilen, ob
eine Abrede den Tatbestand der Preisbindung zweiter
Hand resp. des absoluten Gebietsschutzes erfillt oder
nicht. Festgehalten werden kann jedoch an dieser Stelle,
dass als Faustregel gilt: Je mehr und je einschneidende-
re Einschrankungen ein Hersteller seinen Wiederverkau-
fern auferlegt, desto eher ist vom Vorliegen einer Abrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG auszugehen.

D.3.2.3. Fazit

76. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass es
fraglich ist, ob ein Verbot von Internetverkdufen bzw.
Beschrankungen derselben fur sich genommen als
Preisbindungen zweiter Hand qualifiziert werden kén-
nen. Diese Erkenntnis gilt indes lediglich, solange keine
qualifizierenden (erschwerenden) Umstande hinzukom-
men. Ob solche vorliegen, ist stets anhand der konkret
vorliegenden Umstande des Einzelfalles zu priufen, wo-
bei darauf hinzuweisen ist, dass je weitgehender und
restriktiver die mit einem Verbot von Internetverkaufen
bzw. Beschréankungen derselben einhergehen, desto
eher die Vermutung nahe liegt, dass eine Preishindung
zweiter Hand vorliegt. Im Zusammenhang mit absolutem
Gebietsschutz ist darauf hinzuweisen, dass ein Verbot
von Internetverkéufen als Passivverkaufsverbot zu quali-
fizieren ist, welches bereits fir sich genommen als star-
kes Indiz flr eine unzulassige Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG zu betrachten ist. Dies gilt
umso mehr, wenn durch Einschrankungen des Online-
Vertriebs der grenziberschreitende Handel einge-
schrénkt werden soll, um den schweizerischen Markt
abzuschotten.

77. Im Konkreten liegen keine Indizien oder Beweismittel
vor, welche auf Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG hindeu-
ten. Die vorliegenden Abreden werden deshalb unter
Art. 5 Abs. 1 KG analysiert.

D.3.3.
werbs

Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-

78. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintréch-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzulassig (Art. 5
Abs. 1 KG). Bei der Prifung der Frage, ob eine erhebli-
che Wettbewerbsbeeintrachtigung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 KG vorliegt, sind sowohl qualitative als auch
guantitative Kriterien zu berlcksichtigen. Die Abwagung
dieser beiden Kriterien erfolgt einzelfallweise in einer
Gesamtbeurteilung. Dabei kann eine qualitativ schwer-
wiegende Beeintrachtigung trotz quantitativ geringfligi-
ger Auswirkungen erheblich sein. Umgekehrt kann eine
Beeintrdchtigung mit quantitativ betréchtlichen Auswir-
kungen den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen, auch
wenn sie qualitativ nicht schwerwiegend ist (Ziffer 12
Abs. 1 VertBek). Nachfolgend werden zuerst die qualita-
tiven und anschliessend die quantitativen Kriterien der
Erheblichkeit der vorliegenden Abreden analysiert.

79. Gemass Ziffer 13 VertBek fiihren vertikale Wettbe-
werbsabreden, welche nicht unter Ziffer 12 Abs. 2 Bst. a

bis e fallen, in der Regel nicht zu einer erheblichen Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs, wenn kein an der Ab-
rede beteiligtes Unternehmen auf einem von der Abrede
betroffenen relevanten Markt einen Marktanteil von 15 %
Uberschreitet. Diese Schwelle wird nach Ziffer 13 Abs. 2
VertBek auf 5% herabgesetzt, wenn der Wettbewerb
auf dem relevanten Markt durch die kumulativen Auswir-
kungen mehrerer gleichartiger, nebeneinander beste-
hender vertikaler Vertriebsnetze beschrankt wird. Es
liegt aber in der Regel kein kumulativer Abschottungsef-
fekt vor, wenn weniger als 30 % des relevanten Marktes
von gleichartigen, nebeneinander bestehenden vertika-
len Vertriebsnetzen abgedeckt wird.

80. Bevor auf die Beurteilung der in Frage stehenden
Abreden eingegangen wird, kann bereits an dieser Stelle
festgehalten werden, dass sowohl die Electrolux AG als
auch die V-Zug AG Uuber individuelle Marktanteile im
relevanten Markt von je (deutlich) Gber 15 % verfligen
(siehe Rz 113 hiernach), sodass Uber die Frage der
Erheblichkeit der Abreden im Rahmen einer Einzelfall-
prifung zu entscheiden ist. Im Ubrigen ist davon auszu-
gehen, dass die Marktanteilsschwelle in casu auf 5%
herabzusetzen wére, zumal die kumulativen Auswirkun-
gen der beiden vertikalen Vertriebsnetze der Electrolux
AG und der V-Zug AG alleine (deutlich) mehr als 30 %
des relevanten Marktes abdecken (siehe Rz 132 ff. hier-
nach).

D.3.3.1. Qualitative Kriterien

81. Die qualitativen Kriterien einer Wettbewerbsbe-
schrankung beschlagen die Bedeutung des von einer
Abrede betroffenen Wettbewerbsparameters.®’ Zu un-
tersuchen gilt es in qualitativer Hinsicht, wie wichtig die
von der Abrede betroffenen Wettbewerbsparameter fir
die Konkurrenzverhaltnisse sind.*® Im Fokus der nach-
stehenden Ausfuihrungen steht der Wettbewerbsparame-
ter Preis, welchem auf dem relevanten Markt eine zent-
rale Bedeutung zukommt.

82. In Bezug auf vertikale Wettbewerbsabreden hat die
WEKO im Rahmen ihrer Vertikalbekanntmachung Krite-
rien dargelegt, wann eine Wettbewerbsabrede aufgrund
des Gegenstandes als qualitativ schwerwiegend qualifi-
ziert wird (Ziffer 12 Abs. 2 VertBek).

83. In den nachstehenden Abschnitten wird analysiert,
ob ein generelles Verbot des Online-Handels als eine
qualitativ schwerwiegende Beeintrdchtigung des Wett-
bewerbs zu qualifizieren ist. Nachstehend wird zunéchst
gepruft, ob und inwiefern ein generelles Verbot von In-
ternetverkaufen den Wettbewerbsparameter Preis be-
trifft. Danach wird darauf eingegangen, inwiefern die
vorliegenden Abreden aufgrund des Gegenstandes ge-
mass VertBek als schwerwiegend betrachtet werden
mussen.

7 vgl. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 36), Art. 5 KG N 186.
® BORerR (Fn 26), Art. 5 KG N 21; vgl. auch BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 37), Art. 5 KG N 174.
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D.3.3.1.1. Preisunterschiede Online-Offline

84. Die allgemeine Konsumerfahrung legt nahe, dass die
Verkaufspreise etlicher Produkte im Verkaufskanal In-
ternet tiefer sind als die Preise, welche im stationdren
Fachhandel bezahlt werden. Dies wird u.a. auch durch
wissenschaftliche Untersuchungen bestatigt.*

85. Dieser Umstand kann sicherlich zum Teil mit tieferen
Kosten (reiner) Online-Handler aufgrund eines tieferen
Personalaufwands, tieferer Miet- und Logistikkosten,
grosserer Volumen etc. erklart werden. Daneben ist —
wie weiter unten ausfihrlich beschrieben (siehe Rz 92 ff.
hiernach) — davon auszugehen, dass einfache und
schnelle Vergleichsmdglichkeiten und die damit einher-
gehende grosse Preistransparenz einen hohen Wettbe-
werbsdruck nach sich ziehen, was sich zuséatzlich auf die
Preise auswirken dirfte.

86. Die folgenden beiden Studien, welche Preisunter-
schiede eines ganzen Warenkorbes auf Unterschiede
zwischen Online- und Offline-Handel untersuchen,
kommen zu vergleichbaren Ergebnissen:

. Eine Studie der htp St. Gallen Managementbera-
tung gelangt zum Ergebnis, dass ein untersuchter
Warenkorb bei klassischen Detailhandlern 26,5 %
mehr gekostet hat als im Internet (inkl. Versandkos-
ten und eventuell anfallender Z6lle).40 In der Studie
wurden Preise von gut 50 ebay Schweiz verkauften
Neuwaren von gewerblichen Handlern mit den Prei-
sen im klassischen Detailhandel miteinander vergli-
chen.

. Zu einem ahnlichen Resultat mit derselben Metho-
de kommt eine Studie von Frontier Economics
betreffend Preise von tber 700 Giitern in Deutsch-
land, Frankreich und Grossbritannien. Die Autoren
dieser Studie berechneten eine durchschnittliche
Ersparnis von 17 % im Online-Kanal.**

87. Die Einschéatzung, wonach die Verkaufspreise Uber
das Internet tiefer sind als im stationdren Handel, wird
durch die Befragungen des Sekretariats im Rahmen des
vorliegenden Verfahrens bestatigt. Das Sekretariat be-
fragte eine Anzahl Handler, welche Weisswaren vertrei-
ben, u.a. nach allfalligen Preisunterschieden zwischen
dem stationdren Fachhandel und dem Online-Handel.
Dabei resultierte folgendes Bild:

* Von den verwertbaren Antworten bejahte die Uber-
wiegende Mehrheit die Frage, ob Preisdifferenzen
bestehen. Diese bewegten sich zwischen 8 % und
46 %, die meisten Handler nannten Unterschiede in
der Gréssenordnung von 15 %.

. Ein nicht zu vernachlassigender Teil der Handler
ausserte sich dabei grundsétzlich negativ zu den
Preisdifferenzen. Die Kritik geht dahin, dass der On-
line-Handel beseitigt werden solle, da er zu einem
unerwiinschten Preiszerfall fuhre.

88. Zusatzlich stellte das Sekretariat den acht fihrenden
Herstellern/Importeuren von Weisswaren in der Schweiz
ebenfalls die Frage, ob Preisdifferenzen zwischen dem
stationaren Fachhandel und dem Online-Handel beste-
hen, und wenn ja, in welcher Hohe sich die Differenzen
bewegen. Dabei ergab sich folgendes Bild: Die Halfte
der Befragten gab an, dass Preisdifferenzen zwischen

dem Online-Handel und dem stationaren Handel beste-
hen. Diese Differenzen bewegen sich geméass den Ant-
worten der befragten Marktteilnehmer zwischen unge-
fahr 5 % und 35 %.%

89. Schliesslich gehen anscheinend auch die Electrolux
AG und die V-Zug AG (zumindest implizit) davon aus,
dass im Internet tiefere Preise herrschen. Dies zeigt das
Vorbringen des Trittbrettfahrerproblems zur Rechtferti-
gung von Einschrankungen des Online-Handels (vgl.
dazu ausfiihrlich Rz 149 ff. unten). So trete ein Trittbrett-
fahrerproblem auf, weil sich ein Konsument im stationa-
ren Handel beraten lassen kénne und das Produkt an-
schliessend (glinstiger) im Internet bestelle. Wéaren die
Preise im Online-Kanal nicht giinstiger, hatte der Kon-
sument wenige Anreize, das Produkt nach der Beratung
im stationdren Fachgeschéft online zu beziehen. In die-
sem Fall konnte er die Ware ebenso gut direkt im Fach-
geschéft erwerben, dessen Personal ihn beraten hat.

90. Gestiitzt auf die vorstehenden Ausflihrungen kann
festgehalten werden, dass das Preisniveau im Online-
Handel in aller Regel tiefer ist als im stationaren Fach-
handel. In der Schweiz bestehen bei Weisswaren-
Grosshaushaltsgeraten Preisdifferenzen zwischen 8 %
und 46 % zwischen dem stationdaren Fachhandel und
dem Online-Handel. Online-Handler kénnen also als
besonders preiskompetitive Anbieter betrachtet werden,
welche einen gewissen Wettbewerbsdruck auf die stati-
onaren Handler ausiiben. Wie nachfolgend gezeigt wird,
erhoht sich dieser Druck aufgrund der durch den Online-
Handel angestiegenen Preistransparenz zuséatzlich.

91. Die Parteien bezweifeln die Ubertragbarkeit der Er-
gebnisse der von der WEKO aufgefiihrten Studien auf
den konkreten Fall. Dem ist zu entgegnen, dass die Ein-
sichten der von der WEKO zitierten Studien — mégen sie
auch nicht eins zu eins auf den vorliegenden Fall Uber-
tragbar sein — Rickschlusse fir die wettbewerbsrechtli-
che Beurteilung der in Frage stehenden Abreden zulas-
sen. Zudem stellen die Ergebnisse der erwahnten Stu-
dien nicht die alleinige Basis der Aussagen zum Thema
der Preisdifferenzen dar. Vielmehr stiitzt sich die Wrdi-

% S0 z.B. ALAN E. WISEMAN/JERRY ELLIG, Market and Non-Market
Barriers to Internet Wine Sales: The Case of Virginia, in: Business and
Politics, Vol. 6, 2004. Vgl. auch: U.S. FEDERAL TRADE COMMISSION,
Report on Possible Anticompetitive Barriers to E-Commerce: Wine,
2003, http://www.ftc.gov/os/2003/07/winereport2.pdf (13.4.2011); ERIK
BRYNJOLFSSON/MICHAEL D. SMITH, Frictionless Commerce? A Compar-
ison of Internet and Conventional Retailers, in: Management Science,
Vol. 46, April 2000, 563-585; JamMES D. COOPER, Price Levels and
Dispersion in Online and Offline Markets for Contact Lenses, U.S.
Federal Trade Commission Working Paper, 2006; FIONA SCOTT MOR-
TON/FLORIAN ZETTELMEYER/JORGE SOLVA-RISSO, Internet Car Retailing,
in: The Journal of Industrial Economics, Vol. 49, December 2001, 501-
519.

“0 vgl. Studie des Instituts htp St. Gallen Managementberatung,
http://www.presseportal.ch/de/pm/100005381/100570119/ebay_schwei
z, (13.4.2011).

“* FRONTIER EcoNoMIcs, Economic Study of the Consumer Benefits of
eBay, London, 2008, http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/
ebay_ frontier_report.pdf (13.4.2011).

“2 Drej Antworten waren nicht verwertbar. Einzig die V-Zug AG (inkl.
Sibir) gab an, dass keine Preisdifferenzen bestehen wiirden.
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gung der WEKO auch auf konkrete Befragungen von
Marktteilnehmern, welche die Erkenntnisse der oben
genannten Studien stitzen.

D.3.3.1.2. Preistransparenz

92. Eine der Grundannahmen der Kklassischen Wirt-
schaftstheorie ist perfekte Information, d.h., dass alle
Marktteilnehmer (Anbieter wie Nachfrager) jederzeit
vollstandig Uber alle Preise etc. im Markt informiert sind.
Sind die Grundannahmen der Wirtschaftstheorie wie
diese erflllt, befinden wir uns in einer idealen Welt, in
der die Markte reibungslos funktionieren, was zu effi-
zienten Marktergebnissen fuhrt. Wenn nun von der An-
nahme der perfekten Information abgewichen wird, was
in vielen Fallen durchaus realistisch ist, verlasst man
diese ideale Welt. Eine solche Situation wird in der 6ko-
nomischen Theorie in der Regel so modelliert, dass die
Suche nach (Preis)Informationen Kosten verursacht, so
genannte Suchkosten. Suchkosten werden definiert als
Kosten, welche fiir einen Kaufer anfallen, um einen ge-
eigneten Verkaufer ausfindig zu machen und ein Gut zu
erwerben.*®

93. Wenn Suchkosten anfallen, kann dies dazu fuhren,
dass die Marktergebnisse nicht mehr effizient sind und
die Gleichgewichtspreise oberhalb der Grenzkosten zu
stehen kommen. Im Extremfall kénnen von den Firmen
gar Monopolpreise gesetzt werden. Missen Informatio-
nen erst mihsam beschafft werden, kann es in einem
solchen Umfeld also zu ineffizienten Marktergebnissen
kommen (im Vergleich zu einer Situation mit vollkomme-
nem Wettbewerb).** Vereinfacht kann gesagt werden,
dass je hoher die Suchkosten sind, desto eher werden
ineffiziente Marktergebnisse, sprich Uberhdhte (oder
suprakompetitive) Preise resultieren. Oder anders aus-
gedriickt: Je tiefer die Suchkosten sind, desto eher na-
hern wir uns der idealen Welt mit tieferen Preisen.*

94. Es liegt nun auf der Hand, dass die (Preis-)Such-
kosten der Konsumenten mit der Verbreitung des Inter-
nets in vielen Bereichen signifikant gesunken sind. Dies
ist umso mehr der Fall, wenn von den Konsumenten
Preisvergleichsseiten*® benutzt werden. Mittels solcher
Preissuchmaschinen kann sich ein Konsument fir ein
gewiinschtes Produkt binnen Sekunden einen Uberblick
Uber den Markt verschaffen. Er kann sofort sehen, wel-
che Anbieter das Gut anbieten und welche Preise ver-
langt werden. Die Suchkosten sind somit dusserst tief,
was zu einer grossen (Preis-)Transparenz fur die Kon-
sumenten fihrt. Aufgrund des Voranstehenden kann
davon ausgegangen werden, dass durch diese Senkung
der Suchkosten resp. der erhdhten Preistransparenz die
in Frage stehenden Markte reibungsloser funktionieren
und die Marktergebnisse sich in Richtung eines effizien-
ten Marktergebnisses mit tieferen Preisen entwickeln
(Werden).47

95. Die Markte funktionieren infolge der erhéhten Trans-
parenz u.a. darum effizienter, weil die erhthte Preis-
transparenz zu einer grosseren Preiselastizitdt der
Nachfrage — sprich Preissensibilitdt der Kunden — und
damit zu einem verstarkten Preiswettbewerb fiihrt.*® Die
hohere Preissensibilitat der Konsumenten kann sich im
konkreten Fall etwa darin aussern, dass ein Konsument,
der beispielsweise einen freistehenden Kihlschrank
kaufen mochte, dank vorgangiger Information auf dem

Internet eine gewisse Vorstellung davon hat, was ein
solches Gerat ungefahr kostet.** Wenn nun der Konsu-
ment mit diesem Vorwissen in ein stationdres Fachge-
schéaft geht und dort sieht, dass die Kuhlschranke mehr
kosten als seine Preissuche ergeben hat, kann oder wird
er den Fachhéndler auf die Internet-Preise ansprechen
und nach einer Preisanpassung fragen. Dies (bt einen
Druck auf den Fachhandler aus, seine Preise in dieselbe
Richtung anzupassen.®®

96. Dieser Umstand wird durch die Befragung des Sek-
retariats bestatigt. Einige der befragten Handler begris-
sen ein Verbot von Internetverkaufen explizit mit der
Begrundung, dass der Online-Handel zu einem Preisver-
fall fuhre.® Ein Handler fiihrte beispielsweise wdrtlich
aus:

" [...] Und das ist sowieso eine Schweinerei, dass es
Internet handel gibt. Diese Handler bewegen sich abso-
lut nicht, und machen sich auch den Ricken nicht kaput.
Wir hingegen haben den ganzen Aufwand, und verdie-
nen damit viel zu wenig. Der Internet handel sollte total
verschwinden !!! Ich finde Electrolux macht es absolut

“* Mit Kosten mussen dabei nicht unbedingt monetére Kosten gemeint
sein. Bei der Informationssuche von Konsumenten werden in erster
Linie "Zeitkosten" anfallen. Daneben ist aber auch an Fahrkosten (von
Geschaft zu Geschaft) etc. zu denken.

* Vgl. zum Ganzen JOSEPH E. STIGLITZ, Imperfect Information in the
Product Market, in:, Handbook of Industrial Organization, Schmalen-
see/Willig (Hrsg.),1989, Vol. 1, 769-847.

“ Vgl. DALE O. STAHL, Oligopolistic Pricing with Sequential Consumer
Search, in: The American Economic Review, Vol. 79, No. 4, Septem-
ber 1989, 700-712; Betreffend differenzierte Giter vgl. J. YANNIS BA-
k0s, Reducing Buyer Search Costs: Implications for Electronic Market-
places, in Management Science, Vol. 43, No. 12, December 1997.

“® Wie beispielsweise www.toppreise.ch, www.preissuchmaschine.ch
oder auch www.comparis.ch.

“7 vgl. zum Ganzen Vives (Fn 12), 94; JEFFREY R. BROWN/AUSTAN
GooLSBEE, Does the Internet Make Markets More Competitive? Evi-
dence from the Life Insurance Industry, in: The Journal of Political
Economy, Vol. 110, June 2002, 481-507; ERIK BRYNJOLFSSON/ASTRID
A. DICK/MICHAEL D. SMITH, A Nearly Perfect Market? Differentiation vs.
Price in Consumer Choice, in: Quantitative Marketing and Economics,
Vol. 8, No. 1, March 2010, 1-33; Bakos (Fn 45); JOHN G. LYNCH
JR./DAN ARIELY, Wine Online: Search Costs and Competition on Price,
Quality, and Distribution, in: Marketing Science, Vol. 19, Winter 2000,
83-103; JUDITH CHEVALIER/AUSTAN GOOLSBEE, Measuring Prices and
Price Competition Online: Amazon and Barnes and Noble, in Quantita-
tive Marketing and Economics, 203-222.

“8 Vgl. GLENN ELLISON/SARA FISHER ELLISON, Search, Obfuscation, and
Price Elasticities on the Internet, in: Econometrica, Vol. 77, No. 2,
March 2009, 427-452; Lynch/Ariely (Fn 47); BRYNJOLFSSON/DICK/SMITH
(Fn 47); LEe BENHAM, The Effect of Advertising on the Price of Eyeg-
lasses, in: Journal of Law and Economics, Vol. 15, No. 2, October
1972, 337-352; Vives (Fn 12), 94.

“® Konsumenten konnten sich auch friiher (und kénnen es heute noch)
in verschiedenen stationaren Fachgeschéaften Uber das Produktange-
bot und die geltenden Preise eine Vorstellung machen. Oder Konsu-
menten kdnnen sich bei verschiedenen stationaren Fachhandlern per
Telefon Uber die Preise eines bestimmten Produkts informieren. Im
Unterschied zur Informationssuche per Internet fallen bei diesen Me-
thoden jedoch ungleich héhere Suchkosten an (man denke z.B. an den
Zeitaufwand, um von Geschéft zu Geschéft zu fahren).

® Der beschriebene Effekt der Preistransparenz wird zusatzlich ver-
starkt durch die Verbreitung von Smartphones. Mittels dieser Gerate
kénnen Kunden in einem stationaren Fachgeschéft vor Ort die Preise
eines Geréts mit einer Vielzahl anderer Anbieter Uber das Internet
vergleichen.

1 vgl. in diesem Sinne folgende Aussage eines Fahrradhandlers: "[...]
und der Internethandel, der Uber die Landesgrenzen hinaus Preis-
transparenz schafft, zwingen uns, laufend kleinere Reserven einzu-
rechnen. Sonst bleiben wir auf unserer Ware sitzen.", Teurer Franken
sorgt noch nicht fiir giinstigere Velos, NZZ vom 10. Februar 2011, 56.
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richtig, dass sie sich von Internethandel eher distanzie-
ren, oder sogar zuriick ziehen wollen. Solche Internet-
Firmen zerstoren die KMU's. Es sollte schon lange einen
Preisiiberwacher geben der dafiir sorgt, dass die Preise
nicht zu tief sinken. Der %-Kampf sollte vom Markt
schon lange verschwinden !!!"

Ein anderer vermerkte:

"Der Internethandel ist kein Fachhandel und macht den
Markt total kapputt™,

und ein weiterer:

"Une entreprise qui a un magasin avec service apres-
vente, qui crée des postes de travail et forme des ap-
prentis comme la mienne, je suis souvent découragé par
des prix vendus sur le net et nous savons évidement
que les marges sont insignifientes et ne permettent ni
d'avoir des employés ni de former des apprentis. Nous
appelons cela la concurrence déloyale."

97. In einer empirischen Untersuchung weisen Jeffrey R.
Brown und Austan Goolsbee nach, dass die Offline-
Preise von (ziemlich homogenen) Versicherungsvertra-
gen mit dem Aufkommen von Internet-Vergleichsseiten
signifikant gesunken sind (um 8-15 %). Die gestiegene
Transparenz resp. der intensivierte Wettbewerb auf-
grund des Internets, insbesondere durch Preisver-
gleichsseiten, hatten gemass dieser wissenschaftlichen
Untersuchung einen signifikanten Einfluss auf das
Preisniveau im untersuchten Markt. Der gestiegene
Gebrauch des Internets resp. von Preisvergleichsseiten
scheint zudem flr die erwdhnten Preissenkungen kausal
gewesen zu sein.*

98. Aus den oben genannten Grinden wehren sich Her-
steller z.T denn auch gegen eine Erhdhung der Preis-
transparenz durch das Internet. Eine solche "Vernebe-
lungs-Strategie" kann beispielsweise darin bestehen,
viele verschiedene Produktvarianten und -modelle des-
selben Produkts anzubieten, was Preisvergleiche er-
schwert.>® Auch der nachfolgend beschriebene Sach-
verhalt ist vor diesem Hintergrund zu betrachten: Ein
grosser gemischter Weisswaren-Handler hat vor dem
von der Electrolux AG angekindigten generellen Verbot
von Internetverkdufen Produkte dieser Marke unter An-
gabe des Nettoverkaufspreises auf dem Internet ange-
priesen. Seit einiger Zeit wird fur Produkte der Marke
Electrolux auf der Internetseite des Handlers — im Ge-
gensatz zu Produkten anderer Marken — kein Preis mehr
angegeben. Es ist lediglich noch folgender Hinweis auf
eine kostenpflichtige Telefonnummer ersichtlich: "Tages-
tiefpreis 0848 822 434". Die Verkaufspreise werden also
nicht mehr auf der Internetseite angegeben, wo sie auf
den ersten Blick ersichtlich sind. Auf diese Weise wird
einer Senkung der Suchkosten resp. einer Erhéhung der
Preistransparenz durch das Internet entgegengewirkt.
Die Produkte des Herstellers Miele werden seit Beginn
des Jahres 2011 auf dieselbe Art und Weise "angeprie-
sen". Als weiteres Indiz in diese Richtung kommt hinzu,
dass gewisse Produkte beim Online-Shop eines gros-
sen, bekannten Handlers gar nicht mehr online bestellt
werden konnen.

99. Mittels solcher Praktiken werden die prokompetitiven
Effekte des Online-Handels weitgehend zunichte ge-
macht. Die Vernebelung der Preisinformationen fihrt

dazu, dass die durch den Verkauf Uber das Internet er-
reichte Preistransparenz wieder eliminiert wird.

100. Dazu gilt es anzufiigen, dass wenn Produkte in
einem Online-Shop zum Verkauf angeboten werden, der
tatsachlich zu bezahlende Preis anzugeben ist. Dies
gebietet die Verordnung Uber die Bekanntgabe von Prei-
sen (Preisbekanntgabeverordnung, PBV; SR 942.211),
welche statuiert, dass "...Fur Waren, die dem Konsu-
menten zum Kauf angeboten werden, [...] der tatsach-
lich zu bezahlende Preis in Schweizerfranken (Detail-
preis) bekanntzugeben..." ist (Art. 3 Abs. 1) sowie be-
stimmt, dass "...Detail- und Grundpreise [...] leicht
sichtbar und gut lesbar sein [missen]..." und diese "...in
Zahlen bekanntzugeben..." sind (Art. 8 Abs. 1). Diesen
Vorschriften zufolge ist es als problematisch zu erach-
ten, dass der Konsument den tatsachlich zu bezahlen-
den Preis (i) nicht leicht bzw. gar nicht sieht und (ii) die-
sen auch nicht ohne Weiteres erfahren kann. In diesem
Sinne ist von Handlern und Herstellern zu fordern, dass
sie keine Massnahmen treffen, mit welchen die Be-
kanntgabe von Verkaufspreisen auf dem Internet er-
schwert oder verunmdglicht wird.

101. Die Parteien bezweifeln die Aussagekraft der Aus-
fuhrungen der WEKO zur Preistransparenz. Die V-Zug
AG macht insbesondere geltend, dass Transparenz
keinen Online-Handel voraussetze und nicht durch Onli-
ne-Shops sondern durch den stationdren Fachhandel
geschaffen werde. Dem ist zu entgegnen, dass grund-
satzlich beide Absatzkanale zur Transparenz fir die
Konsumenten beitragen. Zu betonen ist jedoch, dass —
wie vorstehend ausfuhrlich  dargelegt - die
(Preis)Transparenz durch den Onlinevertrieb massiv
erhoht wird.

102. Es kann vorerst festgehalten werden, dass die rela-
tiv tiefen Preise der Online-Handler und die durch den
Online-Handel insgesamt erhdhte Preistransparenz den
Wettbewerbsdruck im Markt erhdéhen. Versuche der
Anbieter, die durch den Online-Handel erhthte Preis-
transparenz zu untergraben, sind als problematisch ein-
zustufen.

103. Vor dem Hintergrund des Voranstehenden wird
nachfolgend noch kurz auf die Anreize der Hersteller zur
Einschrankung des Online-Handels eingegangen. Wie
oben gezeigt wurde, hat der Online-Handel das Potenzi-
al, die Verkaufspreise resp. das Preisniveau der Produk-
te unter Druck zu setzen. Diese Tendenz zu einem tiefe-
ren Endverkaufspreis-Niveau spiren in einem ersten
Schritt die Handler, welche die in Frage stehenden Pro-
dukte vertreiben. Eine Aufrechterhaltung eines gewissen
Preisniveaus ist aber durchaus (auch) im Interesse der
Hersteller: Solange namlich der Druck auf die Endver-
kaufspreise gering ist, geraten auch Hersteller in der
Regel ebenfalls weniger unter Preisdruck, denn verfligen
die Handler Uber eine — aus ihrer Sicht — genlgend
grosse Marge,54 durften sie auch den Einstandspreis
weniger in Frage stellen. Gerat nun das Preisniveau

%2 Vgl. BROWN/GOOLSBEE (Fn 47).

%2 Vgl. ELLISON/FISHER ELLISON (Fn 48).

* Die Marge eines Handlers ist die Differenz zwischen Endverkaufs-
preis und Einstandspreis.
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aufgrund des Online-Handels unter Druck, schlagt sich
dies direkt in tieferen Margen der Handler nieder. Kom-
men die Margen der Handler auf diese Weise unter
Druck, kénnen die Handler versuchen, dieser Einbusse
durch das Hinwirken auf tiefere Einstandspreise entge-
genzutreten. Dies fuhrt schliesslich zu einem Druck auf
die Einstandspreise und damit auf die Margen der Her-
steller.

104. Die V-Zug AG fuhrt diesbezlglich aus dass: "Inter-
net-Verkaufe [...] der Marke ZUG [schaden] und [...]
unsere Position beim klassischen Fachhandel [beein-
trachtigen]. Wiederverkaufer reduzieren deshalb unsere
Gerateprasenz in den Ausstellungen und/oder wechseln
auf andere Produkte. Damit sind der Erfolg unseres Un-
ternehmens, die Positionierung der Marke und Arbeits-
platze gefahrdet.”

105. Ein Indiz, dass der zunehmende Preisdruck bei den
Endkundenpreisen zu einem Druck auf die Einstands-
preise und damit auf die Margen der Hersteller fuhrt, ist
[...]. Vor diesem Hintergrund haben die Hersteller ein
Interesse daran, gegen den aufkommenden Wettbe-
werbsdruck durch den Online-Handel, welcher tenden-
ziell zu einem tieferen Preisniveau fihrt, entgegenzuwir-
ken.

D.3.3.1.3. Beschrankung des passiven Verkaufs

106. Gemass Ziffer 12 Abs. 2 Bst. ¢ VertBek werden
Abreden als qualitativ schwerwiegend betrachtet, wenn
sie Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs
an Endverbraucher durch auf der Einzelhandelsstufe
tatige Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems zum
Gegenstand haben; dies gilt unbeschadet der Mdéglich-
keit, Mitgliedern des Systems zu untersagen, Geschéfte
von nicht zugelassenen Niederlassungen aus zu betrei-
ben. Internetverkaufe gelten dabei nach Ziffer 3 VertBek
grundsatzlich als passive Verkaufe.

107. In der Praxis der EU, welche in den Leitlinien fest-
halt, dass es prinzipiell jedem Handler erlaubt sein
muss, das Internet fir den Verkauf von Produkten zu
nutzen, wird eine eigene Website in der Regel als Form
des passiven Verkaufs angesehen, denn damit werde
den Kunden ein angemessenes Mittel zur Verfligung
gestellt, den Handler zu erreichen. Wie die WEKO in der
VertBek festgehalten hat, kommen die europdischen
Regeln mdglichst auch in der Schweiz zur Anwendung
(Erw. VII).

108. Vor diesem Hintergrund ist das generelle und fur
samtliche Wiederverkdufer unterschiedslos geltende
Verbot, Produkte Uber das Internet zu verkaufen, als
Beschrankung des passiven Verkaufs zu qualifizieren.
Dies, weil ein solches Verbot Webseiten von Handlern
uneingeschrankt erfasst und dariiber hinaus auch keine
Differenzierung nach den verschiedenen Kategorien von
Handlern vorsieht, d.h. sowohl zu einem allfélligen selek-
tiven Vertriebssystem zugelassene wie auch nicht zuge-
lassene Handler erfasst werden.

109. Electrolux AG tragt in diesem Zusammenhang ver-
schiedene Grinde vor, warum die vorstehend dargeleg-
ten Aspekte hinsichtlich der VertBek auf den konkreten
Fall nicht anwendbar sein sollen. Electrolux AG fiuhrt
insbesondere ins Feld, dass es vor der Publikation der
VertBek keine Anzeichen dafur gegeben hatte, dass die

Behinderung des Onlinevertriebs unzulédssig sein kénn-
te. Dazu gilt es Folgendes zu sagen:

. Unter den Begriff "Passiver Verkauf" gemass Ziffer
3 VertBek fallt die Erfullung unaufgeforderter Be-
stellungen einzelner Kunden (Endkunden oder
Handler) aus einem Gebiet oder einzelner Mitglie-
der einer Kundengruppe, das bzw. die der Anbieter
sich selbst vorbehalten oder ausschliesslich einem
anderen Handler zugewiesen hat, d.h. das Liefern
von Waren an bzw. das Erbringen von Dienstleis-
tungen fir solche Kunden.

«  Ziffer 19 VertBek besagt einzig, dass Vereinbarun-
gen, welche vor dem 1. August 2010 in Kraft traten
und den Kriterien der aufgehobenen VertBek>
(nachfolgend: aVertBek) entsprachen, vom Anwen-
dungsbereich der neuen VertBek ausgenommen
sind, wenn sie mit dieser nicht vereinbar sind.

. Fest steht auf jeden Fall, dass Internetverkaufe
auch nach der aufgehobenen VertBek als passive
Verkaufe qualifiziert worden waren, sodass ein ent-
sprechendes Verbot keinesfalls mit der aVertBek
vereinbar gewesen ware.

110. Aus diesen Griinden ist ein generelles Verbot von
Internetverkdufen in qualitativer Hinsicht gemass Ziffer
12 Abs. 2 VertBek bereits dem Gegenstand nach als
erhebliche Wettbewerbsabrede zu qualifizieren.

D.3.3.1.4. Fazit

111. Im Lichte des Voranstehenden kann festgehalten
werden, dass die tendenziell tieferen Preise, welche im
Online-Handel gegeniber dem stationdren Fachhandel
bezahlt werden und die durch den Online-Handel erhéh-
te Preistransparenz fir die Konsumenten, einen diszipli-
nierenden Effekt auf den stationaren Handel ausuben.
Dies wiederum fiihrt dazu, dass das Preisniveau und
damit die Margen fur die Handler resp. Hersteller im
Markt flir Weisswaren-Grosshaushaltsgerdate unter
Druck geraten. Ein Verbot des Online-Handelskanals
wirde im Ergebnis dazu fuhren, dass dieser Preisdruck
wegfallt, was mit einem hdéheren (resp. nicht sinkenden)
Preisniveau einhergehen durfte. Der Ausschluss resp.
die Einschrankung des Verkaufskanals Internet beein-
trachtigt demnach den Wettbewerbsparameter Preis.

112. Somit ist bereits von daher davon auszugehen,
dass ein generelles Verbot resp. eine Behinderung des
Online-Handels in qualitativer Hinsicht als schwerwie-
gend einzustufen ist. Dariiber hinaus wurde dargelegt,
dass es sich auch dem Gegenstand nach um qualitativ
schwerwiegende Abreden im Sinne von Ziffer 12 Abs. 2
VertBek handelt.

*  Siehe Bundesblatt 2007, S. 7597 ff.
http://iwww.admin.ch/ch/d/ff/2007/7597 .pdf).

(abrufbar  unter
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D.3.3.2. Quantitative Kriterien

113. Nachfolgend wird die Frage gepruft, wie umfassend
der Markt von einer Wettbewerbsabrede tangiert ist. Je
marktumfassender die Wirkung einer Abrede, desto eher
ist davon auszugehen, dass eine quantitativ schwerwie-
gende Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegt.® Bevor
dies beurteilt werden kann, muss zuerst der relevante
Markt abgegrenzt werden.

D.3.3.2.1.

Sachlich relevanter Markt

Relevanter Markt

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

115. Nach der Praxis der WEKO kann der Markt fur
Elektrogeréte in vier Teilmarkte unterteilt werden:>’

. Weisswaren (Gross- und Kleinhaushaltsgerate)
. Braunwaren (Audio, Vision und Foto)

. Grauwaren (PC-Software/-Hardware, Spiele und
Kommunikation)

. CDs/DVDs.

116. Anlasslich der vertieften Prifung des Zusammen-
schlusses Coop/Fust hat die WEKO die vorstehende
Marktabgrenzung prazisiert und ist dabei im Bereich der
Weisswaren von folgenden Produktgruppen als zwei
unterschiedliche relevante Markte ausgegangen:

. Grosshaushaltsgerate
. Kleinhaushaltsgerate

117. Dies deshalb, weil sich die Gerate hinsichtlich ihrer
Anschaffungswerte unterscheiden: Bei Kleinhaushalts-
geraten handelt es sich um Produkte der Preisklasse bis
maximal CHF 200-300. Demgegeniber liegen die Ein-
stiegspreise flr Grosshaushaltsgerate (Waschmaschi-
nen, Trockner, Spllmaschinen etc.) in der Regel bei
nicht unter CHF 600. Zudem werden Kleinhaushaltsge-
rate von beinahe allen Konsumenten gekauft, wahrend
Grosshaushaltsgerate z.B. in Mietwohnungen in der
Regel vom Eigentimer zur Verfiigung gestellt und ange-
schafft werden. Zielpublikum fur Grosshaushaltsgeréate
sind neben den Endverbrauchern dementsprechend zu
einem guten Teil auch Wohneigentijmer.58

118. Der vorliegende Fall betrifft Grosshaushaltsgerate
wie Waschmaschinen, Trockner, Kihlschranke etc. Es
ist davon auszugehen, dass der Markt fir Weisswaren-
Grosshaushaltsgerate nach dem Bedarfsmarktkonzept
weiter unterteilt werden musste in Markte fir die einzel-
nen Geratekategorien (Waschmaschinen, Geschirrspi-
ler etc.). Da es auf das Resultat der vorliegenden Unter-
suchung aber keinen Einfluss hat, kann dies in casu
offengelassen werden. Daher werden im Folgenden
Weisswaren-Grosshaushaltsgerate als Ganzes als rele-
vanter sachlicher Markt betrachtet.

Raumlich relevanter Markt

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

120. In vorliegendem Fall sprechen folgende Umstéande
fur eine nationale Abgrenzung des geographisch rele-
vanten Marktes:

. Unterschiedliche Normen: Die Norm-Breite fir
Grosshaushaltsgerate in der Schweiz ist 55 cm
(SMS-Norm), wohingegen in Europa die EURO-
Norm von 60 cm (EN 1116) gilt. In der Schweiz sind
Produkte beider Normen im Umlauf, wobei momen-
tan rund 50 % der Gerate der SMS-Norm und unge-
fahr 50 % der EURO-Norm entsprechen.

. Unterschiedliche Spannung: In der Schweiz ange-
botene Elektrogerate sind allgemein auf 230 Volt
Spannung ausgerichtet. Haushaltsgerate mit be-
sonderer Heizleistung jedoch, wie z.B. Kochherde
oder Backdfen sind im Unterschied zum Ausland
auf eine Spannung von 400 Volt ausgerichtet.*

. Geréatetypen/Lebensdauer: In der Schweiz verkauf-
te Gerate(typen) unterscheiden sich gemass Aus-
sagen von Electrolux z.T. von denjenigen, welche
im Ausland verkauft werden. Die Gerate, welche fir
den Schweizer Markt hergestellt werden, scheinen
insbesondere [...].

. Einbaugerate: In der Schweiz werden neben frei-
stehenden Geraten auch viele Einbaugerate nach-
gefragt. Dies scheint im europaischen Ausland nicht
gleichermassen der Fall zu sein.

121. Die oben genannten Griinde legen nahe, dass die
Nachfrage nach Weisswaren-Grosshaushaltsgeraten in
der Schweiz im Unterschied zum umliegenden Ausland
einige Besonderheiten aufweist. Die angebotenen Gera-
te/Sortimente in der Schweiz und im benachbarten Aus-
land unterscheiden sich denn auch teilweise. Ohne die
Frage abschliessend zu beurteilen, wird deshalb vorlie-
gend in rAumlicher Hinsicht von nationalen Méarkten aus-
gegangen.

D.3.3.2.2. Aktuelle und potenzielle Konkurrenz

122. Auf dem relevanten Markt sind im Wesentlichen
folgende Anbieter tatig: Die Electrolux AG (mit den Mar-
ken Electrolux, AEG und Zanussi), die V-Zug AG (mit
den Marken V-Zug, Sibir und Gehrig), die Miele AG, die
Bauknecht AG (mit den Marken Bauknecht und Whirl-
pool), die Schulthess Maschinen AG und die Siemens-
Bosch AG. Daneben gibt es noch eine Reihe kleinerer

*®vgl. zum Ganzen BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 37), Art. 5 KG
N 230 ff.

5" RPW 2008/3, 481 Rz 72, Coop/Fust.

8 RPW 2008/3, 482 Rz 85, Coop/Fust.

% Dem Betrieb eines auf 230 Volt ausgerichteten auslandischen Ge-
rats in der Schweiz steht jedoch bei fachménnischer Montage an einen
400 Volt Anschluss nichts im Weg: ein solches Geréat bedarf insheson-
dere keiner technischen Umrustung.
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Anbieter, wie die Kenwood AG, die Fors-Liebherr AG
und die Candy Hoover AG, doch bieten diese Unter-
nehmen entweder nur bestimmte Produktkategorien an
oder sind — im Vergleich mit den sechs grgssten Unter-

nehmen — bezilglich der erzielten Umsétze bzw. der
Marktanteile von eher untergeordneter Bedeutung.

Nachfolgende Grafik gibt eine Ubersicht tiber die Markt-
anteile der verschiedenen Anbieter.

Abbildung 1: Marktanteile Anbieter von Weisswaren-Grosshaushaltsgeraten

Quelle: Erhebungen des Sekretariats

123. Der Abbildung kann enthommen werden, dass die
V-Zug AG und die Electrolux AG mit Marktanteilen von
je [20-30] % Marktfiihrer sind, gefolgt von der Miele AG
mit [10-20] % und der Siemens Bosch AG sowie der
Bauknecht AG, mit je [0-10] %. Es ist anzunehmen, dass
die V-Zug AG resp. die Electrolux AG in einzelnen Pro-
duktsegmenten (wie Waschautomaten, Kochfelder,
Kuhlschranke etc.) hdhere Marktanteile aufweisen als
Uber den gesamten Bereich der Grosshaushaltsgerate
betrachtet (Vgl. auch Rz 118).

124. Betreffend der Marktanteile ist Folgendes anzufi-
gen:

. Gemass der Ziffer 13 Abs. 1 VertBek fuhren "Wett-
bewerbsabreden [...] nicht zu einer erheblichen Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs, wenn kein an der
Abrede beteiligtes Unternehmen auf einem von der
Abrede betroffenen relevanten Markt einen Markt-
anteil von 15 % Uberschreitet." Diese de-minimis
Schwelle wird sowohl von der Electrolux AG als
auch von der V-Zug AG Klar Uiberschritten.

. In der 6konomischen Literatur ist weitgehend un-
bestritten, dass vertikale Restriktionen insbesonde-
re dann schéadlich sein kdnnen, wenn die beteiligten
Unternehmen Marktmacht haben.®® Mit den oben
erwahnten Marktanteilen der V-Zug AG und der
Elektrolux AG ist davon auszugehen, dass die bei-
den Unternehmen bereits einzeln lber eine starke
Stellung im Markt verfigen und es durch die Re-
striktionen des Online-Handels zu Auswirkungen im
Markt kommt.

B V-Zug [20-30]%

M Electrolux [20-30]%

= Miele [10-20]%

W Siemens Bosch [0-10]%

m Bauknecht [0-10]%

m Schulthess [0-10]%
Andere [5-15]%

125. Gestutzt auf die Marktstatistik des Fachverbandes
fur Haushalt und Gewerbe Schweiz (FEA) fir die Jahre
2008 und 2009,°" welche Auskunft Gber die verkauften
Stuckzahlen gibt, ist die Marktentwicklung bei Gross-
haushaltsgeraten ricklaufig. Diese Entwicklung wird
durch einen leichten Rickgang im Wohnungsbau doku-
mentiert, und zwar sowohl im Neubau- als auch im Re-
novationsmarkt. Der Absatz von Grosshaushaltsgeraten
ist aber in der jungsten Vergangenheit wieder etwas
gewachsen. Der Markt fir Grosshaushaltsgerate ist so-
mit als gesattigt bis leicht wachsend zu betrachten.

126. Im Markt fur Weisswaren-Grosshaushaltsgerate
kam es in den letzten fuinf Jahren zu keinen Markteintrit-
ten. Gemass der Electrolux AG sind in der Schweiz be-
reits viele namhafte Anbieter vertreten. Es kénne aber
aufgrund von Markteintritten in [européischen Landern]
auch in der Schweiz in Zukunft mit Marktzutritten ge-
rechnet werden. [...]. Selbst wenn die Aussage der
Electrolux AG zutreffen sollte, ist aufgrund der starken
Marktstellung der fihrenden Anbieter einschrankend zu
erwahnen, dass sich die Marktverhaltnisse durch einen
moglichen neuen Mitbewerber — wenn Uberhaupt — erst
langerfristig verandern durften.

% vgl. z.B. MAsSIMO MoTTA, Competition Policy, Theory and Practice,
2004, 302 ff. Motta schlagt diesbeziiglich aus praktischen Griinden vor,
vertikale Restriktionen dann genauer zu untersuchen, wenn ein betei-
ligtes Unternehmen Marktanteile von 20-30 % hat (MoTTA, Competition
Policy, 377 f.).

® Die Statistiken sind abrufbar unter: http://www.fea.ch.
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127. Aufgrund der beschriebenen Marktanteile der Elect-
rolux AG und der V-Zug AG und der relativ stabilen Situ-
ation auf dem Markt ist davon auszugehen, dass das
Verbot resp. die Beschrédnkungen des Online-Handels
Auswirkungen auf den in Frage stehenden Markt haben.

128. Erschwerend kommt in vorliegendem Fall hinzu,
dass die Electrolux AG und die V-Zug AG in zeitlicher
Nahe beide eine Einschrankung des Online-Handels mit
ahnlichen Auswirkungen implementieren wollten. Die
beiden Marktfihrer haben beide ein generelles Verbot
von Internetverkaufen resp. deren Behinderung ange-
kundigt. Diese beiden Anbieter bedienen gut 50 % des
relevanten Marktes mit Weisswaren-Grosshaushalts-
geréten (siehe Rz 113 f. hiervor).

129. Gemass Ziffer 13 Abs. 2 VertBek liegt kein kumula-
tiver Abschottungseffekt vor, wenn weniger als 30% des
relevanten Marktes von gleichartigen, nebeneinander
bestehenden vertikalen Vertriebsnetzen abgedeckt wer-
den. In casu wird der relevante Markt von gleichartigen,
nebeneinander bestehenden vertikalen Vertriebsnetzen
abgedeckt, deren Marktanteil insgesamt gut 50 % be-
tragt. Die Unerheblichkeits-Schwelle, welche in der
VertBek statuiert wird, ist also in casu deutlich Uber-
schritten.

130. Aufgrund des Voranstehenden, insbesondere der
zeitnahen Einfuhrung vertikaler Beschrankungen durch
die beiden Marktfiihrer, welche beide den Vertrieb Gber
den Online-Handel ausschliessen resp. einschrénken
wollten, kann von erheblichen, kumulativen Auswirkun-
gen auf den relevanten Markt ausgegangen werden.

131. Nicht auszuschliessen ist ferner, dass das Vorge-
hen der beiden Marktflhrer Electrolux AG und V-Zug AG
— ohne Eingriff der WEKO - Signalwirkung auf weitere
Anbieter der Branche gehabt hatte. Dies indiziert der
Umstand, dass im Verlaufe dieser Untersuchung weitere
in der Schweiz tatige Anbieter dem Sekretariat neue
resp. Uberarbeitete Vertriebssysteme zur Priifung vorge-
legt haben, welche grundsatzlich dhnliche Auswirkungen
zeitigen kdnnen wie die in Frage stehenden Abreden.

Exkurs: Kumulative Auswirkungen selektiver Vertriebs-
systeme

132. Es scheint sich um eine branchenweite Tendenz zu
handeln, Grosshaushaltsgerate vermehrt tiber selektive
Vertriebssysteme zu vertreiben. Es stellt sich somit die
Frage, ob und inwiefern mehrere, nebeneinander beste-
hende selektive Vertriebssysteme Auswirkungen auf den
relevanten Markt haben kénnen.

133. Die Europdaische Kommission hat sich mit dieser
Frage auseinandergesetzt und in den Leitlinien darge-
legt, ob und wann kumulative Wirkungen von mehreren
selektiven Vertriebssystemen in ein und demselben
Markt als problematisch erachtet werden. Die Européi-
sche Kommission geht davon aus, dass, wenn die meis-
ten grossen Anbieter ihre Produkte selektiv vertreiben,
ein erheblicher Verlust an markeninternem Wettbewerb
zu beflrchten ist, der zur Folge haben kann, dass be-
stimmte Kategorien von Handlern vom Markt ausge-
schlossen werden und das Risiko der Kollusion zwi-
schen den gréssten Anbietern erhéht wird. In den Leitli-
nien wird weiter festgehalten, dass der selektive Vertrieb
ein besonders geeignetes Mittel ist, um dem Wettbe-

werbsdruck zu entgehen, den Discountbetriebe (ob Off-
line- oder Online) auf die Gewinnspannen des Herstel-
lers und der Vertragshandler ausiiben. Der Ausschluss
solcher Vertriebsmethoden, ob aufgrund kumulativer
Anwendung des selektiven Vertriebs oder aufgrund des-
sen Anwendung durch einen einzelnen Anbieter mit
einem Marktanteil von Uber 30 %, reduziert die Mdglich-
keiten der Verbraucher, die mit diesen Vertriebsmetho-
den verbundenen Vorteile wie niedrigere Preise, mehr
Transparenz und besserer Zugang in Anspruch zu neh-
men.

134. Die Leitlinien besagen, dass wenn sich aus selekti-
ven Vertriebssystemen, die jedes fir sich genommen
nach der GVO freigestellt sind, kumulative Wirkungen
ergeben, der Entzug der Freistellung oder eine Erkla-
rung der Nichtanwendung der GVO erwogen werden
kann. Eine kumulative Wirkung ist dabei dann wahr-
scheinlich, wenn

. solche Systeme mehr als 50 % eines Marktes ab-
decken und

. die Summe der Marktanteile der funf gréssten An-
bieter Uber 50 % liegt.

135. Werden diese beiden Schwellen erreicht, gilt es zu
wirdigen, ob die funf grossten Anbieter ihre Produkte
Uber ein selektives Vertriebssystem absetzen. Je starker
die Wettbewerber sind, die sich nicht des selektiven
Vertriebs bedienen, desto unwahrscheinlicher ist der
Ausschluss anderer Vertriebshandler vom Markt. Setzen
alle funf Anbieter auf selektiven Vertrieb, kénnen insbe-
sondere Vereinbarungen, bei denen quantitative Krite-
rien zum Tragen kommen und die Zahl der Vertrags-
handler unmittelbar begrenzen oder die qualitative Krite-
rien anlegen (z.B. die Bedingung, dass der Handler Uber
einen oder mehrere physische Verkaufspunkte verfligen
muss), was den Ausschluss bestimmter Vertriebsmetho-
den bewirkt, Probleme fiir den Wettbewerb bereiten.

136. Die Freistellungsvoraussetzungen gemass Artikel
101 Absatz 3 AEUV sind gemass den Leitlinien in der
Regel nicht erflllt, wenn die fraglichen Selektivvertriebs-
systeme den Marktzugang neuer Vertriebshandler (ins-
besondere Discounter oder reine Internethandler, die
den Verbrauchern niedrigere Preise anbieten), die in der
Lage sind, die fraglichen Produkte angemessen zu ver-
kaufen, verwehren und dadurch den Vertrieb zugunsten
bestimmter bestehender Kanale und zum Schaden der
Endverbraucher einschrénken.

137. Vor diesem Hintergrund und Ubertragen auf den
vorliegenden Fall sind beide vorstehend erlduterten
Schwellen erfullt: Einerseits decken die selektiven Ver-
triebssysteme der Electrolux AG und der V-Zug AG zu-
sammen mehr als 50 % des relevanten Marktes ab und
andererseits Ubersteigt die Summe der Marktanteile der
funf grossten Anbieter im Markt die 50 %-Marke (siehe
Rz 113 f. hiervor).

138. Da vorliegend beide Schwellen erreicht sind, gilt es
zu prifen, ob sémtliche der funf grossten Anbieter im
Markt ihre Produkte Uber ein selektives Vertriebssystem
vertreiben und wie die Stellung derjenigen Anbieter zu
wurdigen ist, die Uber kein selektives Vertriebssystem
verfiigen. Nach dem derzeitigen Kenntnisstand verfligt —
neben der Electrolux AG und der V-Zug AG — auch die
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[...] Uber ein selektives Vertriebssystem. Die [...], welche
ihre Produkte nicht selektiv vertreiben. Deren Marktan-
teile sind jedoch, sowohl einzeln wie auch kombiniert
betrachtet, im Vergleich zu denjenigen der Marktfuhrer
deutlich geringer: Den Marktanteilen der nicht selektiv
vertreibenden [...] von [...] stehen die deutlich héheren
individuellen Marktanteile der selektiv vertreibenden
Electrolux AG [20-30 %], V-Zug AG [20-30 %] und [...]
gegenuber. Zudem vereinigen die [...] und die [...] ge-
meinsam [...] der Marktanteile auf sich, wahrend dem
der gemeinsame Marktanteil der Electrolux AG, der V-
Zug AG und der [...] [50-80 %] betragt. Dies zeigt, dass
die Stellung der [...] und der [...] im relevanten Markt als
eher schwach einzustufen ist.

139. Diese Griinde lassen klar darauf schliessen, dass —
nach europdischer Praxis — die in Frage stehenden ku-
mulativen Auswirkungen von selektiven Vertriebssyste-
men als wettbewerbsrechtlich problematisch eingestuft
wirden. Halt man sich nun die entsprechenden Rege-
lungen in der Schweiz vor Augen, so wird ersichtlich,
dass die vorstehende Einschatzung umso mehr auf den
vorliegenden Fall zutrifft (siehe Rz 129 hiervor). Hervor-
zuheben gilt es zudem, dass es sich bei der Electrolux
AG und der V-Zug AG um die beiden Marktfiihrer han-
delt.

D.3.3.2.3.

140. Aufgrund der Marktanteile der Electrolux AG und
der V-Zug AG von einzeln je [20-30] % und der kumula-
tiven Auswirkungen gleichartiger, nebeneinander ste-
henden Beschrankung des Online-Handels, welche gut
50 % des relevanten Marktes abdecken, kann es als
gegeben betrachtet werden, dass in casu quantitativ
schwerwiegende Abreden vorliegen.

Fazit

D.3.3.3. Zwischenergebnis

141. Die Parteien machen geltend, es liege keine erheb-
liche Beeintrachtigung des Wettbewerbs vor. V-Zug be-
grindet dies im Wesentlichen damit, dass die von der
WEKO festgestellten negativen Auswirkungen auf den
Online-Handel sich nur auf ein generelles Verbot von
Internetverkaufen beziehen wirden (Rz 52 ff.). Dem ist
Zu entgegnen, dass sich die von der WEKO festgestell-
ten Auswirkungen — wie Eingangs erwéhnt (Rz 44) —
auch auf Beschréankungen des Online-Handels bezie-
hen. Zudem beabsichtigte die V-Zug erwiesenermassen
ebenfalls die Einfiihrung eines generellen Verbotes von
Online-Verkéaufen (Rz 33).

142. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die vorliegend zu beurteilenden Wettbewerbsabreden
nicht zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs fiih-
ren, diese jedoch den Wetthewerb auf dem relevanten
Markt erheblich beeintrachtigen. In qualitativer Hinsicht
fallt dabei ins Gewicht, dass mit der Beschréankung resp.
dem Ausschluss des Online-Handels ein besonders
preiskompetitiver Verkaufskanal vom Wettbewerb aus-
genommen wird. Zudem nimmt durch die Beschréankung
resp. den Ausschluss des Vertriebskanals Internet die
Preistransparenz fur die Endkonsumenten ab. Diese
beiden Umstédnde haben einen negativen Einfluss auf
den Wettbewerbsdruck und auf das Preisniveau im

Markt. Unabhéngig davon, fallt erschwerend ins Ge-
wicht, dass die Wettbewerbsabreden gemaéss Ziffer 12
Abs. 2 VertBek dem Gegenstand nach als qualitativ
schwerwiegend einzustufen sind. Auch in quantitativer
Hinsicht sind die Abreden aufgrund der hohen Marktan-
teile und der damit verbundenen starken Marktstellung
der Electrolux AG resp. der V-Zug AG als schwerwie-
gend einzustufen. Darliber hinaus bestehen die be-
schriebenen Wettbewerbsabreden auf demselben Markt
parallel nebeneinander und betreffen insgesamt Markt-
anteile von rund 50 %.

D.3.4. Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

143. Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prufen, ob diese geméss Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Laut Art. 5 Abs. 2 KG sind
Wettbewerbsabreden durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder
die Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller
Zu nutzen; und

b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall M&g-
lichkeiten eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen.

144. In Ziffer 16 Abs. 4 VertBek sind u.a. folgende mdg-
liche Rechtfertigungsgriinde aufgefuhrt, welche vorlie-
gend von Belang sein kdnnten:

a) Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitat der Ver-
tragsprodukte;

b) Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufsforde-
rungsmassnahmen (z.B. Beratungsdienstleistun-
gen), die resultieren kénnen, wenn ein Hersteller
oder Handler von den Verkaufsférderungsbemu-
hungen eines anderen Herstellers oder Handlers
profitieren kann (Trittbrettfahrerproblem).

145. Abreden gelten in der Regel ohne Einzelfallprufung
als gerechtfertigt, wenn der Anteil des Anbieters an dem
relevanten Markt, auf dem er die Vertragswaren oder
-dienstleistungen anbietet, und der Anteil des Abneh-
mers an dem relevanten Markt, auf dem er die Ver-
tragswaren oder -dienstleistungen bezieht, jeweils nicht
mehr als 30 % betrégt. Davon ausgenommen sind Abre-
den, welche dem Gegenstand nach als qualitativ
schwerwiegend zu qualifizieren sind (Ziffer 12 Abs. 2
VertBek) und Abreden, die sich mit anderen kumulativ
auf den Markt auswirken und den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigen (zZiff. 16 Abs. 2 VertBek). Eine solche
kumulative Marktauswirkung ist in casu gegeben, da die
beiden Marktfiihrer Electrolux AG und V-Zug AG beide
den Online-Handel beschranken. Diese beiden Unter-
nehmen verfigen zusammen Uber Marktanteile von rund
50 %. Uberdies verfiigen diese beiden Unternehmen je
einzeln bereits Uber Marktanteile von gegen 30 % und
die vorliegenden Abreden sind dem Gegenstand nach
als qualitativ schwerwiegend einzustufen. Im vorliegen-
den Fall gilt es deshalb im Einzelfall zu prifen, ob ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt (Ziff. 16 Abs. 3 VertBek).
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D.3.4.1. Rechtfertigungsgrinde

146. Die Parteien haben in casu im Wesentlichen vorge-
bracht, aus Imagegriinden und aufgrund des Trittbrett-
fahrerproblems ein rein qualitatives selektives Vertriebs-
system eingefiihrt zu haben. Von Trittbrettfahrerproblem
oder Freeriding spricht man, wenn gewisse Handler von
Leistungen (wie bspw. Prasentation und Beratung) an-
derer Handler profitieren kénnen, ohne diese selber
auch anzubieten.®” Vorliegend wurde von den Parteien
insbesondere vorgebracht, Kunden liessen sich vor dem
Kauf eines Grosshaushaltsgerats kostenlos beim statio-
naren Fachhandel von geschultem Personal beraten und
wirden anschliessend die Ware bei (reinen) Online-
Handlern, welche keine solchen Dienstleistungen anbie-
ten wirden, gunstiger beziehen.

147. Die V-Zug AG macht weiter geltend, dass nicht
betreute Verkaufe einen nicht zu unterschatzenden
Mehraufwand generieren und eine gewisse Gefahr fir
die Gesundheit der Konsumenten darstellen wirden.

148. Auf die Vorbringen der Parteien wird nachfolgend
eingegangen. Zuerst wird analysiert, inwiefern ein Tritt-
brettfahrer-Problem zwischen Online- und stationdren
Héndlern besteht und anschliessend wird summarisch
auf die selektiven Vertriebssysteme der beiden Anbieter
eingegangen. Schliesslich wird das Vorbringen der V-
Zug AG im Zusammenhang mit unbetreuten Kéaufen kurz
beleuchtet.

D.3.4.1.1. Trittbrettfahrer-Problematik

149. Freeriding im Zusammenhang mit Beratungsdienst-
leistungen und Verkaufshemihungen bedarf als Recht-
fertigungsgrund bei Gutern wie Grosshaushaltsgeraten
einer naheren Betrachtung. Dies deshalb, weil das Tritt-
brettfahrerproblem eher in Markten anzutreffen ist, in
welchen haufig neue Produktvarianten eingefihrt wer-
den. Dies ist im Bereich der Grosshaushaltsgerate der
Fall. Dartiber hinaus handelt es sich bei diesen Geraten
um z.T. komplexe,®® langlebige Guter mit einer Lebens-
dauer von ungefahr 10-15 Jahren. Diese Umstande
fuhren dazu, dass der Informationsstand eines durch-
schnittlichen Kunden beziiglich Grosshaushaltsgeraten
in der Regel eher gering ausfallen durfte und eine ge-
wisse Nachfrage nach Beratungsdienstleistungen be-
steht. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, muss das Tritt-
brettfahrer-Problem in vorliegendem Fall differenziert
betrachtet werden.

150. Zunéchst einmal haben nicht alle Kunden dasselbe
Bedirfnis nach Produktberatung und physischer Pro-
duktprasentation. Hier ist in erster Linie an "professionel-
le" Kunden wie Baufirmen/Generalunternehmen und
Architekten/Planer oder grossere Immobiliengesellschaf-
ten und -verwaltungen zu denken, welche regelmassig
Mietobjekte fur Private oder Geschéftsliegenschaften mit
Weisswaren-Grosshaushaltsgeraten ausstatten. Diejeni-
gen Personen, welche bei solchen Unternehmen in die
Beschaffung von Grosshaushaltsgeraten involviert sind,
kommen von Berufs wegen immer wieder mit Gross-
haushaltsgeraten in Bertihrung und verfligen sicherlich
Uber einen hoheren Informationsstand als "normale"
Endkonsumenten. Diese "professionelle” Kundengrup-
pe, welche einen betrachtlichen Teil der in der Schweiz
abgesetzten Grosshaushaltsgerate beziehen durfte, wird

in der Regel keine hohe Nachfrage nach Beratung und
physischer Prasentation haben und wird in der Regel
auch von auf diese Kundengruppe spezialisierten Hand-
lern betreut.** Es ist davon auszugehen, dass neben den
erwahnten "professionellen” Kunden, weitere Bezlger
von Grosshaushaltsgeraten existieren, welche eher ge-
ringe Beratungsdienstleistungen nachfragen.

151. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass eine grosse Anzahl Endverbraucher nie in den
Genuss einer Produktberatung kommt. Hierbei handelt
es sich primar um jene Personen, welche als Mieter eine
Wohnung oder ein Haus beziehen,®® oder um solche,
welche bereits fertig gestellte Immobilien im Eigentum
erwerben. Beim Bezug der Wohnung resp. des Hauses
werden dem Endverbraucher die eingebauten Gross-
haushaltsgeréate, auf deren Auswahl er keinen Einfluss
nehmen konnte, in der Regel von niemandem erklart.
Dies stellt in Frage, ob eine Produktberatung zur Ge-
wahrleistung des richtigen Gebrauchs von Weisswaren-
Grosshaushaltsgeraten tatsachlich erforderlich ist.

152. Daruber hinaus bieten die Parteien — unabhangig
von den Fachhandlern — Beratung und eine Prasentation
ihrer Produkte in Showrooms/Kundencentern an ver-
schiedenen Standorten in der Schweiz an. Beide Her-
steller betreiben Uber die ganze Schweiz verteilt je unge-
fahr zehn solche Ausstellungen. Kunden, welche sich in
einer solchen Hersteller-Ausstellung die Produkte an-
schauen und sich beraten lassen, beziehen Gerate an-
schliessend unter Umstanden bei einem stationdren
Fachhandler ihrer Wahl oder bei einem Online-Handler.
In solchen Fallen kann aber nicht von einem Trittbrett-
fahren der Online-Handler auf Dienstleistungen von sta-
tionaren Fachhandlern gesprochen werden, da die Bera-
tung und Prasentation in diesem Fall vom Hersteller
selber angeboten wird. Neben den Ausstellungsrdumen
bieten die Hersteller auch online z.T. umfassende Bera-
tung und Informationen zu ihren Produkten an.

153. Weiter zeigt eine genauere Betrachtung, dass die
Ansicht, Online-Handler wirden auf den Verkaufsbemi-
hungen der stationaren Fachhandler freeriden, eine ein-
dimensionale ist, welche der Realitat nicht vollumfang-
lich gerecht wird. Vielmehr informieren sich Konsumen-
ten z.T. zuerst online, bevor sie in einem stationdren

%2 Die Leistungen werden in einem solchen Fall zu einem &ffentlichen
Gut, d.h. es kann kein Marktteilnehmer von dessen "Konsum" ausge-
schlossen werden. Vgl. zum Ganzen zum Beispiel MOTTA (Fn 60), 313
ff. oder MARINA LAO, Resale Price Maintenance: The Internet Pheno-
menon and Free Rider Issues, in: Antitrust Bulletin, Vol. 55, No.
2/Summer 2010, 473-512.

% Dies gilt nicht fiir alle Typen von Grosshaushaltsgeraten. Ein Tief-
kuhler oder ein einfaches Standard-Kochfeld durften in der Benutzung
weniger komplex sein.

% Selbstverstandlich kénnen sich auch die "professionellen” Kunden im
Vorfeld eines Geratebezugs im Internet Uber die aktuellen Preise ins
Bild setzen.

® Die Wohneigentumsquote betragt in der Schweiz 34.6 % (vgl. Bun-
desamt fur Statistik; www.bfs.admin.ch).
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Geschéft ein Produkt erwerben. Eine umfassende empi-
rische Studie der Universitat Kéln hat solche Wechsel-
wirkungen untersucht/quantifiziert und kommt zu folgen-
den Hauptergebnissen:*®

. Bei Uber 27 % der Bestellungen (oder 39 % des
Umsatzes) in Online-Shops wurde vor dem Kauf
der stationdre Handel aufgesucht, um weitere In-
formationen zum Produkt einzuholen.

. Bei gut 23 % der Kaufe (oder Uber 32 % des Um-
satzes) im stationaren Handel wurden vor dem Kauf
weitere Informationen zum Produkt in Online-Shops
eingeholt.

154. Dies zeigt, dass betrachtliche gegenseitige Wech-
selwirkungen zwischen dem stationédren- und dem Onli-
ne-Handel bestehen. Die Freeriding-Problematik ist
demnach nicht einfach einseitig, sondern besteht in bei-
de Richtungen. Betrachtet man den Bereich Haushalt
(Elektrogerate, Mobel etc.) im Speziellen, so sind die
beschriebenen Wechselwirkungen gemass der erwahn-
ten Studie noch grosser:

. Bei Uber 32 % der Bestellungen in Online-Shops
wurde vor dem Kauf der stationare Handel aufge-
sucht, um weitere Informationen zum Produkt ein-
zuholen.

. Bei 39 % der Kaufe im stationdren Handel wurden
vor dem Kauf weitere Informationen zum Produkt in
Online-Shops eingeholt.

155. Die Studie der Universitat Koln zeigt zudem, dass
Uber einen Online-Shop erhebliche Kaufimpulse fir an-
dere Vertriebskanéle ausgelost werden. Auch eine vom
Verband des Schweizerischen Versandhandels (VSV) in
Auftrag gegebene Studie zum Schweizer Online- und
Distanzhandel fuhrt aus, dass die Zuordnung des Kauf-
impulses (online-offline-stationéar) immer schwieriger
wird.?’

156. Diese Erkenntnisse werden gestitzt durch eine
Vielzahl weiterer Studien. So stellten beispielsweise
36 % der Einwohner der EU Preisvergleiche im Internet
an und 10 % kauften ein gewlnschtes Produkt an-
schliessend in einem stationaren Geschaft.®® Oder ge-
mass einer Untersuchung von Forrester Research im
Jahr 2009 haben sich 70 % der Onlinekunden im Inter-
net Uber ein Produkt informiert und es danach im statio-
naren Fachhandel erworben.®”® Zu &hnlichen Ergebnis-
sen gelangte auch eine im Bereich von Mdbeln und
Haushaltsgeraten durchgefiihrte Studie aus den USA
(vgl. Rz 13 hiervor). Danach informieren sich 81 % der
Befragten vor dem Kauf online. Davon wiederum kaufen
50 % anschliessend im stationaren Handel ein.”

157. Die Liste solcher Studien und Untersuchungen,
welche die erwéahnten, gegenseitigen Wechselwirkungen
beschreiben, liesse sich fast beliebig erweitern.”* Dies
unterstreicht die Tatsache, dass ein grosser Anteil der
Konsumenten vor und beim Kauf von Produkten sowohl
den Online-Kanal als auch den stationaren Handel be-
ansprucht.

158. Zu den gegenseitigen Wechselwirkungen ausserte
sich ein grosserer franzosischer Handler von elektroni-
schen Produkten wie folgt: "Le développement du site
[internet] favorise celui des magasins et inversement. A

linverse, lorsque nous avons ouvert le magasin de
Strasbourg en septembre 2001, les ventes du site, dans
le Bas-Rhin, sont passées de 1,8 a 3,4 % des ventes
totales", und weiter : "ll y a une véritable relation entre le
site et les magasins. Ainsi, a l'ouverture du site, l'activité
du magasin a connu une rupture positive de croissance
de 10 %"."”

159. Die vorangehenden Erlauterungen haben gezeigt,
dass nicht einfach von einem einseitigen Trittbrettfahren
von Online-Handlern gesprochen werden kann. Vielmehr
bestehen zwischen dem Online- und dem stationéaren
Verkaufskanal gegenseitige Wechselwirkungen. Die
beiden Verkaufskanéle werden von einem Teil der Kon-
sumenten also komplementar genutzt.

160. Schliesslich muss auch die Frage aufgeworfen
werden, ob ein potenzieller Kunde, falls er dies winscht,
im stationdren Fachhandel wirklich in jedem Fall eine
kompetente Beratung geniesst. Eigene Recherchen von
Sekretariats-Mitarbeitern in Filialen grosser Handler
zeigen, dass nicht in jedem Fall eine kompetente und
umfassende Beratung im Hinblick auf den Erwerb eines
Grosshaushaltsgerats der Marken V-Zug und Electrolux
erbracht wird. Die Beratung war zum Teil sehr durftig, in
einem Fall wurde sogar explizit auf das Internet als al-
ternatives Informationsmedium hingewiesen.

161. Die Parteien machen geltend, dass — sollten erheb-
liche Wettbewerbsabreden vorliegen — diese mit dem
Trittbrettfahrerproblem gerechtfertigt werden kénnten.

162. Im Lichte des Voranstehenden kann jedoch grund-
satzlich festgehalten werden, dass eine Beschréankung
resp. ein Verbot des Online-Handels mit dem Argument
des Trittbrettfahrens nur bedingt rechtfertigbar ist. Zu-
dem scheint ein Verbot des Online-Handels nicht das

VAN BAAL/HUDETZ (Fn 9).

" VERBAND DES SCHWEIZERISCHEN VERSANDHANDELS/GfK, Der Schwei-
zer Online- und Distanzhandel 2009, Meilen/Hergiswil 2010.

8 EUROPAISCHE KOMMISSION, Report on cross-border e-commerce in
the EU, 2009, 9, http://ec.europa.eu/enterprise/newsroom/cf/_get
document.cfm?doc_id=2277 (13.4.2011).

% FORRESTER RESEARCH, Profiling the Multichannel Consumer, 2009,
zit. in: Ebay, eBay Response to the Public Consultation on the Euro-
pean Commission’s Review of the Vertical Restraints Regulation and
Guidelines, 2009, 20, http://ec.europa.eu/competition/consultations/
2009 _vertical_agreements/ebay_en.pdf (13.4.2011).

" www.pricegrabber.com (Fn 10).

Fur einen Uberblick vgl. LAo (Fn 62); GREGORY T. GUN-
DLACH/KENNETH MANNING/JOSEPH P. CANNON, Free Riding and Resale
Price Maintenance: Insights from Marketing Research and Practice, in:
Antitrust Bulletin, Vol. 55, No. 2, Summer 2010, 381-422, 392 ff.

"2 Zit. in: JEANNE LUBEK, Les effets économiques de la distribution par
Internet. Point de vue de I'économiste, in: Concurrences, No. 1, 2011.
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geeignetste und mildeste Mittel” zu sein, einem allfalli-
gen Trittbrettfahrerproblem Herr zu werden. So ware es
bspw. denkbar, dass Aufwendungen, welche stationére
Fachhéndler erbringen, mit einem fixen Betrag abgegol-
ten werden.” Im vorliegenden Fall muss dies jedoch
nicht abschliessend beurteilt werden, da die vorgesehe-
nen einvernehmlichen Regelungen (vgl. Rz 189) zwi-
schen dem Sekretariat und der Electrolux AG resp. der
V-Zug AG — im Einklang mit den einschlagigen europai-
schen Vorschriften — insbesondere vorsehen, dass

+ ein Hersteller im Rahmen eines selektiven Ver-
triebssystems von seinen Handlern verlangen kann,
dass diese ein stationdres Fachgeschéft betreiben
und

. ein Hersteller an die Online-Prasentation der Pro-
dukte gewisse Vorschriften machen kann.

163. Durch dieses Erfordernisse ist sichergestellt, dass
nur zum selektiven Vertrieb zugelassene Handler — von
denen angenommen wird, dass sie im Hinblick auf den
Verkauf von Produkten einer Marke gewisse Leistungen
erbringen — die Produkte auch online anbieten kénnen.
Wenn alle zugelassenen Handler ein stationares Fach-
geschéft betreiben muissen und demnach samtliche
Handler auch die Kosten einer physischen Ausstellung
und Beratung zu tragen haben, kann nicht mehr von
(unfairem) Freeriding zwischen Online- und stationaren
Handlern gesprochen werden.”

D.3.4.1.2. Selektiver Vertrieb

164. Als Begrindung fiur ihre Vorgehensweisen fuhrten
sowohl die Electrolux AG als auch die V-Zug AG an, ein
(rein qualitatives) Selektivvertriebssystem fur den Ver-
trieb ihrer Produkte eingefihrt zu haben. Geméass der
Electrolux AG funktioniert das selektive Vertriebssystem
nur, wenn keine Online-Verkaufe mdoglich sind. Die V-
Zug AG stellte ihr Vertriebssystem so um, dass (reine)
Online-Handler die fir eine Belieferung erforderliche
Punktzahl kaum erreichen konnten (vgl. Rz 7). Auch von
der V-Zug AG wurde urspriinglich geltend gemacht,
dass die aufgestellten Kriterien beim Verkauf Uber das
Internet nicht erflillt werden kénnten. Im Wesentlichen
wurden von den Parteien folgende Argumente fir die
Notwendigkeit eines selektiven Vertriebs vorgebracht:76

. Fachkundige Beratung (durch geschultes Personal);

. Mdoglichkeit der physischen Besichtigung der Geréte
in einer Ausstellung;

. Lieferung und fachméannische Montage vor Ort beim
Kunden. Dies sei — je nach Gerateart — vor dem
Hintergrund des korrekten Anschlusses an Wasser
und das (Stark-)Stromnetz wichtig;

+ Wartung und Service bei Geratedefekten (Aus-
tausch defekter Gerate innert kurzer Zeit);

. Die vier oben genannten Punkte seien fur die Erhal-
tung des guten Marken-Images wichtig. Negative
Erfahrungen bei Beratung und/oder Installation etc.
wirden auf die Marke zurlckfallen und dieser
schaden.

165. Da die vorliegende Untersuchung die Frage der
wettbewerbsrechtlichen Behandlung des Online-Handels
zum Gegenstand hat, wird in casu keine wettbewerbs-

rechtliche Beurteilung der integralen, von den Parteien
neu eingefihrten, selektiven Vertriebssystemen abge-
geben. Angesichts des Umstandes, dass die Parteien
mit dem Sekretariat eine einvernehmliche Regelung
betreffend die Online-Kriterien ihres jeweiligen (selekti-
ven) Vertriebssystems abgeschlossen haben (siehe
Rz 189) und im Anschluss daran, die Systeme der ein-
vernehmlichen Regelung angepasst haben, ist an dieser
Stelle festzuhalten, dass die Kriterien betreffend den
Online-Handel der (selektiven) Vertriebssysteme der
Parteien als kartellrechtlich zulassig zu betrachten sind.

166. Trotzdem werden nachfolgend zwei Voraussetzun-
gen rund um den rein qualitativen selektiven Vertrieb
beleuchtet, welche aus wettbewerbsrechtlicher Sicht als
problematisch zu betrachten sind. Doch davor werden
die entsprechenden einschlagigen Bestimmungen erlau-
tert.

167. Als selektive Vertriebssysteme werden gemass Ziff.
4 VertBek Vereinbarungen zwischen Lieferanten und
Handlern bezeichnet, wonach der Lieferant die Ver-
tragswaren oder —dienstleistungen nur an Handler ver-
kaufen darf, die aufgrund festgelegter Merkmale ausge-
wahlt werden und diese Handler die betreffenden Waren
oder Dienstleistungen nicht an Handler weiter verkaufen
durfen, die nicht zum Vertrieb zugelassen sind.

168. Um ein rein qualitatives Vertriebssystem handelt es
sich nach Ziff. 4 Abs. 2 VertBek dann, wenn die Auswabhl
der Héndler ausschliesslich nach objektiven qualitativen
Kriterien erfolgt, die sich nach den Anforderungen des
betreffenden Produkts — z.B. in Bezug auf die Verkau-
ferschulung, den in der Verkaufsstatte gebotenen Servi-
ce oder ein bestimmtes Spektrum der angebotenen Pro-
dukte — richten.

169. Innerhalb eines selektiven Vertriebssystem ist es
zulassig, den Handlern gewisse Beschrankungen beim
Produktevertrieb aufzuerlegen. So kann z.B. eine Be-
schrankung des Verkaufs an nicht zugelassene Handler
durch Mitglieder des selektiven Vertriebssystems zulas-
sig sein (vgl. Ziffer 12 Abs. 2 VertBek).

170. Rein qualitative selektive Vertriebssysteme flhren
gemass Ziff. 8 Abs. 4 VertBek zu keiner erheblichen
Beeintrdchtigung des Wettbewerbs, sofern kumulativ
folgende drei Voraussetzungen erfillt 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 Wiederverkdufer missen aufgrund objektiver
Kriterien qualitativer Art ausgewahlt werden. Diese
sind einheitlich festzulegen und unterschiedslos an-
zuwenden;

" Vgl. BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 37), Art. 5 KG N 342.

" vgl. Rz 52 Bst. d der Leitlinien (Fn 19).

" vgl. hierzu auch PHILIP MARSDEN/PETER WHELAN, Selective Distribu-
tion in the Age of Online Retalil, in: European Competition Law Review,
Vol. 31, No. 1, 2010, 26-37.

"® Electrolux macht zusétzlich geltend, dass [...].
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(i) Die aufgestellten Kriterien durfen nicht Uber das
hinausgehen, was erforderlich ist.

171. Zu betonen ist an dieser Stelle, dass ein selektives
Vertriebssystem (sei es ein rein qualitatives oder nicht)
keinesfalls Vermutungstatbestdnde nach Art. 5 Abs. 4
KG, noch Regelungen, welche nach Ziffer 12 Abs. 2
VertBek als qualitativ schwerwiegend betrachtet werden
(was vorliegend der Fall ist), enthalten darf. Solche
Wettbewerbsbeschrankungen wirden — unabhangig
vom Vorliegen eines selektiven Vertriebssystems — nach
Art. 5. Abs. 4 resp. Art. 5 Abs. 1 KG untersucht. In ande-
ren Worten kann ein selektives Vertriebssystem in kei-
nem Fall eine sog. Hardcore-Beschrankung des Wett-
bewerbs rechtfertigen.

172. Die WEKO hatte sich in der jingsten Vergangen-
heit im Fall Gaba mit der Problematik von selektiven
Vertriebssystemen zu befassen. Dabei hielt die WEKO —
in Anlehnung an die bisherige Praxis der europaischen
Behorden — fest, dass selektive Vertriebssysteme inshe-
sondere bei Prestige- und Luxusgutern, bei technisch
hoch stehenden Produkten oder bei Produkten, die be-
sondere Fachkenntnisse bedingen, tblich sind.”’

173. Nachstehend werden einige Aspekte bezlglich der
vorgéngig genannten Voraussetzungen (i) und (i) fir
das Vorliegen eines unerheblichen rein qualitativen Se-
lektivvertriebs nach Ziffer 14 VertBek aufgegriffen. Damit
soll insbesondere aufgezeigt werden, dass ein rein quali-
tatives selektives Vertriebssystem aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht bestimmten Anforderungen zu gentigen
hat.

Ad (i): Die Beschaffenheit des fraglichen Produkts muss
einen selektiven Vertrieb erfordern

174. Wie bereits vorstehend angettnt (siehe Rz 172)
und im Rahmen der Trittbrettfahrerproblematik erwahnt
(vgl. Rz 149 ff.), eignen sich u.a. technisch komplexe
Gerate, fur welche durchaus eine Beratungsnachfrage
bestehen kann, fir den rein qualitativen Selektivvertrieb.
Diesbeziglich werden nachfolgend exemplarisch zwei
problematische Punkte aufgezeigt.

175. Vertrieb von Produkten verschiedener Marken:
Vertreibt ein Unternehmen technisch vergleichbare Pro-
dukte verschiedener Marken und in verschiedenen
Preissegmenten, ist nicht einzusehen, weshalb der Her-
steller fur die Produkte im héheren Preissegment die
Notwendigkeit des selektiven Vertriebssystems mit der
Begrindung geltend macht, dass dieses fir die Wah-
rung der (Produkt-)Qualitdt und zur Gewahrleistung des
richtigen Gebrauchs erforderlich sei. Mit anderen Worten
ausgedrickt: Wenn ein Hersteller fur technisch ver-
gleichbare Produkte verschiedener Marken unterschied-
liche Vertriebssysteme vorsieht, so vermag alleine das
Argument, dass lediglich die im hoheren Preissegment
positionierten Produkte eines selektiven Vertriebssys-
tems bedurfen, nicht zu geniigen, wenn die Produkte
beider Marken in technischer Hinsicht und hinsichtlich
der Gewabhrleistung des richtigen Gebrauchs nicht oder
kaum voneinander abweichen.

176. Unterschiede Schweiz/Ausland: Problematisch ist
ferner der Umstand, dass ein Hersteller Produkte in der
Schweiz selektiv vertreibt, im Ausland jedoch nicht. Dies
gilt inshesondere dann, wenn es sich bei den fraglichen

Produkten um identische oder zumindest sehr ahnliche
handelt.

Ad (ii): Die Wiederverkaufer missen aufgrund objektiver
Kriterien qualitativer Art ausgewahlt werden. Diese sind
einheitlich festzulegen und unterschiedslos anzuwenden

177. Neben dem Umstand, dass Zulassungskriterien zu
einem selektiven Vertriebssystem objektiv und qualitati-
ver Art sein missen, ist erforderlich, dass die Kriterien
diskriminierungsfrei angewendet werden. In diesem Zu-
sammenhang gilt es Folgendes hervorzuheben:

178. Image: Macht ein Hersteller z.B. geltend, dass ein
Verkauf via Online-Handel den mit der Einfiihrung eines
rein qualitativen selektiven Vertriebssystems angestreb-
ten Zielen (Abhebung von der Konkurrenz, Exklusivitat
einer Marke etc.) zuwider laufe, so erscheinen solche
Argumente dann wenig stichhaltig, wenn der Hersteller
seine Produkte an bekannte stationare Tiefpreishandler
liefert, d.h. an Handler, bei welchen der Preis im Fokus
steht und nicht-preisliche Parameter wie Produktpréasen-
tation, Beratung etc. zweitrangig sind. Aufgrund der Re-
putation resp. der Gestaltung der Verkaufslokale solcher
Handler ist unklar, inwiefern diese den von Herstellern
geforderten Vorgaben an eine imagegerechte Produkt-
prasentation etc. gerecht werden. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es problematisch, Handler, welche Pro-
dukte mit einem seridsen und professionellen Auftritt
Uber einen Online-Shop verkaufen, vom Vertrieb auszu-
schliessen, wahrend die oben erwédhnten stationére
Tiefpreishandler zum Vertrieb zugelassen werden.

179. Erbringung von Dienstleistungen: Hinzuweisen gilt
es darauf, dass es grundsatzlich auch mdglich sein soll-
te, die von den Herstellern aufgestellten Anforderungen
fur die Notwendigkeit eines selektiven Vertriebssystems
(Beratung, Lieferung, Montage und Service etc.) auf
verschiedene Arten zu erbringen, so ist z.B. grundsétz-
lich denkbar, dass ein reiner Online-Handler — anstatt
die genannten Dienstleistungen selber zu erbringen —
mit qualifizierten Fachleuten zusammenarbeitet, um eine
fachménnische Beratung, Lieferung, Montage und Ser-
vice zu gewabhrleisten.

180. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Anfor-
derungen an ein rein qualitatives selektives Vertriebs-
system sdmtlichen eingehend genannten Voraussetzun-
gen geniigen missen. Zu beachten ist dabei insbeson-
dere, dass ein solches Vertriebssystem nicht fur samtli-
che Produkte in Frage kommt und damit keinesfalls sog.
Hardcore-Beschrankungen des Wetthewerbs gerechtfer-
tigt werden konnen. Darlber hinaus sei darauf hinge-
wiesen, dass wenn die Selektionskriterien fir ein rein
gualitatives selektives Vertriebssystem einmal festgelegt
wurden, diese unterschiedslos, d.h. diskriminierungsfrei
anzuwenden sind.

181. Zuriickkommend auf die in den einvernehmlichen
Regelungen zwischen dem Sekretariat und den Parteien
festgelegten Vorgaben fur den Online-Handel (vgl. Rz
E.1), welche aus wettbewerbsrechtlicher Sicht als zulas-
sig zu betrachten sind, eriibrigt sich eine weitere Prifung
dieses Rechtfertigungsgrundes.

7 Vgl. RPW 2010/1, 82 Rz 147, Gaba.
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D.3.4.1.3. Mehraufwand und Sicherheitsiberle-

gungen bei nicht betreuten Verkaufen

182. Die V-Zug AG bringt als Argument fir die Ein-
schrankung des Online-Handels vor, dass sog. unbe-
treute Verkdufe von Haushaltsgeréaten einen Aufwand in
der Grdssenordnung einer 100 %-Stelle jahrlich generie-
ren. Zudem wirden Defekte aufgrund von Fehllieferun-
gen und Fehlanschliissen stark ansteigen.

183. Diesbezlglich ist zunachst fraglich, ob es sich bei
solche unbetreuten Verkaufen um solche in stationéren
oder Online-Verkaufsstellen handelt. Unbetreute Verkau-
fe kdnnen namlich durchaus auch im stationdren Handel
vorkommen. So ist beispielsweise beim Kauf eines
Grosshaushaltsgeréats in stationdren Filialen von einigen
national bekannten Handlern die Lieferung und die Mon-
tage beim Kunden eine freiwillige Option, welche der
Kaufer hinzukaufen kann. Die Installation des Gerats
kann demnach durchaus auch selber organisiert resp.
vorgenommen werden. In einem solchen Fall verliert der
stationére Handler jedoch die Kontrolle dartiber, ob das
Gerat fachmannisch installiert wird oder nicht. Auch in
solchen Féllen sind also unbetreute Verkaufe mdoglich.
Das von der V-Zug AG vorgebrachte Argument ist dem-
nach nicht geeignet, den Ausschluss von Internetverk&u-
fen zu rechtfertigen.

184. V-Zug fuhrt diesbezuglich an, dass unbetreute Ver-
kaufe in erster Linie im Online-Handel vorkommen.

185. Ein allfalliges Problem mit unbetreuten Online-
Verkaufen konnte im Ubrigen wohl auch so angegangen
werden, dass ein (reiner) Online-Handler mit qualifizier-
ten Fachleuten (z.B. einem Sanitarinstallateur) zwecks
Montage von Grosshaushaltsgeraten eine Kooperation
auf Auftragsbasis eingeht.

186. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
unbetreute Verkaufe sowohl im Online- als auch im sta-
tiondaren Handel vorkommen. Zudem scheint die Ein-
schrankung des Online-Handels nicht das mildeste Mittel
zu sein, dem angeblichen Problem unbetreuter Verkaufe
Herr zu werden. Das Vorbringen der V-Zug AG, wonach
unbetreute Verkaufe zu einem Mehraufwand seitens des
Herstellers fuhre, ist im Lichte des Voranstehenden des-
halb nicht geeignet, die vorliegenden Einschrénkungen
des Online-Handels zu rechtfertigen.

D.3.4.2. Zwischenergebnis

187. Aus oben genannten Grinden und im Lichte der mit
den Parteien vorgesehenen einvernehmlichen Regelun-
gen konnen die beschriebenen Wettbewerbsabreden
nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
rechtfertigt werden.

D.3.5. Ergebnis

188. Es liegen erhebliche Wettbewerbsabreden nach
Art. 5 Abs. 1 KG vor, welche nicht aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kénnen. Die
von den Parteien Electrolux AG und der V-Zug AG ge-
troffenen resp. praktizierten Behinderungen des Online-
Handels sind deshalb nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1
KG unzulassig.

E. Einvernehmliche Regelungen

E.1. Inhalt der einvernehmlichen Regelungen

189. Im Bestreben, die vorstehend dargelegten wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken bezlglich eines Verbotes
bzw. Behinderungen des Online-Handels auszuraumen,
hat das Sekretariat mit der Electrolux AG sowie der V-
Zug AG einvernehmliche Regelungen’ mit den folgen-
den Wortlauten abgeschlossen:

Electrolux AG

"A. Vorbemerkungen:

a) Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sin-
ne von Art. 29 Bundesgesetz uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschréankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) erfolgt im Ubereinstimmenden Interes-
se der Beteiligten, das Verfahren 22-0391 zu ver-
einfachen, zu verkiirzen und — unter Vorbehalt der
Genehmigung durch die Wettbewerbskommis-sion
(WEKO) — zu einem formlichen Abschluss zu brin-
gen.

b) Die vorliegende einvernehmliche Regelung tragt
dem Umstand Rechnung, dass es sich bei der
zugrunde liegenden Untersuchung im Sinne von
Art. 27 KG um die erste handelt, welche Beschran-
kungen von Online-Verkaufen zum Gegenstand hat
und deren Ergebnisse Uber die Branche hinaus
Signalwirkungen zeitigen soll. Die Electrolux AG hat
vor diesem Hintergrund bereits vor der Eréffnung
dieser Untersuchung ihre Bereitschaft signalisiert,
die Auswahlkriterien for Online-Verkdufe im Rah-
men ihres selektiven Vertriebssystems einvernehm-
lich mit den Wettbewerbsbehdrden zu erarbeiten.
Das selektive Vertriebssystem der Electrolux AG
betrifft den Bereich Haushaltsgrossgerate der Mar-
ke Electrolux (nachfolgend: Vertragsprodukte).

c) Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende einver-
nehmliche Regelung die kartellrechtliche Zuléssig-
keit von Beschrankungen des Online-Verkaufs im
Rahmen von selektiven Vertriebssystemen regeln.
Die vorliegende einvernehmliche Regelung aussert
sich jedoch nicht zur kartellrechtlichen Zulassigkeit
des selektiven Vertriebssystems der Electrolux AG
als solches.

d) Die Electrolux AG gedenkt im Falle der Genehmi-
gung vorliegender einvernehmlichen Regelung
durch die WEKO, auf die Ergreifung von Rechtsmit-
teln zu verzichten. Sollte die vorliegende einver-
nehmliche Regelung von der WEKO nicht geneh-
migt werden, wird die Untersuchung im ordentlichen
Verfahren zu Ende gefiihrt. Ungeachtet davon wird
die Electrolux AG den Wettbewerbsbehérden im
weiteren Verlaufe des Verfahrens 22-0391 allfallig
bendtigte Informationen und/oder Dokumente zu-
kommen lassen.

® Die nachfolgenden einvernehmlichen Regelungen basieren im We-
sentlichen auf den Grundséatzen, welche fur (rein qualitative) selektive
Vertriebssysteme anerkannt werden. Die darin enthaltenen Verpflich-
tungen sind als Eckpunkte fur die Vertriebssysteme der Parteien zu
verstehen.
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e)

B.

Die Kosten des Verfahrens 22-0391 gehen zu glei-
chen Teilen zu Lasten der Parteien.

Vereinbarungen:

Die Electrolux AG verpflichtet sich:

1)

2)

3)

4)

Den zu ihrem selektiven Vertriebssystem zugelas-
senen Wiederverkaufern den Verkauf von Vertrags-
produkten Uber das Internet grundsatzlich zu ges-
tatten. Zulassig ist es jedoch, dass die Electrolux
AG Qualitatsanforderungen an die Verwendung des
Internets zum Weiterverkauf von Vertragsprodukten
stellt sowie von den zugelassenen Wiederverkau-
fern verlangt, dass sie lber einen physischen Ver-
kaufspunkt verfiigen. Diese Anforderungen bezie-
hen sich ausschliesslich auf die Vertragsprodukte,
weitergehende Vorgaben innerhalb des selektiven
Vertriebssystems (insbesondere im Zusammen-
hang mit Produkten anderer Marken) sind zu unter-
lassen. Zulassig ist auch, dass die Electrolux AG
von den zugelassenen Wiederverkaufern, welche
die Vertragsprodukte Uber das Internet verkaufen,
verlangt, dass auf der Website die Identitat (Firma,
Geschéftsadresse, Ort) des Wiederverkaufers und
der/die Standort(e) des/der physischen Verkaufs-
punkte(s) klar und auf den ersten Blick ersichtlich
sind.

Die einzelnen Kriterien fur Verkaufe von Vertrags-
produkten tber das Internet so zu formulieren, dass
diese messbar sind, d.h. dass ein potenzieller Wie-
derverkaufer nachvollziehen kann, ob er die festge-
legten Kriterien bereits erfullt oder die dafur aus
seiner Sicht ndtigen Vorkehrungen treffen kann.

Den zum selektiven Vertriebssystem zugelassenen
Wiederverkdufern die Verwendung eines Domain-
Namens eines Online-Geschéfts, welcher von der
Firma oder der Geschéftsbezeichnung eines Wie-
derverkaufers abweicht, zu gestatten, solange keine
sachlichen Griinde dafiur bestehen, dass der Do-
main-Name fir die Marke Electrolux objektiv
nachteilig ist und die Website eindeutig die Firma
oder Geschaftsbezeichnung eines Wiederverkau-
fers klar und auf den ersten Blick erkennen lasst. In
Zweifelsfallen ist ein Domain-Name der Electrolux
AG zur Prifung vorzulegen. Das Ergebnis der Pri-
fung teilt die Electrolux AG ihren Wiederverkaufern
innert Monatsfrist schriftlich und begriindet mit.

Samtliche Vereinbarungen dieser einvernehmlichen
Regelung bei Eintritt der Rechtskraft der Verfiigung
der dieser einvernehmlichen Regelung zugrunde
liegenden Untersuchung (22-0391) vollstdndig um-
gesetzt zu haben."

V-Zug AG

"A.

Vorbemerkungen:

a)

Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sin-
ne von Art. 29 Bundesgesetz uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) erfolgt im Ubereinstimmenden Interes-
se der Beteiligten, das Verfahren 22-0391 zu ver-
einfachen, zu verkirzen und — unter Vorbehalt der
Genehmigung durch die Wettbewerbskommis-sion

b)

c)

d)

e)

B.

(WEKO) — zu einem férmlichen Abschluss zu brin-
gen.

Die vorliegende einvernehmliche Regelung tragt
dem Umstand Rechnung, dass es sich bei der
zugrunde liegenden Untersuchung im Sinne von
Art. 27 KG um die erste handelt, welche Beschran-
kungen von Online-Verkaufen zum Gegenstand hat
und deren Ergebnisse Uber die Branche hinaus
Signalwirkungen zeitigen soll. Die V-Zug AG hat vor
diesem Hintergrund bereits vor der Eréffnung dieser
Untersuchung ihre Bereitschaft signalisiert, die
Auswabhlkriterien fur Online-Verkaufe im Rahmen ih-
res selektiven Vertriebssystems einvernehmlich mit
den Wettbewerbsbehérden zu erarbeiten. Das se-
lektive Vertriebssystem der V-Zug AG betrifft den
Bereich Haushaltsgrossgerate der Marke V-Zug
(nachfolgend: Vertragsprodukte).

Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende einver-
nehmliche Regelung die kartellrechtliche Zuléssig-
keit von Beschrankungen des Online-Verkaufs im
Rahmen von selektiven Vertriebssystemen regeln.
Die vorliegende einvernehmliche Regelung aussert
sich jedoch nicht zur kartellrechtlichen Zulassigkeit
des selektiven Vertriebssystems der V-Zug AG als
solches.

Die V-Zug AG gedenkt im Falle der Genehmigung
vorliegender einvernehmlichen Regelung durch die
WEKO, auf die Ergreifung von Rechtsmitteln zu
verzichten. Sollte die vorliegende einvernehmliche
Regelung von der WEKO nicht genehmigt werden,
wird die Untersuchung im ordentlichen Verfahren zu
Ende gefuhrt. Ungeachtet davon wird die V-Zug AG
den Wetthewerbsbehdrden im weiteren Verlaufe
des Verfahrens 22-0391 allfallig benétigte Informa-
tionen und/oder Dokumente zukommen lassen.

Die Kosten des Verfahrens 22-0391 gehen zu glei-
chen Teilen zu Lasten der Parteien.

Vereinbarungen:

Die V-Zug AG verpflichtet sich:

1)

2)

Den zu ihrem selektiven Vertriebssystem zugelas-
senen Wiederverkaufern den Verkauf von Vertrags-
produkten Uber das Internet grundsatzlich zu ges-
tatten. Zulassig ist es jedoch, dass die V-Zug AG
Qualitatsanforderungen an die Verwendung des In-
ternets zum Weiterverkauf von Vertragsprodukten
stellt sowie von den zugelassenen Wiederverkau-
fern verlangt, dass sie Uber einen physischen Ver-
kaufspunkt verfigen. Diese Anforderungen bezie-
hen sich ausschliesslich auf die Vertragsprodukte,
weitergehende Vorgaben innerhalb des selektiven
Vertriebssystems (insbesondere im Zusammen-
hang mit Produkten anderer Marken) sind zu unter-
lassen.

Die einzelnen Kriterien fir Verkdufe von Vertrags-
produkten Uber das Internet so zu formulieren, dass
diese messbar sind, d.h. dass ein potenzieller Wie-
derverkaufer nachvollziehen kann, ob er die festge-
legten Kriterien bereits erfillt oder die dafur aus
seiner Sicht nétigen Vorkehrungen treffen kann.
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3) Den zum selektiven Vertriebssystem zugelassenen
Wiederverkaufern die Verwendung eines Domain-
Namens eines Online-Geschéfts, welcher von der
Firma oder der Geschaftshezeichnung eines Wie-
derverkaufers abweicht, zu gestatten, solange keine
sachlichen Grunde dafur bestehen, dass der Do-
main-Name fur die Marke V-Zug nicht objektiv
nachteilig ist und die Website eindeutig die Firma
oder Geschéftsbezeichnung eines Wiederverkau-
fers klar und auf den ersten Blick erkennen lasst. In
Zweifelsfallen ist ein Domain-Name der V-Zug AG
zur Prifung vorzulegen. Das Ergebnis der Prifung
teilt die V-Zug AG ihren Wiederverkaufern innert
Monatsfrist schriftlich und begriindet mit. Zulassig
ist auch, dass die V-Zug AG von den zugelassenen
Wiederverkaufern, welche die Vertragsprodukte
Uber das Internet verkaufen, verlangt, dass auf der
Website die ldentitdt (Firma, Geschaftsadresse,
Ort) des Wiederverkaufers und der/die Standort(e)
des/der physischen Verkaufspunkte(s) klar und auf
den ersten Blick ersichtlich sind.

4) Samtliche Vereinbarungen dieser einvernehmlichen
Regelung bei Eintritt der Rechtskraft der Verfligung
der dieser einvernehmlichen Regelung zugrunde
liegenden Untersuchung (22-0391) vollstandig um-
gesetzt zu haben."”

Genehmigung durch die WEKO

190. Die Genehmigung der oben beschriebenen einver-
nehmlichen Regelungen durch die WEKO erfolgte in
Erwégung folgender Punkte:

E.2.

. Erstens stellt die Genehmigung keine wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung der integralen, von den Par-
teien neu eingefuhrten, selektiven Vertriebssyste-
men dar.

. Zweitens ist die in den einvernehmlichen Regelun-
gen enthaltene Bestimmung, wonach es zulassig
ist, von den zugelassenen Wiederverkaufern zu ver-
langen, dass sie Uber einen physischen Verkaufs-
punkt verfligen vor dem Hintergrund zu betrachten,
dass der vorliegende Fall einen Bereich betrifft, in
dem ohnehin die meisten Handler die in Frage ste-
henden Produkte (u.a.) Uber ein stationares Fach-
geschéft vertreiben (n&mlich die rein stationdren
und die gemischten Handler). Der Ausldser des vor-
liegenden Verfahrens war denn in erster Linie auch
eine Anzeige eines gemischten Handlers (vgl. Rz
1).

. Drittens behalt sich die WEKO vor, zu einem spate-
ren Zeitpunkt die Vertriebssysteme der Parteien ei-
ner kartellrechtlichen Prifung zu unterziehen, so-
fern Anhaltspunkte dafur bestehen, dass diese den
Online-Handel in unzulassiger Weise beeintrachti-
gen. Dasselbe gilt, falls sich die vorliegend beurteil-
ten Verhdaltnisse oder Sachverhaltselemente
insklnftig verandern wirden.

*  Viertens kann diese Verfiigung nicht dahingehend
ausgelegt werden, Parallel- oder Direktimporte zu
be- resp. verhindern. D.h. Online-Verk&aufe aus der
EU in die Schweiz diurfen aufgrund der vorliegen-
den Verfigung nicht beschrankt werden.

. Funftens mdchte die WEKO hervorheben, dass sie
dem Vertriebskanal Internet eine hohe Bedeutung
zumisst: Grundsatzlich missen Verkaufe uber das
Internet moglich sein. Beschrankungen derselben
werden nur ausnahmsweise und unter sehr restrik-
tiven Bedingungen als zulassig erachtet.

F. Kosten

191. Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung vom 25.2.1998
Uber die Geblhren zum Kartellgesetz (Gebihrenverord-
nung KG, GebV-KG; SR 251.2) ist gebihrenpflichtig,
wer das Verwaltungsverfahren verursacht hat.

192. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt, oder wenn sich die Parteien unter-
ziehen. Als Unterziehung gilt auch, wenn ein oder meh-
rere Unternehmen, welche aufgrund ihres moglicherwei-
se wettbewerbsbeschréankenden Verhaltens ein Verfah-
ren ausgelost haben, das beanstandete Verhalten auf-
geben und das Verfahren als gegenstandslos eingestellt
wurde (Entscheid des Bundesgerichts, RPW 2002/3,
546 f. Rz 6.1, BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2
Bst. b und ¢ GebV-KG e contrario). Vorliegend ist daher
eine Geblhrenpflicht der Verfligungsadressaten zu be-
jahen.

193. Demgegeniber entféllt die Gebuhrenpflicht fur Un-
ternehmen, die ein Verfahren verursacht haben, sich die
zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte jedoch nicht er-
harten und das Verfahren aus diesem Grund eingestellt
wird (RPW 2002/3, 546 f. Rz 6.1 e contrario, BKW FMB
Energie AG, Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG).

194. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100 bis 400. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfuihrenden Personals. Auslagen fur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

195. Gestitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
von CHF 120 bis 250. Die aufgewendete Zeit betragt
total [...] Stunden. Demnach belauft sich die Geblhr auf
CHF [...].

196. Die Gebuhren werden den Verfiigungsadressaten
zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftbarkeit
auferlegt (vgl. Art. 1la GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2
AllgGebV).

G. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwéagungen verfugt die WEKO:

1. Die WEKO genehmigt unter ausdricklicher Beriick-
sichtigung der Vorbemerkungen, insbesondere der
Vorbemerkung A. c), die nachfolgenden einver-
nehmlichen Regelungen:

Electrolux AG

"A. Vorbemerkungen:

a) Die vorliegende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 Bundesgesetz lber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
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setz, KG; SR 251) erfolgt im tGbereinstimmenden In-
teresse der Beteiligten, das Verfahren 22-0391 zu
vereinfachen, zu verkiirzen und — unter Vorbehalt
der Genehmigung durch die Wettbewerbskommis-
sion (WEKO) — zu einem formlichen Abschluss zu
bringen.

b) Die vorliegende einvernehmliche Regelung
tragt dem Umstand Rechnung, dass es sich bei der
zugrunde liegenden Untersuchung im Sinne von
Art. 27 KG um die erste handelt, welche Beschréan-
kungen von Online-Verkaufen zum Gegenstand hat
und deren Ergebnisse Uber die Branche hinaus
Signalwirkungen zeitigen soll. Die Electrolux AG hat
vor diesem Hintergrund bereits vor der Eréffnung
dieser Untersuchung ihre Bereitschaft signalisiert,
die Auswahlkriterien fur Online-Verkdufe im Rah-
men ihres selektiven Vertriebssystems einvernehm-
lich mit den Wettbewerbsbehdrden zu erarbeiten.
Das selektive Vertriebssystem der Electrolux AG
betrifft den Bereich Haushaltsgrossgerate der Mar-
ke Electrolux (nachfolgend: Vertragsprodukte).

c) Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende
einvernehmliche Regelung die kartellrechtliche Zu-
lassigkeit von Beschréankungen des Online-
Verkaufs im Rahmen von selektiven Vertriebssys-
temen regeln. Die vorliegende einvernehmliche Re-
gelung aussert sich jedoch nicht zur kartellrechtli-
chen Zulassigkeit des selektiven Vertriebssystems
der Electrolux AG als solches.

d) Die Electrolux AG gedenkt im Falle der Ge-
nehmigung vorliegender einvernehmlichen Rege-
lung durch die WEKO, auf die Ergreifung von
Rechtsmitteln zu verzichten. Sollte die vorliegende
einvernehmliche Regelung von der WEKO nicht
genehmigt werden, wird die Untersuchung im or-
dentlichen Verfahren zu Ende gefihrt. Ungeachtet
davon wird die Electrolux AG den Wettbewerbsbe-
horden im weiteren Verlaufe des Verfahrens 22-
0391 allfallig benétigte Informationen und/oder Do-
kumente zukommen lassen.

e) Die Kosten des Verfahrens 22-0391 gehen zu
gleichen Teilen zu Lasten der Parteien.

B. Vereinbarungen:

Die Electrolux AG verpflichtet sich:

1) Den zu ihrem selektiven Vertriebssystem zuge-
lassenen Wiederverkaufern den Verkauf von Ver-
tragsprodukten Uber das Internet grundséatzlich zu
gestatten. Zulassig ist es jedoch, dass die Electro-
lux AG Qualitdtsanforderungen an die Verwendung
des Internets zum Weiterverkauf von Vertragspro-
dukten stellt sowie von den zugelassenen Wieder-
verkaufern verlangt, dass sie tUber einen physischen
Verkaufspunkt verfigen. Diese Anforderungen be-
ziehen sich ausschliesslich auf die Vertragsproduk-
te, weitergehende Vorgaben innerhalb des selekti-
ven Vertriebssystems (insbesondere im Zusam-
menhang mit Produkten anderer Marken) sind zu
unterlassen. Zuldssig ist auch, dass die Electrolux
AG von den zugelassenen Wiederverkaufern, wel-
che die Vertragsprodukte tber das Internet verkau-
fen, verlangt, dass auf der Website die Identitat

(Firma, Geschaftsadresse, Ort) des Wiederverkau-
fers und der/die Standort(e) des/der physischen
Verkaufspunkte(s) klar und auf den ersten Blick er-
sichtlich sind.

2) Die einzelnen Kriterien fur Verkaufe von Ver-
tragsprodukten Uber das Internet so zu formulieren,
dass diese messbar sind, d.h. dass ein potenzieller
Wiederverkaufer nachvollziehen kann, ob er die
festgelegten Kriterien bereits erfullt oder die dafur
aus seiner Sicht nétigen Vorkehrungen treffen kann.

3) Den zum selektiven Vertriebssystem zugelas-
senen Wiederverkdufern die Verwendung eines
Domain-Namens eines Online-Geschéfts, welcher
von der Firma oder der Geschaftshezeichnung ei-
nes Wiederverkaufers abweicht, zu gestatten, so-
lange keine sachlichen Grinde dafir bestehen,
dass der Domain-Name fir die Marke Electrolux ob-
jektiv nachteilig ist und die Website eindeutig die
Firma oder Geschéftsbezeichnung eines Wieder-
verkaufers klar und auf den ersten Blick erkennen
lasst. In Zweifelsfallen ist ein Domain-Name der
Electrolux AG zur Prifung vorzulegen. Das Ergeb-
nis der Prifung teilt die Electrolux AG ihren Wieder-
verkaufern innert Monatsfrist schriftlich und begrin-
det mit.

4) Samtliche Vereinbarungen dieser einvernehm-
lichen Regelung bei Eintritt der Rechtskraft der Ver-
fugung der dieser einvernehmlichen Regelung
zugrunde liegenden Untersuchung (22-0391) voll-
standig umgesetzt zu haben."

V-Zug AG

"A. Vorbemerkungen:

a) Die vorliegende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 Bundesgesetz Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251) erfolgt im Uberein-
stimmenden Interesse der Beteiligten, das Ver-
fahren 22-0391 zu vereinfachen, zu verkirzen
und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch
die Wettbewerbskommission (WEKO) — zu ei-
nem formlichen Abschluss zu bringen.

b) Die vorliegende einvernehmliche Regelung
trdgt dem Umstand Rechnung, dass es sich
bei der zugrunde liegenden Untersuchung im
Sinne von Art. 27 KG um die erste handelt,
welche Beschrankungen von Online-Verkaufen
zum Gegenstand hat und deren Ergebnisse
Uber die Branche hinaus Signalwirkungen zei-
tigen soll. Die V-Zug AG hat vor diesem Hin-
tergrund bereits vor der Ertffnung dieser Un-
tersuchung ihre Bereitschaft signalisiert, die
Auswabhlkriterien fur Online-Verkéaufe im Rah-
men ihres selektiven Vertriebssystems einver-
nehmlich mit den Wettbewerbsbehdrden zu er-
arbeiten. Das selektive Vertriebssystem der V-
Zug AG betrifft den Bereich Haushaltsgrossge-
rate der Marke V-Zug (nachfolgend: Vertrags-
produkte).

c) Vor diesem Hintergrund soll die vorliegende
einvernehmliche Regelung die kartellrechtliche
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d)

e)

B.

Zulassigkeit von Beschrankungen des Online-
Verkaufs im Rahmen von selektiven Vertriebs-
systemen regeln. Die vorliegende einvernehm-
liche Regelung aussert sich jedoch nicht zur
kartellrechtlichen Zulassigkeit des selektiven
Vertriebssystems der V-Zug AG als solches.

Die V-Zug AG gedenkt im Falle der Genehmi-
gung vorliegender einvernehmlichen Regelung
durch die WEKO, auf die Ergreifung von
Rechtsmitteln zu verzichten. Sollte die vorlie-
gende einvernehmliche Regelung von der
WEKO nicht genehmigt werden, wird die Un-
tersuchung im ordentlichen Verfahren zu Ende
gefiihrt. Ungeachtet davon wird die V-Zug AG
den Wettbewerbsbehorden im weiteren Verlau-
fe des Verfahrens 22-0391 allfallig bendtigte
Informationen und/oder Dokumente zukommen
lassen.

Die Kosten des Verfahrens 22-0391 gehen zu
gleichen Teilen zu Lasten der Parteien.

Vereinbarungen:

Die V-Zug AG verpflichtet sich:

1)

2)

Den zu ihrem selektiven Vertriebssystem zuge-
lassenen Wiederverkéaufern den Verkauf von
Vertragsprodukten (ber das Internet grund-
satzlich zu gestatten. Zulassig ist es jedoch,
dass die V-Zug AG Qualitatsanforderungen an
die Verwendung des Internets zum Weiterver-
kauf von Vertragsprodukten stellt sowie von
den zugelassenen Wiederverkdufern verlangt,
dass sie Uber einen physischen Verkaufspunkt
verfigen. Diese Anforderungen beziehen sich
ausschliesslich auf die Vertragsprodukte, wei-
tergehende Vorgaben innerhalb des selektiven
Vertriebssystems (insbesondere im Zusam-
menhang mit Produkten anderer Marken) sind
zu unterlassen.

Die einzelnen Kriterien fur Verkdufe von Ver-
tragsprodukten Uber das Internet so zu formu-
lieren, dass diese messbar sind, d.h. dass ein
potenzieller Wiederverkdufer nachvollziehen
kann, ob er die festgelegten Kriterien bereits
erfullt oder die daftir aus seiner Sicht nétigen
Vorkehrungen treffen kann.

3.

3)

4)

Den zum selektiven Vertriebssystem zugelas-
senen Wiederverkdufern die Verwendung ei-
nes Domain-Namens eines Online-Geschéfts,
welcher von der Firma oder der Geschéftsbe-
zeichnung eines Wiederverkaufers abweicht,
Zu gestatten, solange keine sachlichen Griinde
daflr bestehen, dass der Domain-Name fur die
Marke V-Zug nicht objektiv nachteilig ist und
die Website eindeutig die Firma oder Ge-
schéftsbezeichnung eines Wiederverkaufers
klar und auf den ersten Blick erkennen lasst. In
Zweifelsfallen ist ein Domain-Name der V-Zug
AG zur Prufung vorzulegen. Das Ergebnis der
Prufung teilt die V-Zug AG ihren Wiederverkau-
fern innert Monatsfrist schriftlich und begriindet
mit. Zulassig ist auch, dass die V-Zug AG von
den zugelassenen Wiederverkaufern, welche
die Vertragsprodukte tber das Internet verkau-
fen, verlangt, dass auf der Website die Identitat
(Firma, Geschéftsadresse, Ort) des Wieder-
verkaufers und der/die Standort(e) des/der
physischen Verkaufspunkte(s) klar und auf den
ersten Blick ersichtlich sind.

Samtliche Vereinbarungen dieser einvernehm-
lichen Regelung bei Eintritt der Rechtskraft der
Verfiigung der dieser einvernehmlichen Rege-
lung zugrunde liegenden Untersuchung (22-
0391) vollstandig umgesetzt zu haben."

Zuwiderhandlungen gegen diese Verfligung kénnen
mit Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG belegt
werden.

Die Verfahrenskosten von insgesamt [...]JFranken
werden den Adressaten der Verfligung zu gleichen
Teilen, d.h. je [...] Franken, und unter solidarischer
Haftung auferlegt.

Die Verflgung ist zu eréffnen an:
Electrolux AG, [...]

V-Zug AG, [...]
[Rechtsmittelbelehrung]
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B22 3. Swatch Group Lieferstopp

Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 6. Juni
2011 betreffend vorsorgliche Massnahmen

Décision de le Commission de la concurrence du 6 juin
2011 concernant des mesures provisionnelles

Decisione della Commisione della cocorrenza del 6 giu-
gno 2011 relativa a misure cautelari

Unzuldssige  Verhaltensweise  marktbeherrschender

Unternehmen gemass Art. 7 KG

Pratiques llicites d’entreprise en position dominante,
art. 7 Lcart

Pratiche illecite di imprese che dominano il mercato,
art. 7 LCart

A Sachverhalt

1. Am 18. Dezember 2009 kindigte der damalige Prési-
dent des Verwaltungsrats von The Swatch Group AG
(nachfolgend: Swatch Group) in der Presse an, die Lie-
ferungen von Uhrwerkskomponenten an Abnehmer aus-
serhalb der Swatch Group (nachfolgend: Drittabnehmer
oder Drittkunden) einstellen zu wollen.” In diesem Zu-
sammenhang ersuchte die Swatch Group im Frihjahr
2010 das Sekretariat der Wetthewerbskommission
(nachfolgend: Sekretariat) um ein Gesprach, welches
daraufhin am 28. April 2010 stattfand. Anlésslich dieser
Besprechung informierte die Swatch Group das Sekreta-
riat Uber ihre Absichten und erlauterte ihre geplante Vor-
gehensweise in groben Zigen.

2. Die Swatch Group begrindet ihre beabsichtigte Lie-
fereinstellung ("Phasing-Out") fur Drittkunden im We-
sentlichen mit Kapazitatsengpassen bei ihren 100 %-
igen Tochtergesellschaften ETA SA Manufacture Horlo-
gére Suisse, Grenchen (nachfolgend: ETA) sowie Niva-
rox-FAR SA, Le Locle (nachfolgend: Nivarox), welche
dazu fuhrten, dass die Swatch Group die Bedirfnisse
der eigenen Uhrenmarken nicht ausreichend befriedigen
kbnne.

3. Das Sekretariat kam aufgrund des von der Swatch
Group skizzierten Phasing-Outs zur Uberzeugung, dass
weitere Informationen bendtigt werden. Mit Schreiben
vom 14. Mai 2010 stellte das Sekretariat der Swatch
Group einen Fragekatalog zu, mittels welchem verschie-
dene Informationen rund um ein Phasing-Out betreffend
Mouvements und Assortiments eingeholt werden sollten.
Die Swatch Group wandte sich daraufhin mit Schreiben
vom 8. September 2010 an das Sekretariat und ersuchte
um eine Besprechung. Die entsprechende Sitzung fand
am 16. September 2010 statt. Im Rahmen dieser Be-
sprechung teilte die Swatch Group mit, dass sich das
Phasing-Out in erster Linie auf die Bereiche mechani-
sche Mouvements und Assortiments beschrénke.

4. Ein Mouvement ist ein vollstandiges mechanisches
Uhrwerk, welches aus der Zusammensetzung eines
Ebauches mit einem Assortiment besteht. Unter einem
Ebauche sind die rohen Bestandteile eines mechani-

schen Uhrwerks in Form eines Bausatzes zu verstehen.
Das Assortiment bildet demgegeniber den regulieren-
den Bestandteil eines mechanischen Uhrwerks und be-
steht aus diversen Einzelteilen wie Unruh, Spirale, An-
kerrad und Anker.? Die fertig montierten mechanischen
Uhrwerke werden in mechanische Uhren eingebaut.
Mouvements werden innerhalb der Swatch Group von
ETA, Assortiments von der Nivarox produziert.

5. Die Antworten auf den Fragenkatalog des Sekretariats
gingen am 3. Februar 2011 ein. Demnach plane Swatch
Group einen ersten Reduktionsschritt bereits auf Ende
2011 umzusetzen. Die Swatch Group beabsichtige, ei-
nen sog. Ausphasierungsplan auszuarbeiten und ver-
wies dabei auf das Verfahren in Sachen Phasing-Out
von Ebauches.®> Am 29. April 2011 fand eine weitere
Besprechung mit der Swatch Group statt, in welcher die
Mdglichkeit einer einvernehmlichen Regelung betreffend
vorsorgliche Massnahmen fir die Dauer des Verfahrens
erdrtert wurde.

6. Die Swatch Group ist sich der grundsétzlichen Prob-
lematik des geplanten Phasing-Outs bewusst, suchte
deswegen den Kontakt mit den Wettbewerbsbehdrden
und strebte von Beginn weg eine einvernehmliche L6-
sung an.

7. Die Swatch Group gab am 26. Mai 2011 die nachfol-
gende Verpflichtungserklarung ab. Diese bezweckt, fur
die Dauer der Untersuchung vor der Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: WEKO), eine einvernehmliche
Regelung betreffend vorsorgliche Massnahmen mit dem
Sekretariat zu erzielen:

Praambel:

Hintergrund dieser einvernehmlichen Regelung ist die
von der Swatch Group beabsichtigte, den Wettbe-
werbsbehdrden vorgangig angekiindigte Einstellung
von Lieferungen von Uhrwerken und Uhrwerkskom-
ponenten an Drittunternehmen. Vom beabsichtigten
Lieferstopp betroffen sind namentlich mechanische
Mouvements sowie Assortiments, welche von der
ETA SA Manufacture Horlogére Suisse (nachfolgend:
ETA) bzw. von der Nivarox-FAR SA (nachfolgend:
Nivarox) produziert werden. Bei ETA und Nivarox
handelt es sich um 100%-ige Tochtergesellschaften
der Swatch Group.

! L‘AGEFI vom 18. Dezember 2009.

2 vgl. dazu RPW 2005/1, 128 Rz 2 ff., ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse.

% vgl. dazu RPW 2005/1, 128 ff., ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse.
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Nach Eréffnung eines Verfahrens gegen die Swatch
Group gemass Artikel 26 ff. Kartellgesetz (KG; SR
251) vereinbaren die Wettbewerbskommission (nach-
folgend: WEKQO) und Swatch Group eine Weiterfiih-
rung der Lieferungen von mechanischen Mouve-
ments und Assortiments wahrend des Verfahrens vor
der WEKO im Rahmen dieser Vereinbarung, ohne
dass die Swatch Group hiermit eine mogliche unzu-
lassige Verhaltensweise anerkennt.

Vereinbarungen:

1) ETA liefert wahrend der Dauer des Verfahrens vor
der WEKO weiterhin mechanische Uhrwerke an
ihre bisherigen Kunden, welche die Produkte in ih-
re eigenen Uhren einbauen. Der Umfang fur ein-
zelne Kaliber entspricht den folgenden Mengen:

2011: gleiche Menge wie 2010
2012: 85 % der Menge 2010

2) ETA liefert 2011 100% der Menge 2010 und 2012
noch 70 % der Menge 2010 an Kunden, die eine
eigene Werkproduktion haben und keine eigenen
Fertiguhren anbieten.

3) Nivarox liefert wahrend der Dauer des Verfahrens
vor der WEKO weiterhin  Assortiments an ihre
bisherigen Kunden. Der Umfang der Lieferungen
fir 2011 entspricht der Menge von 2010. Im Jahr
2012 wird die Menge auf 95 % reduziert.

4) Sollte das Verfahren vor der WEKO bis Ende
2012 nicht abgeschlossen sein, und Swatch
Group beabsichtigen, die Liefermengen von ETA
oder Nivarox gemass Ziffern 1) bis 3) weiter zu
reduzieren, hat dies im Rahmen von vorgangigen
Verhandlungen mit dem Sekretariat zu erfolgen.

5) Abweichende Vereinbarungen zwischen ETA,
bzw. Nivarox und den einzelnen Kunden dirfen
von der vorliegenden einvernehmlichen Regelung
nicht zu Lasten des Kunden abweichen, es sei
denn, ein Kunde wiinscht eine abweichende L6-
sung oder stimmt einer solchen ausdrtcklich zu
und die WEKO genehmigt diese.

6) Die Lieferverpflichtung der ETA und Nivarox un-
terstehen den markt- und brancheniblichen Be-
dingungen. Insbesondere gelten folgende Konditi-
onen:

a Die verlangten Preise werden so gestaltet,
dass sie kostendeckend sind und eine markt-
Ubliche Marge enthalten. Allgemeine Preiser-
héhungen per Ende Jahr werden im Rahmen
der Kostensteigerung vorgenommen (Lohnkos-
ten, Materialkosten, etc.). Bei grésseren An-
passungen erbringt ETA bzw. Nivarox den
Nachweis, dass sie bisher ohne angemessene
Gewinnmarge gearbeitet hat.

b ETA und Nivarox werden mit ihren Kunden in-
dividuell eine Mengenplanung vornehmen
(Jahresplanung und gestiitzt darauf eine rol-
lende 4-Monats-Planung). Die in dieser Pla-
nung festgelegten Mengen und Fristen sind fur
die Vertragsparteien verbindlich. Die Planung
wird innerhalb von 30 Tagen ab der von der

WEKO genehmigten einvernehmlichen Rege-
lung betreffend vorsorglicher Massnahmen
durchgefihrt.

¢ Die Belieferung erfolgt zu denselben Bezugs-
Bedingungen wie im Jahr 2010. Insbesondere
stellen ETA und Nivarox keinerlei zusétzlichen
Bedingungen fur den Bezug ihrer Produkte.

d Werden die bestellten Produkte nicht innert der
vereinbarten Zahlungsfristen bezahlt, werden
ETA und Nivarox weitere Lieferungen einstel-
len bis der Zahlungsverzug behoben ist. Bei
mehrfachem Zahlungsverzug kénnen ETA
bzw. Nivarox die Lieferbeziehung auflésen.

e ETA und Nivarox kénnen die weitere Reduk-
tion von Lieferungen eines Kunden beim
Schiedsgericht (vgl. Ziffer 7) beantragen, wenn
ihre Produkte nachgewiesenermassen in Fal-
schungen eingebaut werden und dies direkt
auf eine Sorgfaltspflichtverletzung des Kunden
zurtickgefuhrt werden kann. Eine solche liegt
nicht vor, wenn der Kunde samtliche in seinem
Einflussbereich stehenden, zumutbaren Vor-
sichtsmassnahmen ergreift, um den Einbau in
Falschungen zu verhindern.

7) Swatch Group verpflichtet sich, sich bei allfélligen

Streitigkeiten aus dem Verhaltnis zu ihren Kunden
in Ausflhrung der vorliegenden einvernehmlichen
Regelung betreffend vorsorgliche Massnahmen
dem Entscheid eines Schiedsgerichts zu unterzie-
hen. Fir die Bestimmungen Uber die Bestellung
des Schiedsgerichtes und Uber die Modalitaten
seines Verfahrens gelten folgende Vorgaben:

a Als Schiedsgericht gilt ein stéandiges einzelrich-
terliches Schiedsgericht nach der "Internatio-
nalen Schiedsordnung der Schweizerischen
Handelskammern" und dem "Erganzungsreg-
lement fur die Anwendung der Internationalen
Schiedsordnung der Schweizerischen Han-
delskammern 2004 auf die Binnenschiedsge-
richtsbarkeit". Sitz des Schiedsgerichtes ist
Bern. Verfahrenssprache ist deutsch.

b Die Swatch Group bzw. ETA und Nivarox leis-
ten die fur die Bestellung (Konstituierung) des
funktionsfahigen Schiedsgerichts erforderli-
chen Kostenvorschiisse. Die Kostentragung
richtet sich nach den unter Ziffer 7) a genann-
ten Bestimmungen.

¢ Fur Streitigkeiten gemass Ziffer 6) e gilt Fol-
gendes:

+ Diese sind von einem Dreierschiedsgericht
zu beurteilen.

* In Abweichung von Artikel 41 Ziffer 1 der
Schiedsordnung sind Kostenvorschiisse
nicht von der Swatch Group zu leisten.

+ Schiedsspriche kénnen mit Beschwerde
beim Obergericht des Kantons Bern, Hoch-
schulstrasse 17, 3001 Bern, angefochten
werden.
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8) Diese einvernehmliche Regelung gilt fur die Dauer
des Verfahrens vor der WEKO, jedoch bis maxi-
mal 31.12.2012.

8. Ungeachtet dieser einvernehmlichen Regelung ist
ausschliesslich die WEKO fir die materielle Beurteilung
samtlicher sich in dieser Untersuchung stellenden kar-
tellrechtlichen Fragen zustéandig.

B Erwagungen

B.1 Formelle Voraussetzungen

B.1.1 Eroffnung einer Untersuchung

9. Obwohl vorsorgliche Massnahmen fiir das erstin-
stanzliche Kartellverwaltungsverfahren weder im Kartell-
gesetz (KG; SR 251) noch im Bundesgesetz tber das
Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021) explizit vor-
gesehen sind, sind sie nach Lehre und Rechtsprechung
— in analoger Anwendung von Art. 23 KG in Verbindung
mit Art. 56 VWVG — zulassig. Stehen Wetthewerbsbe-
schrankungen im Sinne von Art. 5 bzw. Art. 7 KG in Fra-
ge, hat die WEKO die Mdglichkeit, im Rahmen des nicht
streitigen Verwaltungsverfahrens auf Antrag eines Betei-
ligten oder von Amtes wegen vorsorgliche Massnahmen
zu erlassen.”

10. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen kann nur im
Rahmen eines Untersuchungsverfahrens erfolgen.® Im
vorliegenden Fall wurde am 6. Juni 2011 ein Untersu-
chungsverfahren im Sinne von Art. 27 KG eréffnet, wes-
halb diese formelle Voraussetzung fir den Erlass vor-
sorglicher Massnahmen gegeben ist.

B.1.2 Zustandigkeit

11. Zustandig fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen
ist die WEKO,® sofern die vorsorglichen Massnahmen
dem offentlichen Interesse am Schutz des Wettbewerbs
dienen. Stehen hingegen in erster Linie private Interes-
sen zur Diskussion, so ist der zivilrechtliche Weg zu
beschreiten.” Im vorliegenden Fall wird mit den vorsorg-
lichen Massnahmen — im Hinblick auf den auszuarbei-
tenden Ausphasierungsplan — sichergestellt, dass die
weitere Belieferung der Schweizer Uhrenindustrie wéah-
rend der Dauer des Untersuchungsverfahrens geregelt
ist. Mit den vorgesehenen Massnahmen soll einer mogli-
chen unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung, welche
von einem kurzfristigen Phasing-Out ausgehen koénnte,
vorbeugend begegnet werden. Die vorsorglichen Mass-
nahmen erfolgen daher mit dem klaren Zweck, den wirk-
samen Wettbewerb wahrend des Untersuchungsverfah-
rens zu gewahrleisten. Es geht im vorliegenden Fall
nicht um den Schutz einzelner Wettbewerber, welcher
allenfalls auch auf zivilrechtlichem Weg erreicht werden
kénnte. Die Zustadndigkeit der WEKO kann daher im
vorliegenden Fall bejaht werden.

12. Die Zustandigkeit fur den Abschluss einvernehmli-
cher Regelungen gemass Art. 29 KG mit einer oder
mehreren Parteien liegt beim Sekretariat. Die einver-
nehmliche Regelung bedarf der anschliessenden Ge-
nehmigung durch die WEKO (Art. 29 Abs. 2 KG). Diese
Zustandigkeitsordnung gilt auch fir einvernehmliche
Regelungen betreffend vorsorglicher Massnahmen, die
in analoger Anwendung von Art. 29 KG zulassig sind.?

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

13. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

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

B.3 Materielle Voraussetzungen

15. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die
Wirksamkeit einer erst spater zu treffenden definitiven
Anordnung sichergestellt werden. Als gestaltende oder
sichernde Massnahmen bezwecken sie, ein bestimmtes
Rechtsverhaltnis provisorisch in einer bestimmten Weise
zu gestalten oder zu sichern.’

16. Die Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen sind kumulativ (1) eine glnstige Ent-
scheidprognose, (2) ein nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil, (3) eine Uber das allgemeine Bestre-
ben nach mdglichst rascher Umsetzung gesetzlicher
Vorgaben hinausgehende, besondere Dringlichkeit so-
wie (4) die Verhaltnisméassigkeit der Anordnung. Im Ver-
fahren um vorsorgliche Massnahmen miissen diese
Voraussetzungen nicht strikte bewiesen, sondern ledig-
lich glaubhaft gemacht werden. ™

“ Vgl. zum Ganzen BGer, Sellita/ETA, RPW 2004/2, 645 E. 2.1 m.w.H.
(= BGE 130 Il 149 E.2.1.); BGer, Cablecom/Teleclub, RPW 2003/4,
916 E. 3.2. (= BGer, 2A.142/2003 vom 05.09.2003); REKO/WEF,
Sellita/ETA, RPW 2003/3, 674 f. E. 3.1.1;, RPW 2006/1, 62, Rz 20;
RPW 2004/1, 105 f., Rz 15 m.w.H. Vgl auch ROGER ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rz 1002; ROLAND VON BU-
REN/EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY, Immaterialgiiter- und Wettbe-
werbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, Rz 1735 ff., beide m.w.H.

® REKO/WEF, Recymet, RPW 1997/4, 608 E. 2.1.; RPW 2004/1, 106,
Rz 16; Von BUREN/MARBACH (FN 4), Rz 1499; PATRIK DUCREY, Vor-
sorgliche Massnahmen im Kartellverwaltungsrecht, in: sic! 1998/3, 281
ff.; vgl. auch ZAcH (FN 4), Rz 1003.

® Und nicht das Sekretariat, vgl. BGer, Kiinstliche Besamung, RPW
1997/4, 622 ff. E. 3; REKO/WEF, Kunstliche Besamung, RPW 1997/2,
253 ff. E. 3.3.

" BGer, Sellita/ETA, RPW 2004/2, 646 E. 2.4.

8 vgl. RPW 2002/4, 594, Rz 11; bestatigt durch das Bundesgericht in
BGer, EVD/Sellita, RPW 2004/2, 659 ff. E. 3.4. Das Bundesgericht
widersprach damit den gegenteiligen Ausfuhrungen der REKO/WEF in
Sellita/ETA, RPW 2003/3, 684 ff. E. 4.3. Vgl. auch ROGER
ZACH/CHRISTOPH TAGMANN, Die einvernehmliche Streitbeilegung von
Wettbewerbsbeschréankungen im schweizerischen Kartellrecht, in:
Bucher et. al. (Hrsg.), Norm und Wirkung, FS Wiegand, Bern 2005,
994.

® RPW 2006/1, 63 Rz 28, Teleclub AG; RPW 2004/1, 112 Rz 31, Flug-
hafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking.

0 vgl. BGer, Recymet, RPW 1997/4, 612 f. E. 2.2.4; REKO/WEF,
Teleclub/Cablecom, RPW 1999/4, 635 E. 4.2; RPW 2006/1, 63 Rz 29,
Teleclub AG; RPW 2004/1, 112 Rz 32, Flughafen Zurich AG (Unique)
— Valet Parking; Vgl. auch STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren
zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, 322.
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17. Auch beim Vorliegen einer einvernehmlichen Rege-
lung kann nicht auf die Priifung des Vorliegens der ma-
teriellen Voraussetzungen verzichtet werden, allerdings
kann die einvernehmliche Regelung dazu fuhren, dass
einzelne Elemente der Entscheidprognose eher offen
gelassen werden konnen.*!

B.3.1 Entscheidprognose
B.3.1.1 Anforderungen an die Entscheidprognose

18. Das Bundesgericht hat in seiner neueren Rechtspre-
chung das Erfordernis der giinstigen Entscheidprognose
relativiert und dazu Folgendes festgehalten: "Vorsorgli-
che Massnahmen beruhen auf einer bloss summari-
schen Priifung der Sach- und Rechtslage. Die Hauptsa-
chenprognose kann dabei beriicksichtigt werden, wenn
sie eindeutig ist; bei tatsachlichen oder rechtlichen Un-
klarheiten drangt sich hingegen Zuriickhaltung auf, weil
in diesem Fall die erforderlichen Entscheidgrundlagen im
Hauptverfahren erst noch beschafft werden mussen. [...]
Die ganze oder teilweise Vorwegnahme des mutmassli-
chen Resultats des Untersuchungsverfahrens rechtfer-
tigt sich nur, wenn die Entscheidprognose entsprechend
eindeutig ausfallt [...]. Je zweifelhafter der Verfah-
rensausgang zudem erscheint, desto hdhere Anforde-
rungen sind an den fir die Verfahrensdauer im offentli-
chen Interesse zu beseitigenden Nachteil, die Dringlich-
keit lil;?d die Verhaltnismassigkeit der Anordnung zu stel-
len”.

19. Im vorliegenden Fall wird gepruft, ob glaubhaft ist,
dass sich ETA bzw. Nivarox auf einem bestimmten rele-
vanten Markt in einer marktbeherrschenden Stellung
befinden, welche sie durch eine sofortige Ausphasierung
gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG missbrauchen.

B.3.1.2 Marktbeherrschung
B.3.1.2.1 ETA

20. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Um festzu-
stellen, ob sich ETA tatsachlich in wesentlichem Umfang
unabhéngig von anderen Marktteilnehmern verhalten
kann, ist vorab der relevante Markt in sachlicher und
raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

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 (analog
Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen, VKU). Hierzu
kann vorlaufig aufgrund der zur Verfigung stehenden
Informationen Folgendes festgehalten werden:

» Der sachlich relevanten Markt umfasst die Her-
stellung von mechanischen Uhrwerken, die in me-
chanische Swiss-made Uhren eingebaut werden.
Uhren mit Quarzwerken sind vorliegend nicht be-
troffen.

+ Die Marktgegenseite bilden Abnehmer von me-
chanischen Uhrwerken, das heisst Montagebe-
triebe, Modifizierer und Uhrenmarken, welche die

mechanischen Uhrwerke weiterverarbeiten oder in
ihre Uhren einbauen. Die Marktgegenseite besteht
aus einer Vielzahl Unternehmen verschiedener
Grosse.

22. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Hierzu kann
vorlaufig aufgrund der zur Verfiigung stehenden Infor-
mationen Folgendes festgehalten werden:

» Die Mehrheit der Uhrenhersteller dirfte aus juristi-
schen, qualitativen und aus Marketing-Grinden
ausschliesslich Uhrwerke beziehen, die in der
Schweiz hergestellt wurden.

* Analog der Untersuchung ETA SA Manufacture
Horlogére Suisse™® kann daher die Schweiz als
raumlich relevanter Markt fiir die Herstellung me-
chanischer Uhrwerke betrachtet werden.

23. Gemass Praxis der WEKO hat die ETA eine markt-
beherrschende Stellung im Bereich der Ebauches inne.
Der Hauptbestandteil eines mechanischen Uhrwerks ist
ein Ebauche. Mechanische Uhrwerke sind deshalb ein
dem Markt fir Ebauches nachgelagerter Markt. Dies
spricht a priori flr eine ebenfalls sehr starke Marktstel-
lung von ETA im Bereich der mechanischen Uhrwerke.

24. Nach vorlaufigen Informationen ist auf dem Markt fiir
mechanische Uhrwerke einzig die Sellita Watch Co S.A.
(nachfolgend: Sellita) als gréssere Konkurrentin der ETA
tatig. Die Sellita bietet mechanische Uhrwerke an, wel-
che mit denjenigen von ETA weitgehend identisch sind
(es handelt sich mehrheitlich um sog. Generika-Werke).
Es muss an dieser Stelle jedoch angefligt werden, dass
die Sellita bei der Produktion von Uhrwerken auf Assor-
timents der Nivarox angewiesen ist (vgl. Rz 32 f. unten).
Da auch Nivarox in naher Zukunft ihre Lieferungen ein-
schranken bzw. keine Drittkunden mehr beliefern méch-
te, schrankt dies den unternehmerischen Spielraum —
insbesondere das Mengenwachstum — des einzigen
grésseren alternativen Uhrwerksherstellers stark ein
resp. verunmaoglicht dieses.

25. Weitere Unternehmen produzieren Swiss-made
Uhrwerke, diese sind jedoch i.d.R. fur den Eigen-
gebrauch bestimmt (so z.B. Rolex), in einem deutlich
héheren Preissegment angesiedelt (so z.B. Concepto
Watch Factory) oder sind lediglich modifizierte ETA-
oder Sellita-Werke.

" Im Fall ETA (RPW 2002/4, 593 ff.) hat die WEKO den nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteil, die Dringlichkeit und die Verhaltnis-
massigkeit geprift und bejaht. Bezuglich der Entscheidprognose wurde
die marktbeherrschende Stellung der ETA als glaubhaft erachtet und
festgehalten, das geprifte Verhalten kdnne mehrere Tatbestande des
Art. 7 KG erfiillen. Vor dem Hintergrund der einvernehmlichen Rege-
lung wurde hingegen offengelassen, ob fir das Verhalten "legitimate
business reasons" bestehen. Diese Prifung wurde durch das Bundes-
gericht als geniigend erachtet (vgl. BGer, EVD/Sellita, RPW 2004/2,
661 E. 3.4.5).

2 BGer, Sellita/ETA, RPW 2004/2, 645 E. 2.2 und 2.3.

¥ RPW 2005/1, 131 ff., ETA SA Manufacture Horlogére Suisse.
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26. Swatch bringt vor, dass neben Sellita auch La-Joux-
Perret SA und Soprod SA in betrachtlichem Umfang
mechanische Uhrwerke herstellen wirden. Daneben
héatten zahlreiche Uhrenmarken (z.B. Breitling oder Bu-
cherer etc.) eigene Kaliber entwickelt und zur Marktreife
gebracht. Diese Vorbringen sind im Rahmen der Unter-
suchung zu prifen. Weiter ist zu prifen, inwiefern im
Markt tatige Unternehmen in den letzten Jahren ihre
Uhrwerks-Produktion anders ausgerichtet oder ausge-
baut haben.

27. Gemass einer Marktstudie, durchgefiihrt von der
Bank Vontobel™, wurden in der Schweiz im Jahr 2009
ungefahr 5 Mio. mechanische Uhrwerke hergestellt.
Davon entfallen geméass der Studie mehr als 70 % auf
die ETA. Dieser hohe Marktanteil ist ein starkes Indiz fur
eine marktbeherrschende Stellung.™

28. Der Aufbau einer alternativen Bezugsquelle, welche
mechanische Uhrwerke in grosser Stuckzahl fur Dritte
herstellen kann, bendétigt relativ viel Zeit und hohe Inves-
titionen, wie das Beispiel der Sellita zeigt. Ob und inwie-
fern potentieller Wettbewerb vorhanden ist, wird im
Rahmen der Untersuchung gepriift.

29. Aufgrund der summarischen Beurteilung der Wett-
bewerbsverhéltnisse ergibt sich, dass sich ETA auf dem
relevanten Markt weitgehend unabhéangig verhalten
kann. Es ist deshalb fur die WEKO glaubhaft, dass ETA
auf dem relevanten Markt Uber eine marktbeherrschen-
de Stellung verfugt.

B.3.1.2.2 Nivarox

30. Auch betreffend Nivarox ist vorab der relevante
Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht abzugren-
zen. Hierzu kann vorlaufig aufgrund der zur Verfligung
stehenden Informationen Folgendes festgehalten wer-
den:

» Als Assortiment wird die Gesamtheit der regulie-
renden Bestandteile eines mechanischen Uhr-
werks bezeichnet. Assortiments bestehen aus Un-
ruh, Spirale, Anker, Ankerrad etc. Es handelt sich
dabei um das eigentliche "Herzstick" einer me-
chanischen Uhr. Nach Praxis der WEKO handelt
es sich bei Assortiments um einen eigenen rele-
vanten Markt, der sich raumlich auf die Schweiz
beschrankt.®

* Marktgegenseite bilden im vorliegenden Fall die
Abnehmer von Assortiments, in der Regel handelt
es sich dabei um Hersteller mechanischer Uhr-
werke (so z.B. Sellita) sowie diejenigen Uhren-
marken, welche in eigenen Manufakturen mecha-
nische Uhrwerke fir den Eigengebrauch herstel-
len (so z.B. Jaeger-LeCoultre).

31. Die WEKO hat im Jahr 2006 festgestellt, dass Niva-
rox im Bereich der Assortiments Uber eine noch starkere
Stellung verfiigt als ETA bei den Ebauches. Dies insbe-
sondere deshalb, weil fast samtliche mechanischen
Swiss-made Uhrwerke mit einem Assortiment von Niva-
rox bestiuckt sind. Selbst die vertikal integrierte Rolex ist
in dieser Hinsicht zu einem gewissen Grad von Nivarox
abhémgig.l7

32. Nivarox stellt Assortiments industriell und in sehr
hoher Qualitat her. Der Marktanteil von Nivarox wurde

im Jahr 2006 auf Uber 90 % geschéatzt und es wurde
festgehalten, dass kein potenzieller Wettbewerb be-
steht.'® Auch eine Studie der Bank Pictet spricht von
einem quasi-Monopol der Nivarox."® An dieser Einschat-
zung durfte sich bis heute nichts Wesentliches geandert
haben. Insbesondere scheint der Aufbau einer mdogli-
chen alternativen Bezugsquelle, welche Assortiments in
ahnlich hoher Qualitat in grossen Stiickzahlen herstellt,
sehr zeitaufwandig und kostenintensiv zu sein.

33. Swatch bringt vor, dass sich Hersteller mechanischer
Uhrwerke auf Assortiments ausléandischer Hersteller
(z.B. Seiko) abstutzen konnen, ohne das Swiss-made
Label zu tangieren. Dies ist im Rahmen der Untersu-
chung zu prufen. Kritisch anzumerken ist jedoch bereits
an dieser Stelle, dass im Rahmen der Vorabklarung
Lieferung von Nivarox-Assortiments festgehalten wurde,
dass "Assortiments auslandischer Herkunft [...] nicht mit
schweizerischen Assortiments substituierbar [sind]. "2 In
diesem Zusammenhang muss in der Untersuchung auch
die Bedeutung einer allfalligen Verscharfung der Swiss-
made Bestimmungen berlcksichtigt werden.

34. Es ist aufgrund dieser summarischen Wiurdigung
deshalb glaubhaft, dass Nivarox eine marktbeherr-
schende Stellung innehat. Der Grad der Dominanz durf-
te zudem hoher sein als bei ETA fur den Bereich der
mechanischen Uhrwerke.

B.3.1.3 Missbrauch

35. Im vorliegenden Fall steht die Frage im Fokus, ob
das von der Swatch Group angekindigte Phasing-Out
einen Behinderungsmissbrauch im Sinne von Art. 7 Abs.
2 Bst. a KG darstellt. Die Swatch Group beabsichtigt,
Drittkunden — welche z.T. seit Jahrzenten beliefert wer-
den — nicht mehr mit mechanischen Uhrwerken und
Assortiments zu beliefern. Ein erster Reduktionsschritt
soll geméass Swatch Group bereits auf Ende 2011 um-
gesetzt werden. Dies hétte Auswirkungen auf die nach-
gelagerten Markten flr mechanische Fertiguhren (i).
Zudem hatte eine kurzfristige Liefereinstellung von As-
sortiments auch Auswirkungen auf dem Markt flir me-
chanische Uhrwerke, insbesondere auf alternative Her-
steller mechanischer Uhrwerke (ii).

1 BANK VONTOBEL (Hrsg.), Vontobel European Luxury Goods Shop,
Uhrenindustrie, Genf 2010.

' MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 2 KG N 271 und 277; RETO
A. HEizmANN, Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, 2005, 172 N 314.
Vgl. auch MAssiIMO MoTTA, Competition Policy, Theory and Practice,
Cambridge 2004, 117 ff.

1® RPW 2006/1, 53 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.

" RPW 2006/1, 55 Rz 50, Lieferung von Nivarox-Assortiments.

8 RPW 2006/1, 55 f. Rz 52 u. 59, Lieferung von Nivarox-Assortiments.
9 BANK PICTET (Hrsg.), The Watch Industry, What makes it tick?, Genf
2003.

2 RPW 2006/1, 55 Rz 44, Lieferung von Nivarox-Assortiments.




2011/3

405

® Auswirkungen auf den nachgelagerten Markt

36. Der grosste Teil der in der Schweiz hergestellten
mechanischen Uhren basiert auf Inputs der Swatch
Group, sei es das gesamte Uhrwerk oder "nur" das
Herzstick der Uhr, das Assortiment. Eine kurzfristige
Liefereinstellung dieser Schlisselinputs wirde die Mit-
bewerber der Swatch Group auf dem nachgelagerten
Markt fir mechanische Fertiguhren deshalb stark in der
Ausiibung des Wettbewerbs behindern. Dies gilt insbe-
sondere deshalb, weil es im Bereich der mechanischen
Uhrwerke nur wenige alternative Bezugsquellen gibt (die
nicht die gesamte Nachfrage auffangen kénnten) und im
Bereich der Assortiments scheint momentan in der
Schweiz keine valable Alternative zu einem Bezug bei
Nivarox vorhanden zu sein (vgl. Rz 32 f.). Ein kurzfristi-
ger Lieferstopp ohne geniligend Anpassungszeit dirfte
deshalb den Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt
fur Fertiguhren stark behindern und wohl auch Marktaus-
tritte provozieren, weil die Uhrenfabrikanten ohne Niva-
rox-Assortiments kaum mehr funktionstiichtige mechani-
sche Uhren auf den Markt bringen kdnnten. Wirde die
Swatch Group kurzfristig die Lieferung von Assortiments
und mechanischen Uhrwerken ganzlich einstellen, ist
davon auszugehen, dass der Wetthewerb auf dem
nachgelagerten Markt weitestgehend beseitigt wirde.
Aufgrund der vorliegenden Informationen gibt es deshalb
gute Grinde anzunehmen, dass ein sofortiger Liefer-
stopp negative Auswirkungen auf den Wettbewerb hatte.

37. Problematisch sind Lieferverweigerungen typischer-
weise dann, wenn das marktbeherrschende Unterneh-
men auf dem nachgelagerten Markt mit den Abnehmern
konkurriert, denen es die Lieferung verweigert. Die
Swatch Group ist mit namhaften Marken wie Omega,
Longines, Rado, Tissot, Breguet, Blancpain etc. auf dem
nachgelagerten Markt der mechanischen Fertiguhren
tatig. Die Swatch Group scheint auf diesem Markt prima
vista jedoch keine &hnlich starke Stellung innezuhaben
wie bei den Uhrwerkskomponenten. Eine Schwachung
der Mitbewerber auf dem nachgelagerten Markt wirde
sehr wahrscheinlich mit einer Starkung der Position der
Swatch Group einhergehen, da anzunehmen ist, dass
ein substantieller Teil der Konsumenten auf eine Swatch
Group-Marke ausweichen wirde, wenn ihr gewlinschtes
Produkt nicht (mehr) erhéltlich ware.

(i)  Auswirkungen auf den Markt fir mechanische
Uhrwerke

38. Neben den Auswirkungen auf den nachgelagerten
Markt durfte ein kurzfristiger Lieferstopp von Assorti-
ments gravierende Konsequenzen fur diejenigen Unter-
nehmen haben, welche die Swatch Group im Bereich
der mechanischen Uhrwerke konkurrieren oder zu kon-
kurrieren gedenken. Dabei handelt es sich in erster Linie
um die Sellita. Solche Uhrwerksproduzenten benétigen
in jedem Fall Assortiments zur Herstellung mechani-
scher Uhrwerke. Im Lichte des quasi-Monopols von Ni-
varox sind die (potenziellen) Konkurrenten der Swatch
Group deshalb (noch) auf Assortiment der Nivarox an-
gewiesen. Ein kurzfristiger Lieferstopp wirde wohl das
Ende der wenigen alternativen Anbieter mechanischer
Uhrwerke und damit des Wettbewerbs im Bereich der
mechanischen Uhrwerke bedeuten.

39. Dies wiederum hétte zur Folge, dass die Mitbewer-
ber der Swatch Group auf dem nachgelagerten Markt fur
Fertiguhren noch weniger resp. gar keine Alternativen zu
einem Bezug mechanischer Uhrwerke bei ETA mehr
hatten, was die oben unter (i) beschriebenen Konse-
guenzen weiter verschéarfen wirde.

40. Es ist aufgrund dieser summarischen Wiurdigung
deshalb glaubhaft, dass eine kurzfristige Lieferverweige-
rung der ETA resp. Nivarox einen Missbrauch im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG darstellt. Die Swatch Group
ist sich der grundsatzlichen Problematik des geplanten
Phasing-Outs bewusst und strebte deshalb von Beginn
weg eine einvernehmliche Lésung an.

B.3.1.4 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

41. Ein Verstoss gegen Art. 7 KG setzt voraus, dass
hierflr keine so genannte legitimate business reasons
bestehen. Ob das beabsichtigte Phasing-Out gerechtfer-
tigt werden kann, wird unter anderem Gegenstand des
Untersuchungsverfahrens sein.

42. Die Swatch Group bringt als Grund fir die geplante
Liefereinstellung u.a. vor, dass ein Teil der bei ETA be-
zogenen Werken von den Abnehmern nach Asien expor-
tiert wirden, wo sie zu einem betréchtlichen Teil in Fal-
schungen eingebaut wirden. Ob sich alleine mit diesem
Argument jedoch ein kurzfristiger Lieferstopp rechtferti-
gen kann, erscheint fraglich.

43. Vor dem Hintergrund der einvernehmlichen Rege-
lung mit der Swatch Group betreffend vorsorgliche
Massnahmen (vgl. Rz 6) kann diese Frage vorlaufig
offen gelassen werden.

B.3.1.5 Fazit zur Entscheidprognose

44, Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sowohl von einer marktbeherrschenden Stellung von
ETA als auch von Nivarox ausgegangen werden kann.
Weiter scheint der Missbrauch dieser Stellung bei einem
kurzfristigen Phasing-Out durch die Swatch Group wahr-
scheinlich. Dies insbesondere deshalb, weil momentan
zu wenige bzw. keine alternativen Bezugsquellen in der
Schweiz neben der Swatch Group-Tochtergesell-
schaften vorhanden sind. Der geplante Lieferstopp durf-
te den Wettbewerb auf dem Markt fir mechanische
Uhrwerke sowie auf dem nachgelagerten Markt der me-
chanischen Fertiguhren stark behindern, da die Markt-
teilnehmer (noch) auf die Schlusselinputs der ETA resp.
der Nivarox angewiesen sind. Die Entscheidprognose ist
damit hinreichend klar, um vorsorgliche Massnahmen zu
erlassen.

B.3.2 Nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil
(Nachteilsprognose)

45. Bei der Frage nach dem nicht leicht wieder gutzu-
machenden Nachteil wird geprift, ob es fur die WEKO
glaubhaft ist, dass bei einem Zuwarten bis zum Endent-
scheid dem wirksamen Wettbewerb ein nicht leicht wie-
der gutzumachender Nachteil droht. In Bezug auf den
wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil jedenfalls
dann gegeben, wenn gravierende und irreversible Struk-
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turverdnderungen des betroffenen Marktes drohen.?
Dies ist allerdings nur der klarste Fall eines "nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteils". Gemass der Lehre
geniigt es, wenn ein "schwerer Nachteil" fir die vom
Gesetzgeber geschitzten Rechtsgiter droht, d.h. im
kartellrechtlichen Zusammenhang, wenn ein schwerer
Nachteil fur den wirksamen Wettbewerb droht.”* Zwi-
schen dem Nachteil und der Wettbewerbsbeschrankung
hat ein Kausalzusammenhang zu bestehen.?

46. Die Swatch Group kiundigte an, dass ihre Tochterge-
sellschaften, namentlich ETA und Nivarox inskunftig die
Lieferungen von Produkten an Drittabnehmer vollstandig
einstellen werden. Die Swatch Group beabsichtigt, die
Lieferungen von ETA-Produkten bis Ende des Jahres
2012 und diejenigen fir Nivarox-Produkte bis Ende des
Jahres 2014 einzustellen. Zudem gedenkt die Swatch
Group, die Lieferung von ETA-Produkten an Kunden,
welche eine eigene Werkproduktion haben und keine
eigenen Fertiguhren anbieten, bereits per Ende des
Jahres 2011 einzustellen. Dariber hinaus will die
Swatch Group die Liefermengen von Mouvements und
Assortiments bereits wahrend der Dauer dieser Untersu-
chung reduzieren.

47. Aus folgenden Grinden droht dem wirksamen Wett-
bewerb bei einem Zuwarten bis zum Endentscheid ein
schwerer Nachteil:

* Am schwersten wiegt das Ansinnen der Swatch
Group, Lieferungen von Assortiments an Drittab-
nehmer baldmoglichst einzustellen bzw. mit der
Reduktion von Liefermengen umgehend zu be-
ginnen, da Nivarox Uber Marktanteile in der Gros-
senordnung von uber 90 % verfugt und — aufgrund
des derzeitigen Kenntnisstandes — keine alternati-
ve Bezugsquelle auf dem Schweizer Markt vor-
handen ist, welche annéahernd in der Lage ist, As-
sortiments in der Qualitdt und Mengen herzustel-
len, um die Nachfrage von Drittabnehmern zu be-
friedigen resp. infolge von Lieferreduktionen von
Nivarox zu kompensieren.

*  Weiter ist zu bertcksichtigen, dass in den vergan-
genen Jahren bereits Verfahren in den Bereichen
Ebauches® bzw. Assortiments® gefiihrt wurden
und beziglich Mouvements eines noch héngig
ist?®. Anlass fiir die Eréffnung der letztgenannten
Untersuchung war und Gegenstand ist u.a. der
Verdacht, dass ETA bei der Belieferung mit me-
chanischen Uhrwerken Drittabnehmer gegeniiber
Tochtergesellschaften der Swatch Group benach-
teiligt. Im Rahmen der damit verbundenen Markt-
abklarungen wurde von Drittabnehmern wieder-
holt vorgebracht, dass unvorhergesehene Liefer-
verzégerungen zu Produktionsausfallen und diese
zu Schwierigkeiten im Zusammenhang mit ihren
Kunden fiihren kénnen. Es erscheint glaubhaft,
dass das von der Swatch Group beabsichtigte
Phasing-Out die vorstehend beschriebene Prob-
lematik erheblich verschéarft. Ohne den Aufschub
des Phasing-Outs bis zum Endentscheid wirden
Drittabnehmer wohl mit uniberwindbaren Proble-
men konfrontiert.

* Ferner betrifft das angekindigte Phasing-Out der
Swatch Group — im Gegensatz zu demjenigen

betreffend Ebauches — nicht nur eine Produktka-
tegorie, sondern mindestens deren zwei. Der nicht
leicht wieder gutzumachende Nachteil kann dabei
darin gesehen werden, dass ETA das Phasing-
Out betreffend Ebauches damals mit dem Argu-
ment begrundete, nur noch zusammengesetzte
mechanische Uhrwerke liefern zu wollen. Dem-
entsprechend mussten Drittabnehmer sich darauf
einstellen, ab dem 1. Januar 2011 nicht mehr mit
Ebauches beliefert zu werden, und waren demzu-
folge gezwungen, alternative Bezugsquellen zu
suchen oder eigene Kapazitaten aufzubauen. Das
Phasing-Out der Swatch Group sowohl fir Mou-
vements als auch fir Assortiments bedeutet fir
Drittabnehmer, dass sie nicht einmal ein Jahr
nach dem Ablauf der einvernehmlichen Regelung
fur Ebauches wiederum entweder alternative Be-
zugsquellen far Mouvements und/oder Assorti-
ments suchen oder entsprechende Kapazitaten
aufbauen mussen. Angesichts der zeitlichen Vor-
gaben des Phasing-Outs der Swatch Group
scheint dies — verglichen mit dem im Rahmen der
einvernehmlichen Regelung betreffend Ebauches
— jedoch kaum mdglich zu sein. Wahrend fir
Ebauches eine "Ubergangsfrist” von rund sechs
Jahren festgelegt wurde, beabsichtigt die Swatch
Group fir Mouvements und Assortiments, die Lie-
ferungen an Drittabnehmer in rund drei Jahren
vollstdndig einzustellen. Dies zeigt, dass ohne
Aufschub des Phasing-Outs bis zum Endent-
scheid Drittabnehmer von ETA und Nivarox min-
destens mit erheblichen Produktionsausfallen kon-
frontiert wirden, die sie mangels Alternativen
nicht kompensieren konnten. Zudem erscheint es
in diesem Zusammenhang als unmdglich, innert
einer solch kurzen Zeit ausreichende eigene Ka-
pazitdten aufzubauen, insbesondere betreffend
Assortiments.

* Erschwerend kommt hinzu, dass wenn sich Dritt-
abnehmer fir den Auf- oder Ausbau eigener Uhr-
werks-Produktionskapazitaten entscheiden, dies
vor dem Hintergrund eines kurzfristigen Phasing-
Outs fir Assortiments praktisch unmdglich wird,
zumal fur die Herstellung eines mechanischen
Uhrwerks neben einem Ebauche zwingend ein
Assortiment bendtigt wird. Das Phasing-Out der
Swatch Group erfasst — neben Mouvements — ge-
rade auch die Assortiments. Drittabnehmern wer-
den somit durch das vorgesehene Phasing-Out

= Vgl. BGer, Sellita’lETA, RPW 2004/2, 646 E. 2.4 und 648, E. 3.4.1;
RPW 2002/4, 600 Rz 27, ETA SA Fabriques d'Ebauches.

2 ygl. BILGER (FN 10), 330 f.; ISABELLE HANER, Vorsorgliche Mass-
nahmen im Verwaltungsverfahren und im Verwaltungsprozess, ZSR
116, 1997 Il, 253 ff. (332).

2 RPW 2002/4, 600 Rz 27, ETA SA Fabriques d'Ebauches; RPW
1999/2, 204 ff. Rz 42, Teleclub AG vs. Cablecom Holding AG.

** RPW 2005/1, 128 ff., ETA SA Manufacture Horlogére Suisse.

% RPW 2006/1, 51 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.

% Untersuchung 32-0216: ETA Manufacture Horlogére Suisse.




2011/3

407

der Swatch Group nicht nur alternative Bezugs-
quellen fur Mouvements entzogen, sondern es
wird gleichzeitig der Auf- oder Ausbau eigener
Kapazitaten be- resp. verhindert. Die Lieferver-
weigerung fur Mouvements und Assortiments fuhrt
in der Kombination dazu, dass Drittabnehmer oh-
ne den Aufschub des Phasing-Outs erhebliche
Produktionsausfalle erleiden wirden, da sie weder
Uber Ausweichmdglichkeiten verfligen, noch Opti-
onen fur den Auf- oder Ausbau einer eigenen
Produktion haben (in dem von der Swatch Group
vorgesehenen Zeitrahmen).

48. Zusammenfassend kann Folgendes festgehalten
werden: Die angefiihrten Elemente zeigen, dass dem
wirksamen Wettbewerb ohne die vorsorglichen Mass-
nahmen ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil
droht, insbesondere weil es mangels Assortiments zu
erheblichen Produktionseinbussen oder —ausfallen
kommen kann, welche in letzter Konsequenz dazu flih-
ren koénnten, dass Marktteilnehmer unwiderruflich vom
Markt verschwinden kénnten. Dieser Nachteil kann di-
rekt und kausal auf das geplante Phasing-Out der
Swatch Group resp. ETA und Nivarox zurtickgefiihrt
werden.

49. Vom Phasing-Out hinsichtlich Assortiments betroffen
sind insbesondere Hersteller von mechanischen Uhr-
werken, welche seit dem Phasing-Out flr Ebauches
erhebliche Investitionen in die Produktionsstatten geta-
tigt haben, um eine Alternative zur ETA aufzubauen.
Solche Hersteller von mechanischen Uhrwerken kénnten
deshalb aus dem Markt austreten. Durch das vorgese-
hene Phasing-Out besteht die Gefahr, dass der Wettbe-
werb auf dem Markt fir mechanische Uhrwerke weitest-
gehend beseitigt wird. Der Markt kdnnte sich dadurch
unwiderruflich strukturell verandern.

B.3.3 Dringlichkeit

50. Dringlichkeit ist gegeben, wenn davon ausgegangen
werden muss, dass der nicht leicht wieder gutzuma-
chende Nachteil vor Erlass des Hauptentscheides eintre-
ten wird.?’

51. Der oben beschriebene, nicht leicht wieder gutzuma-
chende Nachteil, tritt (zumindest teilweise) ab Ende des
Jahres 2011 ein. Zu dem Zeitpunkt plant die Swatch
Group einen ersten Reduktionsschritt. Das Phasing-Out
fuhrt aber bereits vorher zu Auswirkungen, da die damit
verbundenen Unsicherheiten zu Planungsschwierigkei-
ten fuhren. Dies ist umso gravierender, weil die Markt-
teilnehmer in der Uhrenbranche erfahrungsgemass ge-
zwungen sind, ihre benétigten Mengen an Uhrwerken
und Assortiments einer langerfristigen Planung anzu-
passen.”®

52. Es ist sehr unwahrscheinlich, dass bis Ende 2011
der Hauptentscheid in der am 6. Juni 2011 er6ffneten
Untersuchung getroffen sein wird. Die vergangenen
Verfahren rund um Ebauches, Uhrwerke und Assorti-
ments haben aufgezeigt, dass damit komplexe Frage-
stellungen verbunden sind, welche aufwéndiger Sach-
verhaltsabklarungen bedirfen. Insbesondere scheinen
angesichts des umfangreichen Phasing-Outs der Swatch
Group, welches nicht nur eine Produktkategorie betrifft,
sondern mindestens deren zwei, weitreichende Marktbe-

fragungen erforderlich, um die Auswirkungen des Pha-
sing-Outs aus wettbewerbsrechtlicher Sicht abschatzen
zu kénnen.

53. Die Dringlichkeit der vorsorglichen Massnahmen ist
somit gegeben.

B.3.4 Verhaltnismassigkeit

54. Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist ver-
haltnisméassig, wenn die Massnahmen geeignet sind,
den wahrscheinlich vorliegenden beziehungsweise ein-
tretenden Nachteil abzuwenden, sie erforderlich sind
und wenn die Interessen an der Anordnung solcher
Massnagmen die entgegenstehenden Interessen uber-
wiegen.

55. In dieser Hinsicht ist zu berlcksichtigen, dass vor
dem Hintergrund vorstehender Ausfihrungen betreffend
den nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil die
Aufhebung des Phasing-Outs bzw. die vorlaufige Weiter-
lieferung von mechanischen Uhrwerken bzw. Assorti-
ments an Drittabnehmer geeignet ist, den Nachteil ab-
zuwenden. Die Massnahmen sind auch erforderlich, weil
sonst ein Verbleib von Drittabnehmern im betroffenen
Markt wahrend der Verfahrensdauer als gefahrdet er-
scheint, was zu einer weitestgehenden Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs fiihren koénnte. Mit der Ver-
pflichtung zur vorlaufigen Weiterlieferung von Uhrwerken
bzw. Assortiments wahrend der Dauer des Verfahrens
wird sichergestellt, dass dem wirksamen Wettbewerb
kein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht.
In der mit der Swatch Group abgeschlossenen einver-
nehmlichen Regelung ist festgehalten, dass die auf der
Basis des Jahres 2010 gelieferten Mengen an Uhrwer-
ken im Jahre 2011 gleich bleiben und erst ab dem Jahr
2012 auf 85 % bzw. 70 % (fur Kunden, die eine eigene
Werkproduktion haben) reduziert werden. Assortiments
werden im Jahre 2011 unverandert geliefert und ab dem
Jahre 2012 auf 95 % der im Jahre 2010 gelieferten
Mengen reduziert. Diese Vereinbarungen gelten fir die
Dauer des Verfahrens. Durch diese Verpflichtungen wird
eine Gefahrdung des wirksamen Wettbewerbs durch
Marktaustritte verhindert.

56. Die einvernehmliche Regelung, die die vorlaufige
Weiterlieferung von mechanischen Uhrwerken und As-
sortiments vorsieht, tragt den entgegenstehenden Inte-
ressen der Swatch Group und den Drittabnehmern aus-
gewogen Rechnung. Die Verhaltnismassigkeit der ein-
vernehmlichen Regelung ergibt sich auch daraus, dass
sie das Resultat mehrerer Verhandlungen zwischen dem
Sekretariat und der Swatch Group darstellt. Sowohl die
Parteien als auch das Sekretariat haben im Rahmen der
Verhandlungen Zugestandnisse gemacht, um eine fir
beide Seiten vertretbare und verhaltnismassige Lésung
zu finden. Zudem ist sich die Swatch Group der Proble-
matik des geplanten Phasing-Outs bewusst und strebte
von Beginn weg eine einvernehmliche Lésung an.

 RPW 2004/1, 123 Rz 70, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet
Parking; RPW 2002/4, 601 Rz 28, ETA SA Fabriques d'Ebauches.

% Bestellungen von Uhrwerken erfolgen i.d.R. 6-18 Monate vor der
Auslieferung.

* RPW 2004/1, 124 Rz 73, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet
Parking; RPW 2002/4, 601 Rz 29, ETA SA Fabriques d'Ebauches.
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57. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die vorsorglichen Massnahmen verhaltnismassig sind.

B.3.5 Ergebnis

58. Aus den obigen Erwagungen geht hervor, dass die
Voraussetzungen fir die vorgesehenen vorsorglichen
Massnahmen gegeben sind. Es handelt sich weitgehend
um sichernde Massnahmen. Ohne die vorsorglichen
Massnahmen droht dem Wettbewerb ein nicht leicht
wiedergutzumachender Nachteil und es besteht auch die
erforderliche Dringlichkeit. Schliesslich sind die vorsorg-
lichen Massnahmen verhéltnisméassig. Die WEKO ge-
langt daher zum Ergebnis, dass die einvernehmliche
Regelung im Rahmen vorsorglicher Massnahmen zu
genehmigen ist.

59. Die WEKO weist darauf hin, dass die getroffenen
vorsorglichen Massnahmen nur eine Ubergangslésung
darstellen, welche den materiellen Endentscheid nicht
prajudizieren. Sie gelten fur 2 Jahre bzw. bis zum Ende
des Verfahrens vor der WEKO. Vorbehalten bleibt die in
Art. 30 Abs. 3 KG vorgesehene Mdglichkeit der WEKO,
bei wesentlichen Anderungen der tatsachlichen oder
rechtlichen Verhéaltnisse den Entscheid zu widerrufen
oder zu andern.

B.3.6 Entzug der aufschiebenden Wirkung

60. Gemass Art. 55 Abs. 1 VwVG kommt einer allfélligen
Beschwerde aufschiebende Wirkung zu. Die Vorinstanz
kann jedoch gestitzt auf Art. 55 Abs. 2 VWVG einer Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung entziehen, sofern
die Verfugung nicht eine Geldleistung zum Gegenstand
hat. Sie muss in diesem Zusammenhang prifen, ob
Grinde, die fur die sofortige Vollstreckbarkeit der Verfu-
gung sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur die
gegenteilige Losung angefuhrt werden kénnen. Dabei
steht der Behorde ein gewisser Beurteilungsspielraum
zu. Bei der Abwagung der Grinde fur und gegen die
sofortige Vollstreckbarkeit kénnen auch die Aussichten
auf den Ausgang des Verfahrens in der Hauptsache ins
Gewicht fallen. Im Ubrigen darf die verfiigende Behorde
die aufschiebende Wirkung nur dann entziehen, wenn
sie hierfir Uberzeugende Griinde geltend machen
kann.*

61. Da der Entzug der aufschiebenden Wirkung Teil der
vorsorglichen Massnahme darstellt, missen zu deren
Anordnung die entsprechenden materiellen Vorausset-
zungen erfillt sein. Diese bestehen aus dem kumulati-
ven Zusammentreffen einer guinstigen Entscheidprogno-
se, eines nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils
sowie der Dringlichkeit und Verhaltnismassigkeit der
beabsichtigten vorsorglichen Massnahme.>*

62. Wie oben im Abschnitt B.3.5 zusammenfassend
festgehalten, sind im vorliegenden Fall alle diese Erfor-
dernisse gegeben. In Abschnitt B.3.3 wurde insbesonde-
re dargelegt, dass im vorliegenden Fall glaubhaft ist,
dass Griunde dafir bestehen, die vorsorglichen Mass-
nahmen mit Dringlichkeit anzuordnen. Aus denselben
Grunden besteht ein Interesse daran, dass diese Mass-
nahmen sofort vollstreckbar werden und einer allfélligen
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zukommt.

63. Da die vorsorglichen Massnahmen auf einer einver-
nehmlichen Regelung beruhen, besteht von Seiten der

Swatch Group kein Interesse an einer aufschiebenden
Wirkung der Beschwerde.

64. Beim Entzug der aufschiebenden Wirkung kann
schliesslich bertcksichtigt werden, dass wie im Abschnitt
B.3.1 ausgefiihrt, die Entscheidprognose im vorliegen-
den Fall deutlich ausgefallen ist und es sich Uberwie-
gend um sichernde Massnahmen handelt.

65. Es besteht nach dem Gesagten ein Uberwiegendes
offentliches Interesse an der unverziiglichen Vollstreck-
barkeit der vorsorgliche Massnahmen. Die aufschieben-
de Wirkung einer allfélligen Beschwerde gegen die vor-
liegende Verfligung muss aus diesen Grinden entzogen
werden.

C Kosten

66. Uber die Kosten fiir dieses Verfahren wird mit dem
Endentscheid in der Hauptsache (Untersuchung) ent-
schieden.

Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwégungen verfiigt die Wettbewerbskommission:

1. Die Kommission genehmigt im Rahmen vorsorglicher
Massnahmen die einvernehmliche Regelung zwischen
der Swatch Group und dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission vom 26. Mai 2011 mit nachfolgendem
Wortlaut:

Vereinbarungen:

1) ETA liefert wahrend der Dauer des Verfahrens vor
der WEKO weiterhin mechanische Uhrwerke an
ihre bisherigen Kunden, welche die Produkte in ih-
re eigenen Uhren einbauen. Der Umfang fur ein-
zelne Kaliber entspricht den folgenden Mengen:

2011: gleiche Menge wie 2010
2012: 85 % der Menge 2010

2) ETA liefert 2011 100 % der Menge 2010 und 2012
noch 70 % der Menge 2010 an Kunden, die eine
eigene Werkproduktion haben und keine eigenen
Fertiguhren anbieten.

3) Nivarox liefert wahrend der Dauer des Verfahrens
vor der WEKO weiterhin  Assortiments an ihre
bisherigen Kunden. Der Umfang der Lieferungen
fir 2011 entspricht der Menge von 2010. Im Jahr
2012 wird die Menge auf 95 % reduziert.

4) Sollte das Verfahren vor der WEKO bis Ende
2012 nicht abgeschlossen sein, und Swatch
Group beabsichtigen, die Liefermengen von ETA
oder Nivarox gemass Ziffern 1) bis 3) weiter zu
reduzieren, hat dies im Rahmen von vorgangigen
Verhandlungen mit dem Sekretariat zu erfolgen.

% vgl. BGE 110 V 40, E. 5.b; REKO/WEF, Flughafen Ziirich/Valet
Parking, RPW 2004/1, 200 Flughafen Zurich AG/Sprenger Autobahn-
hof AG, Alternative Parking AG, Wettbewerbskommission — Valet
Parking; RPW 2004/1, 125 f. Rz 80, Flughafen Ziurich AG (Unique) —
Valet Parking; RPW 2002/4, 602 f. Rz 30 ff, ETA SA Fabriques d'E-
bauches.

' RPW 2004/1, 126 Rz 82, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet
Parking; RPW 2002/4, 602 Rz 31, ETA SA Fabriques d'Ebauches.




2011/3

409

5) Abweichende Vereinbarungen zwischen ETA,
bzw. Nivarox und den einzelnen Kunden dirfen
von der vorliegenden einvernehmlichen Regelung
nicht zu Lasten des Kunden abweichen, es sei
denn, ein Kunde winscht eine abweichende L6-
sung oder stimmt einer solchen ausdriicklich zu
und die WEKO genehmigt diese.

6) Die Lieferverpflichtung der ETA und Nivarox un-
terstehen den markt- und brancheniiblichen Be-
dingungen. Inshesondere gelten folgende Konditi-
onen:

a Die verlangten Preise werden so gestaltet,
dass sie kostendeckend sind und eine markt-
Ubliche Marge enthalten. Allgemeine Preiser-
héhungen per Ende Jahr werden im Rahmen
der Kostensteigerung vorgenommen (Lohnkos-
ten, Materialkosten, etc.). Bei grésseren An-
passungen erbringt ETA bzw. Nivarox den
Nachweis, dass sie bisher ohne angemessene
Gewinnmarge gearbeitet hat.

b ETA und Nivarox werden mit ihren Kunden in-
dividuell eine Mengenplanung vornehmen
(Jahresplanung und gestitzt darauf eine rol-
lende 4-Monats-Planung). Die in dieser Pla-
nung festgelegten Mengen und Fristen sind fir
die Vertragsparteien verbindlich. Die Planung
wird innerhalb von 30 Tagen ab der von der
WEKO genehmigten einvernehmlichen Rege-
lung betreffend vorsorglicher Massnahmen
durchgefuhrt.

c Die Belieferung erfolgt zu denselben Bezugs-
Bedingungen wie im Jahr 2010. Insbesondere
stellen ETA und Nivarox keinerlei zusétzlichen
Bedingungen an den Bezug von ihren Produk-
ten.

d Werden die bestellten Produkte nicht innert der
vereinbarten Zahlungsfristen bezahlt, werden
ETA und Nivarox weitere Lieferungen einstel-
len bis der Zahlungsverzug behoben ist. Bei
mehrfachem Zahlungsverzug koénnen ETA
bzw. Nivarox die Lieferbeziehung auflésen.

e ETA und Nivarox kdnnen die weitere Redukti-
on von Lieferungen eines Kunden beim
Schiedsgericht (vgl. Ziffer 7) beantragen, wenn
ihre Produkte nachgewiesenermassen in Fal-
schungen eingebaut werden und dies direkt
auf eine Sorgfaltspflichtverletzung des Kunden
zuriickgefuhrt werden kann. Eine solche liegt
nicht vor, wenn der Kunde sdmtliche in seinem
Einflussbereich stehenden, zumutbaren Vor-
sichtsmassnahmen ergreift, um den Einbau in
Falschungen zu verhindern.

7 Swatch Group verpflichtet sich, sich bei allfalligen
Streitigkeiten aus dem Verhéltnis zu ihren Kunden

in Ausfuhrung der vorliegenden einvernehmlichen
Regelung betreffend vorsorgliche Massnahmen,
dem Entscheid eines Schiedsgerichts zu unterzie-
hen. Fir die Bestimmungen Uber die Bestellung
des Schiedsgerichtes und Uber die Modalitaten
seines Verfahrens gelten folgende Vorgaben:

a Als Schiedsgericht gilt ein standiges einzelrich-
terliches Schiedsgericht nach der "Internatio-
nalen Schiedsordnung der Schweizerischen
Handelskammern" und dem "Erganzungsreg-
lement fur die Anwendung der Internationalen
Schiedsordnung der Schweizerischen Han-
delskammern 2004 auf die Binnenschiedsge-
richtsbarkeit". Sitz des Schiedsgerichtes ist
Bern. Verfahrenssprache ist deutsch.

b Die Swatch Group Group bzw. ETA und Niva-
rox leisten die fUr die Bestellung (Konstituie-
rung) des funktionsfahigen Schiedsgerichts er-
forderlichen Kostenvorschiisse. Die Kostentra-
gung richtet sich nach den unter Ziffer 7) a ge-
nannten Bestimmungen.

¢ Fur Streitigkeiten gemass Ziffer 6) e gilt Fol-
gendes:

+ Diese sind von einem Dreierschiedsgericht
zu beurteilen.

* In Abweichung von Artikel 41 ziffer 1 der
Schiedsordnung sind Kostenvorschisse
nicht von der Swatch Group zu leisten.

* Schiedsspriche kénnen mit Beschwerde
beim Obergericht des Kantons Bern, Hoch-
schulstrasse 17, 3001 Bern angefochten
werden.

8) Diese einvernehmliche Regelung gilt fur die Dauer
des Verfahrens vor der WEKO, jedoch bis maxi-
mal 31.12.2012.

2. Die Genehmigung gilt ab dem 6. Juni 2011 bis am 31.
Dezember 2012. Die Genehmigung verkirzt sich beim
Eintritt der Rechtskraft einer anderslautenden Verfligung
durch die WEKO.

3. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfugung kdnnen
mit Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG belegt wer-
den.

4. Einer allfélligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2
dieser Verfligung wird die aufschiebende Wirkung ent-
zogen.

5. Uber die Kosten wird mit der Hauptsache entschie-
den.

6. Die Verfugung ist zu er6ffnen an: The Swatch Group
AG, Seevorstadt 6, 2501 Biel
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B2 3.  Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. Daimler/Rolls-Royce

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 13. Juli 2011.
A Sachverhalt

1. Am 27. Juni 2011 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigen die Daimler AG
(nachfolgend: Daimler) und die Rolls-Royce Group PLC
(nachfolgend: Rolls-Royce) indirekt gemeinsam die Kon-
trolle Uber die Tognum AG (hachfolgend: Tognum) und
Bergen zu erlangen. Dies soll mittels der Grindung der
gemeinsam kontrollierten Akquisitionsgesellschaft
("Special Purpose Bid Vehicle", nachfolgend: NewCo)
geschehen, welche dann das offentliche Ubernahmean-
gebot (nachfolgend: das Angebot) fiir Tognum unterbrei-
ten wird. Das Angebot soll dazu fiuihren, dass NewCo
einen Anteil erwirbt, der zum Erwerb der sofortigen Kon-
trolle tber Tognum fahrt. Trifft dies ein, wird Rolls-Royce
Bergen noch vor dem 31. Dezember 2011 in NewCo
einbringen.

2. Tognum ist ein Unternehmen nach deutschem Recht,
welches weltweit im Bereich der Entwicklung, der Her-
stellung und des Verkaufs von Hochleistungs-
Dieselkolbenmotoren fir Anwendungen abseits der
Strasse — sogenannte "Off-Highway-Anwendungen" —
wie man sie in den Bereichen der Industrie, der Stro-
merzeugung und der Schifffahrt nutzt, tatig ist. Tognum
ist in den Bereichen Gaskolbenmotoren, Dieselaggrega-
te, und Dieseleinspritzsysteme nur in geringem Masse
aktiv. Zurzeit halt Daimler 28,4 % der Aktien von
Tognum, die restlichen Aktien sind breit gestreut und
werden von institutionellen und privaten Anlegern gehal-
ten.

3. Als Geschéftsbereich der Rolls-Royce Gruppe produ-
ziert Bergen mittelschnell laufende Diesel- und Gaskol-
benmotoren fir Stromerzeugungsanwendungen und
Schiffsanwendungen (hauptsachlich Schiffsantriebsan-

lagen). Der Sitz von Bergen liegt im norwegischen Ber-
gen. Das Unternehmen ist kaum in der Schweiz tatig.
Bergen erwirtschaftet hierzulande Umséatze mit Dienst-
leistungen im Bereich der Schifffahrt und des Vertriebs
der dazugehdrenden Ersatzteile. Geméass Meldung ist es
nicht moglich, die jeweiligen Lieferadressen zu nennen,
da sich die entsprechenden Schiffe Uberall auf der Welt
befinden kénnten. Rolls-Royce geht davon aus, dass es
unwabhrscheinlich ist, dass alle Ersatzteile in die Schweiz
geliefert wurden.

4. Das Zusammenschlussvorhaben wurde laut Meldung
weltweit mehreren Wettbewerbsbehdrden gemeldet,
namentlich in der Europaischen Union (17. Juni 2011), in
China (18. Mai 2011), in Taiwan (1. Juni 2011), in Sudaf-
rika (29. April 2011) sowie in Brasilien (30. Marz 2011).
In Serbien wurde das Zusammenschlussvorhaben am
18. Mai 2011, in der Turkei am 20. Mai 2011, in Russ-
land am 8. Juni 2011, in Israel am 15. Juni 2011 und in
den USA am 17. Juni 2011 geméss Meldung genehmigt.

5. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen Unter-
nehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 3 Buchstabe b des Bundesgesetzes Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Okto-
ber 1995 ([Kartellgesetz], KG, SR 251) beziehungsweise
um eine Erlangung der Kontrolle geméass Artikel 1 Buch-
stabe a der Verordnung lber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen vom 17. Juni 1996 (VKU,
SR 251.4).

6. Zusammenfassend fuhrt das Zusammenschlussvor-
haben auf den raumlich relevanten Méarkten, die mindes-
tens den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) und die
Schweiz umfassen, weder im Bereich von Diesel- und
Gaskolbenmotoren, noch in den Bereichen von Diesel-
kraftstoffeinspritzsystemen, Generatorensets, industriel-
len und marinen Gasturbinen zu Uberlappungen der
Geschaftstatigkeiten von Tognum und Bergen in der
Schweiz und somit zu keinen Marktanteilsadditionen, die
sich auf die Schweiz auswirken. Die vorlaufige Priifung
ergibt daher keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
folglich nicht gegeben.
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B23 2.

cardyou Schweiz AG (Tamedia)/www.auto-online.ch

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 27. Mai
2011.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 27.

Mai 2011

1. Am 26. April 2011 hat die Wettbewerbskommission
die vollstandige Meldung zum rubrizierten Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die
cardyou Schweiz AG (nhachfolgend: car4you), die alleini-
ge Kontrolle Gber Vermdgensteile im Zusammenhang
mit den Internet-Domains www.auto-online.ch,
www.auto-online.at und www.auto-onlineweb.de von der
Compustreet GmbH (nachfolgend: Compustreet) zu
Ubernehmen.

2. Cardyou ist Betreiberin eines Online-Marktplatzes fur
den Verkauf von Neu- und Gebrauchtfahrzeugen, haupt-
séchlich mit den Domains www.cardyou.ch und
www.cardyou.li. Seit dem Vollzug der Transaktion Ta-
media/cardyou wird cardyou von der Tamedia AG (hach-
folgend: Tamedia) alleine kontrolliert. Tamedia ist die
Muttergesellschaft eines schweizerischen Medienunter-
nehmens.! Sie ist in verschiedenen Bereichen tatig, ins-
besondere Zeitungen, Zeitschriften, elektronische Me-
dien und Online sowie Druck und Logistik. Tamedia ist
insbesondere in der Deutschschweiz (mit einem gewis-
sen Schwergewicht auf den Grossrdaumen Bern und
Zirich) sowie nach Ubernahme der Presse publications
SR S.A. (nachfolgend: PPSR) in der Romandie (v. a. im
Grossraum Genf/Lausanne) té';itig.2 Im Bereich Rubrikan-
zeigen hat Tamedia einerseits Angebote in zahlreichen
Printtiteln, andererseits betreibt sie selbst oder uber
Konzerngesellschaften u. a. sehr viele Domains, seien
dies (hauptséchlich) Rubrikanzeigen mit direkter Bu-
chungsmaoglichkeit oder Metaportale.

3. Die Compustreet GmbH (nachfolgend: Compustreet)
betreibt unter den Internet-Domains www.auto-online.ch
(resp. www.auto-online.at sowie www.auto-online
web.de, welche direkt zur Schweizer Seite fuhren) einen
Online-Marktplatz fir den Verkauf von Neu- und Ge-
brauchtwagen. Ausserdem bietet Compustreet Dienst-
leistungen unter anderem in den Bereichen Websites,
Systeme fir den Betrieb von Online-Shops sowie Mail-
hosting an. Gegenstand des vorliegenden Zusammen-
schlusses und zweites beteiligtes Unternehmen im Sin-
ne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b in Verbindung mit
Artikel 3 Absatz 2 der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlussen vom 17. Juni 1996
(VKU, SR 251.4) sind die im Zusammenhang mit dem
Betrieb des Online-Marktplatzes fir Neu- und Ge-
brauchtwagen® verbundenen Vermogenswerte, im We-
sentlichen die Internet-Domains, eine Wort- und Bild-

marke, die Rechte an den Kunden-/Werbe-/Rubrik-
platzierungen sowie die technische Plattform inkl. Quell-
code. Diese Vermdgenswerte werden nachfolgend unter
der Bezeichnung auto-online zusammengefasst.

4. Die cardyou hat mit der Compustreet GmbH einen
Miet-/Kaufvertrag abgeschlossen. Dieser sieht die Miete
und ausschliessliche kommerzielle Nutzung der Internet-
Domains www.auto-online.ch, www.auto-online.at und
www.auto-onlineweb.de mit den zugehérigen Websites
fur eine Mietdauer von [...] durch die cardyou vor.
Cardyou erhalt schon wahrend der Mietdauer weitge-
hende Mitbestimmungs- und Kontrollrechte, so dass
auto-online in dieser Zeit von cardyou und von Com-
pustreet gemeinsam kontrolliert wird. Am letzten Tag der
Mietdauer gehen samtliche Rechte an den Internet-
Domains und an den Websites ohne Weiteres auf
cardyou uber. Gegenstand der vorlaufigen Prifung ist
die Ubernahme der alleinigen Kontrolle der car4you iiber
auto-online nach Ablauf der Mietdauer.

5. Zun&chst ist zu prufen, ob es sich bei den vorstehend
genannten Objekten des Miet-/Kaufvertrags um Unter-
nehmensteile im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b des Bun-
desgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG,
SR 251) und Art. 3 Abs. 2 VKU handelt. Dies ist der Fall,
wenn es sich bei den Vermdgenswerten um Geschafts-
bereiche mit eigener Marktprasenz handelt, denen ein-
deutig ein Umsatz zugewiesen werden kann. Auto-online
erfullt diese Kriterien. Durch den Kaufvertrag gehen die
Vermdgenswerte in das Eigentum von cardyou Uber. Es
besteht somit ein Unternehmenszusammenschlusstat-
bestand nach Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG in Ver-
bindung mit Artikel 1 Buchstabe a VKU.

6. Vorliegend besteht keine Meldepflicht aufgrund von
Artikel 9 Absatz 1 KG, da die Umsatzschwellen nicht
erreicht werden. Gemass Artikel 9 Absatz 4 KG besteht
jedoch ungeachtet der Absatze 1-3 die Meldepflicht,
wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt
ist, fur welches in einem Verfahren nach Kartellgesetz
rechtskraftig festgestellt worden ist, dass es in der
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat und der Zusammenschluss diesen Markt
betrifft oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder
nachgelagert oder benachbart ist. Am 1. Dezember 1997
hat die Wettbewerbskommission in einem Verfahren
nach Kartellgesetz festgestellt, dass die «groupe
Edipresse» (nachfolgend: Edipresse) auf dem Markt fur

! Auf die Nennung und Beschreibung aller Konzerngesellschaften wird
vorliegend verzichtet.

2 RPW 2009/3, 245 ff., Tamedia/PPSR.

% Es gibt auch Rubriken fiir Motorrader, welche aber offenbar zur Zeit
keine Anzeigen enthalten. Ausserdem gibt es eine Rubrik Auto- und
Motorradreifen, unter der ein Link zur Bestellung iber einen Drittanbie-
ter erscheint. Ebenfalls ist eine Preisvergleich-Suchabfrage fur Miet-
wagen vieler verschiedener Anbieter auf der Website verfiigbar.
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Uberregionale Tageszeitungen in der franzosischspra-
chigen Schweiz und dem Markt fir regionale Tageszei-
tungen der Regionen Genf und Lausanne marktbeherr-
schend ist.* Seit der Ubernahme des schweizerischen
Geschéfts der Edipresse durch Tamedia entfaltet die
rechtskraftige Feststellung der Marktbeherrschung auf
den oben genannten Markten auch Wirkung auf Tame-
dia, welche Uber die cardyou am vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben beteiligt ist.> Die REKO/WEF hat
festgehalten, dass sich aufgrund der Ortsunabhangigkeit
des Internets auch nationale Internetportale als substitu-
tive Werbetrager fur regionale (und lokale) Inserenten
eignen, welche Rubrikanzeigen platzieren wollen.® Laut
REKO/WEF umfasst daher der Werbeteilmarkt der Rub-
rikanzeigen (Kontakte, Stellen, Immobilien und sonstige
Kleinanzeigen) grundsatzlich Tageszeitungen (u. U.
auch lokale Anzeiger) sowie entsprechende Internetpor-
tale. Vor diesem Hintergrund ergibt sich, dass die Mark-
te, in denen die Umsétze von auto-online anfallen, den
Markten flr Uberregionale Tageszeitungen in der franzo-
sischsprachigen Schweiz und flr regionale Tageszei-
tungen der Region Genf und Lausanne benachbart sind.
Damit sind die Voraussetzungen von Artikel 9 Absatz 4
KG erfillt und das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben untersteht der Meldepflicht.

7. Der vorliegende Zusammenschluss betrifft die Berei-
che  (Print-/Online-)Rubrikanzeigen  sowie  Online-
Firmenwerbung. Allgemein ergeben sich durch die voll-
standige Ubernahme von auto-online nur &usserst ge-
ringe Marktanteilsadditionen in den genannten Markten.
Zudem hat cardyou (nun Tamedia) bereits heute und
wahrend der Mietdauer die Strategie von auto-online im
Rahmen der gemeinsamen Kontrolle mit Compustreet
(mit)bestimmt.

8. Im vorliegenden Fall besteht lediglich ein betroffener
Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d
VKU, namlich der Markt fir Nutzer/Leser von (Print-
/Online-)Rubrik-anzeigen in der franzésischen Schweiz.
Auch in diesem Markt ist die Marktanteilsaddition durch
die Ubernahme von auto-online &dusserst gering. Zwar
weist Tamedia bedeutend héhere Marktanteile aus als
ihre grossten Konkurrenten und verfiigt wohl auch tber
Vorteile durch die Mdglichkeit der Verknipfung von Rub-
rikanzeigen mit Medieninhalten. Allerdings basiert noch
ein wesentlicher Anteil der Marktanteile von Tamedia auf
Anzeigen im Printbereich, welcher in Zukunft an Bedeu-
tung verlieren wird. Die grossten Konkurrenten sind
ebenfalls finanzkréaftige Unternehmen oder gehdren zu
solchen. Ausserdem besteht noch eine Vielzahl weiterer
Wettbewerber (v. a.) im Online-Bereich, welche aller-
dings jeweils nur geringe Marktanteile aufweisen. Weiter
ist im Bereich der Online-Rubrikanzeigen die Entwick-
lung dynamisch. So haben in den letzten funf Jahren
mehrere Unternehmen neue Angebote lanciert, so etwa
home.ch, findix.ch, mascus.ch, newhome.ch, anibis.ch
und tutti.ch. Auch sind in den nachsten Jahren bereits
weitere Markteintritte absehbar. Insgesamt ist daher von
einer genligenden disziplinierenden Wirkung auf die
beteiligten Unternehmen auszugehen. Dies deckt sich
auch mit der Einschatzung der Weko im Fall Tame-
dia/PPSR.’

9. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 Absatz 1
KG sind daher nicht gegeben.

* RPW 1998/1, 61 Rz 96, Le Temps.

® RPW 2009/3, 330 Rz 421, Tamedia/PPSR.

® Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/2, 382 f. E. 8.3.2, Tame-
dia/BZ/20 Minuten.

"vgl. RPW 2009/3, 317 ff. Rz 369 ff., Tamedia/PPSR.
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B 2.3 3. Emmi/Onken

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 15. Dezem-
ber 2010

1. Am 16. November 2010 hat die Wettbewerbskommis-
sion (WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschluss-
vorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die Emmi AG
(nachfolgend: Emmi) zusammen mit ihren Konzerntéch-
tern Emmi Deutschland GmbH und Emmi UK Ltd. die
Ubernahme des Geschaftsbereichs Onken von Kon-
zerngesellschaften der Dr. August Oetker KG (nachfol-
gend Dr. Oetker). Unter der Marke Onken wird Joghurt
in Deutschland, Grossbritannien und Irland sowie Quark
in Deutschland vertrieben. Durch den Aufkauf der Marke
Onken erhofft sich Emmi insbesondere eine Erleichte-
rung des Eintritts in die Markte Grossbritannien,
Deutschland und Irland fur ihre Schweizer Spezialitaten.

2. Ubernommen werden sollen im Wesentlichen Marken,
Kundenstamm, Know-how (z.B. Rezepturen) sowie
Goodwill des Bereichs Onken, nicht jedoch physische
Betriebsstatten oder Beteiligungsrechte. Mit der Uber-
nahme verbunden ist ein dreijahriges Wettbewerbsver-
bot fir Westeuropa (inkl. Schweiz), das es den Verkau-
ferinnen* untersagt, Marketing-, Distributions-, Kauf-
oder sonstige Aktivitaten aufzunehmen, die zu einer
Konkurrenzierung der sogenannten "competing pro-
ducts" fuhren, welche im Wesentlichen Joghurterzeug-
nisse und Quark umfasst.

3. Die Meldepflicht besteht geméass Art. 9 Abs. 4 KG, da
die zu Ubernehmende Onken in der Produktion von Jo-
ghurt und Quark tatig ist und somit in Markten, welche
zu Markten benachbart sind, in welchen Emmi eine
marktbeherrschende resp. kollektiv marktbeherrschende
Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG hat (vgl. Em-
mi/AZM, RPW 2006/2, 278 ff. Rz 110, 113, 157).

4. Die aktuelle Konkurrenz ist durch das Zusammen-
schlussvorhaben nicht tangiert, da Onken weder auf
dem Schweizer Markt fir Joghurt noch demjenigen fir
Quark tatig ist. Emmi ist sowohl im schweizweiten Markt
fur Joghurt mit einem Marktanteil von [40-50] % als
auch in demjenigen fir Quark mit einem solchen von
[50-60] % Marktfihrer, gefolgt von Migros mit einem
Marktanteil von [30—-40] % bei Joghurt und [30—-40] % bei
Quark.” Drittgrosster Anbieter auf diesen Markten ist
Danone mit einem Marktanteil von [0-10] % resp. [0—
10] %. Zudem sind weitere kleinere Anbieter auf diesen
Mérkten tatig.

5. Die Auswirkungen des in Rz 2 erwdhnten Konkur-
renzverbots auf die potentielle Konkurrenz ist fur diese

Markte als gering zu erachten, da erstens nebst der Dr.
Oetker-Gruppe auch andere Hersteller von Joghurt resp.
Quark aus dem benachbarten Ausland in den Schweizer
Markt eintreten kénnten und zweitens das Konkurrenz-
verbot nicht Gber das fir den Zusammenschluss erfor-
derliche Mass hinausgeht.

6. Die vorlaufige Prifung ergab aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

! Es sind dies die vier zur Dr. Oetker-Gruppe gehorenden Unterneh-
men Dr. August Oetker Nahrungsmittel KG, die Dr. Oetker Frischpro-
dukte Moers KG, die Dr. Oetker (UK) Ltd und die Dr. Oetker Ireland
Limited.

2 samtliche Marktanteile sind geméass Angaben der Parteien.




2011/3

414

B23 4.

BASF SE/INEOS Industries Holdings Limited

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 27. Juni
2011

Stellungnahme
27. Juni 2011

der Wettbewerbskommission vom

1. Am 26. Mai 2011 ging beim Sekretariat die erleichterte
Meldung Uber das oben erwdhnte Zusammenschluss-
vorhaben ein. Danach beabsichtigten die beiden Parteien
BASF SE (nachfolgend: BASF) und INEOS Industries
Holdings Limited (nachfolgend: INEOS) ein Gemein-
schaftsunternehmen aufzubauen, welches insbesondere
die jeweiligen bestehenden Geschéftsbereiche auf dem
Gebiet von Styrolmonomer (SM), Polystyrol (PS) und
Acrylnitrilbutadienstyrol (ABS) zusammen kombiniert.

2. BASF ist weltweit in den Geschéftsbereichen Chemi-
kalien, Kunststoffe, Veredelungsprodukte, Pflanzen-
schutzmittel, Feinchemikalien, sowie Ol und Gas tatig.
BASF kontrolliert in der Schweiz 11 verschiedene Grup-
pengesellschaften. Ausserdem befindet sich in der

Schweiz eine Zweigniederlassung der BASF Agro B.V.
BASF beschéftigt weltweit ungefahr 109'000 Mitarbeiten-
de in Uber 80 Landern.

3. INEOS ist Teil des grosseren INEOS-Konzerns. Die
Muttergesellschaft des INEOS-Konzerns ist die INEOS
AG mit Sitz in Rolle, Schweiz. Der INEOS-Konzern ist ein
global tatiger Hersteller von Petrochemikalien, Spezial-
chemikalien und aus Erdol gewonnenen Produkten. Das
Unternehmen betreibt 51 Produktionsstatten in 13 Lan-
dern auf der ganzen Welt und beschaftigt ungeféahr
15'000 Mitarbeitende.

5. Von der US-amerikanischen Federal Trade Commissi-
on wie von der EU-Kommission wurde die Freigabe be-
reits im Vorfeld erteilt. Um samtliche wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken auszuraumen, hatten sich die Parteien
gegenuber der EU-Kommission verpflichtet, Herstel-
lungsanlagen von ABS in Tarragona, Spanien zu veraus-
sern.

6. Die vorlaufige Prifung ergab, dass das Zusammen-
schlussvorhaben weder eine markbeherrschende Stel-
lung begriindet, noch eine solche verstarkt. Auf die Er-
offnung einer Prifung gemass Art. 10 KG konnte demzu-
folge verzichtet werden.
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B 2.3 5. Emmi/Rutz

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 2. August
2011

Stellungnahme
2. August 2011

A Sachverhalt

1. Am 6. Juli 2011 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung lber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die Emmi Kase AG
(nachfolgend: Emmi), bei welcher es sich um eine Ge-
sellschaft der Emmi-Gruppe handelt, die Rutz Kase AG
(nachfolgend: Rutz) von der Armo Holding AG zu uber-
nehmen. Mit der Rutz werden auch ihre Tochtergesell-
schaften (die Rutz Kase AG Kaserei St. Niklaus sowie
die Rutz Kdse GmbH Deutschland) verkauft.

der Wettbewerbskommission vom

2. Die Emmi-Gruppe ist in sdmtlichen traditionellen Be-
reichen der Milchverarbeitung téatig. Das Hauptgeschaft
der Rutz besteht in der Affinage von Appenzeller- und
Tilsiter-K&se. Daneben ist die Rutz in der Produktion
verschiedener Kasesorten tétig, konfektioniert Kéase und
verkauft diesen in bescheidenem Umfang auch direkt an
Endkunden.

3. Hintergrund des Zusammenschlusses bildet auf Sei-
ten der Rutz die Befurchtung, aufgrund der fehlenden
Grosse mittelfristig nicht im Markt bestehen zu kénnen
und auf Seiten der Emmi die Aussicht, Synergien zu
nutzen.

4. Die Meldepflicht besteht geméass Art. 9 Abs. 4 Kartell-
gesetz (KG)l, da die zu Gbernehmende Rutz auch in der
Produktion von Kése und somit in einem Markt tatig ist,
der zu den Markten benachbart ist, in welchen die Emmi
eine marktbeherrschende resp. kollektiv marktbeherr-
schg:'nde Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG inne
hat.

5. Im Verlaufe der vorlaufigen Prifung wurden 36 Fra-
gebogen an Konkurrenten und Vertragspartner der Em-
mi und/oder der Rutz versandt, von welchen 32 ausge-
fullt retourniert wurden.

6. Die sachliche und réaumliche Marktabgrenzung wird
gestitzt auf die bisherige Praxis der Wettbewerbsbehér-
den vorgenommen.3 Das meldende Unternehmen Ubte
Kritik an dieser Praxis und regte insbesondere an, die
beiden sachlich relevanten Méarkte Hartkdse und Halb-
hartkése als einen einzigen Markt zu betrachten und die
Unterteilung nach den Produktionsstufen Produktion,
Affinage, Konfektionierung und Vertrieb fallen zu lassen.
Da aber die bisherigen Marktabgrenzungen nach wie vor
als vertretbar erscheinen und zudem die Marktabgren-
zungen im Sinne des meldenden Unternehmens zu kei-

nem anderen Ergebnis der vorlaufigen Priifung fuhren
als die bisher von den Wettbewerbsbehérden vorge-
nommenen, wird vorderhand an der genannten Praxis
festgehalten.

7. Vom Zusammenschluss betroffen sind die Herstel-
lungsphasen Produktion von Halbhartkdse, Affinage von
Halbhart- und Hartkase, Konfektionierung von Kase und
Vertrieb von Halbhart- und Hartkase. Nachfolgend wird
kurz auf diejenigen betroffenen Mérkte eingegangen, auf
denen sich durch den vorliegenden Zusammenschluss
allenfalls Anhaltspunkte fir eine Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung ergeben
koénnten.

8. Die héchsten Marktanteilsadditionen durch das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben ergeben sich bei den
Affinage-Markten. Sowohl die Affinage von Halbhart- als
auch von Hartkéase sind betroffene Markte mit kumulier-
ten Marktanteilen von [20-30] % resp. [40-50] %, wobei
die Additionen relativ gering sind. Denn die Rutz tragt
jeweils [0—10] % resp. [0-10] % zu diesen Summen bei.

9. Bereits zum Zeitpunkt der Prifung des Zusammen-
schlusses Emmi/Fromalp war Emmi mit diesen Marktan-
teilen Marktfuhrer. In der damaligen Prifung wurde fest-
gehalten, dass neben der Emmi eine grosse Anzahl
kleinerer Affineure tatig sind, so beispielsweise die Cre-
mo SA, die Hardegger Kase, die InterCheese AG, die
Lustenberger+Dirst SA, die MIFROMA SA und die
Strahl AG.” Gestiitzt darauf wurde festgestellt, dass die
Emmi in der Affinage von Halbhart- und Hartkése keine
marktbeherrschende Stellung einnehme. Diese Fakten-
lage hat sich seither nicht verandert.

10. Aus den Antworten zu den Fragebdgen an die Kon-
kurrenten der Emmi im Bereich Affinage ergibt sich,
dass funf der insgesamt sieben befragten Unternehmen
keine oder nur sehr geringe Auswirkungen durch den
geplanten Zusammenschluss erwarten. Ein Unterneh-
men liess sich nicht vernehmen, eines &usserte sich
kritisch. Die Kritik bezog sich jedoch nicht auf die kinfti-
ge Marktposition der Emmi/Rutz, sondern eines anderen
Marktteilnehmers, sodass im Markt fur die Affinage von
Halbhart- und Hartkase insgesamt keine Griinde ersicht-
lich sind, die eine eingehende Prifung des Zusammen-
schlussvorhabens erfordern wirden.

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

% Siehe RPW 2006/2, 278 ff. Rz 110, 113, 157, Emmi AG/Aargauer
Zentralmolkerei AG AZM.

® RPW 2009/2, 170 Rz 16, Dérig Kasehandel AG/Alois Koch Kasehan-
del AG; RPW 2003/3, 529 ff., Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Sorten-
késegeschaft).

* RPW 2010/3, 578 f. Rz 42, Emmi/Fromalp.
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11. Wird von einer engst moglichen Marktabgrenzung
ausgegangen, in welcher die Affinage der Sortenkase
Rohmilch-Tilsiter® resp. Appenzeller eigene Mérkte dar-
stellen, akkumuliert die Emmi durch den Zusammen-
schluss Marktanteile von [60-70] % (plus [0 — 10] %)
resp. [40-50] % (plus [10-20] %). Wie nachfolgend ge-
zeigt wird, drangt sich allerdings auch unter dieser Per-
spektive keine Prifung des Zusammenschlusses auf.

12. Auf der Absatzseite von affinierten Kase ist kaum mit
der Méglichkeit der Emmi zu rechnen, sich unabhangig
von den Ubrigen Marktteilnehmern zu verhalten. Gefah-
ren bestehen hdchstens fur die Lieferanten der Emmi als
Affineur, d.h. fir die Hersteller der Sortenkdse Appenzel-
ler und Tilsiter. Von Seiten der Tilsiter- bzw. Appenzel-
lerproduzenten wurden mehrheitlich keine bis geringe
Bedenken gegen das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben gedussert. Zur Frage nach Alternativen zur
Herstellung von Sortenkdse ergab sich, dass es die
meisten Produzenten als schwierig erachten, andere
Halbhartkdse herzustellen. Einige Produzenten stellen
allerdings seit mehreren Jahren erfolgreich Alternativ-
produkte her. Zudem durfte ein erheblicher Teil des
Marktdruckes auf die Produzenten von Rohmilchtilsiter
auf die Uberkapazitaten in diesem Segment zuriickzu-
fuhren sein und weniger auf die Marktmacht der Emmi.
Ein Eingreifen auf dem Markt fur Tilsiter und Appenzeller
wird nicht als nétig betrachtet.

Im Bereich der Konfektionierung erhdht sich der Markt-
anteil der Emmi durch den Zusammenschluss um [0 —
10] % auf [30 — 40] %. Daneben kommt die MIFROMA
SA gemass Angaben der Emmi auf [30 — 40] %, die
Lustenberger+Dirst SA auf [0 — 10] % und die Hardeg-
ger Kase auf [0 — 10] %. Diese Zahlen entsprechen in
etwa den Zahlen, wie sie dem Entscheid Emmi/Fromalp
zugrunde Iagen.6 Unter dem Blickwinkel eines eigenen
Marktes fir die Konfektionierung ergeben sich durch den
geplanten Zusammenschluss keine erheblichen Veran-
derungen, sodass ein Eingreifen der Wettbewerbsbe-
horden als nicht angezeigt erscheint.

13. Insgesamt ergab die vorlaufige Prufung keine An-
haltspunkte, wonach der Zusammenschluss eine markt-
beherrschende Stellung begriinden oder verstarken
wird. Die Voraussetzungen fur eine Prifung des Zu-
sammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht
gegeben.

® Die Rutz ist vorwiegend in der Affinage von Rohmilch-Tilsiter tétig.
® RPW 2010/3, 579 Rz 46, Emmi/Fromalp.




2011/3

417

B 2.3 6. Tamedia AG/Doodle AG

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

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

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

Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

10. August 2011

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 15. August
2011

Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 15. Juli 2011 hat die Wettbewerbskommission die
vollstandige Meldung zum rubrizierten Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die Ta-
media AG (nachfolgend: Tamedia), die alleinige Kontrol-
le Uber die Doodle AG zu Ubernehmen.

2. Die Tamedia AG (im Folgenden: Tamedia) ist die
Muttergesellschaft eines schweizerisches Medienunter-
nehmens.’ Tamedia ist in verschiedenen Bereichen ta-
tig, insbesondere Zeitungen, Zeitschriften, elektronische
Medien und Online sowie Druck und Logistik. Das Un-
ternehmen ist insbesondere in der Deutschschweiz (mit
einem gewissen Schwergewicht auf den Grossrdumen
Bern und Ziirich) sowie nach Ubernahme der Presse
publications SR S.A. (nachfolgend: PPSR) in der Ro-
mandie (v. a. im Grossraum Genf/Lausanne) téitig.2

3. Die Doodle AG (im Folgenden: Doodle) betreibt unter
anderem unter den Domains www.doodle.com und
www.doodle.ch ein Online-Werkzeug zur Terminfindung.
Doodle finanziert sich einerseits tber Werbung und an-
dererseits Uiber kostenpflichtige Premium-Angebote.

4. Michael Naf ist Grinder, Verwaltungsratsprasident
und Geschéftsfuhrer von Doodle. Er hat keine Kontroll-
rechte an weiteren Unternehmen. Paul E. Seving ist
Mitgriinder sowie Mitglied des Verwaltungsrats und der
Geschéftsfihrung von Doodle. Er hat keine Kontrollrech-
te an weiteren Unternehmen.

5. Gemass Aktienkaufvertrag erwirbt Tamedia, welche
vorher nicht an Doodle beteiligt war, von den Verausse-
rern (Michael N&f, Paul E. Seving, Creathor Venture
Fund Il GmbH & Co. KG, Creathor Venture Fund II
GmbH & Co. Parallel-KG und Innovationsstiftung der
Schwyzer Kantonalbank [im Folgenden: Aktienkaufver-
trag]) Doodle-Aktien im Umfang von 49 %. Die restlichen
51 % der Aktien an Doodle verbleiben bei Herrn Michael
Naf, Herrn Paul E. Seving sowie der Innovationsstiftung
der Schwyzer Kantonalbank (nachfolgend: ISK). Der
Aktienkaufvertrag sieht zudem zukinftige gegenseitige
Put-/Call-Optionen zum Kauf weiterer Aktien vor.

6. Zwar erwirbt Tamedia nur eine Minderheitsbeteili-
gung, jedoch sieht der zwischen den verbleibenden Ak-
tionaren abgeschlossene Aktionarbindungsvertrag um-
fangreiche Zustimmungserfordernisse zugunsten von
Tamedia vor. Diese geben Tamedia die Mdoglichkeit,

praktisch samtliche wichtigen strategischen Entscheide
von Doodle zu blockieren, u. a. [...]. Dies erlaubt Tame-
dia, einen bestimmenden Einfluss Uber Doodle auszu-
Uben. Tamedia erwirbt daher die Kontrolle Uber Doodle
im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Bun-
desgesetzes vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG;
SR 251) und Artikel 1 Buchstabe b der Verordnung vom
17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU; SR 251.4). Laut Meldung er-
wirbt Tamedia die alleinige Kontrolle.

7. Die restlichen Aktionare besitzen je einzeln keine
massgebenden Eigentums- und Kontrollrechte. Jedoch
haben die Herren N&af und Sevin¢ (nachfolgend: die
Grunder) zusammen die Moglichkeit, wichtige strategi-
sche Entscheide zu blockieren. Die Grunder muissen
sich einerseits Uber [...] untereinander verstandigen,
andererseits bestehen verschiedene weitere gemeinsa-
me Interessen und gegenseitige Abhangigkeiten der
Griunder untereinander. Dies fihrt dazu, dass sie vor-
aussichtlich nicht gegeneinander handeln werden. Zu-
dem bestehen auch einige Abhé&ngigkeiten zwischen
Tamedia und den Grindern. Aufgrund aller Umstéande ist
damit von einer gemeinsamen Kontrolle von Tamedia
und den Grindern Uber Doodle auszugehen.

Meldepflicht

8. Vorliegend besteht keine Meldepflicht aufgrund von
Artikel 9 Absatz 1 KG, da die Umsatzschwellen nicht
erreicht werden. Gemass Artikel 9 Absatz 4 KG besteht
jedoch ungeachtet der Absatze 1-3 die Meldepflicht,
wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt
ist, fur welches in einem Verfahren nach Kartellgesetz
rechtskraftig festgestellt worden ist, dass es in der
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat und der Zusammenschluss diesen Markt
betrifft oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder
nachgelagert oder benachbart ist. Am 1. Dezember 1997
hat die Wettbewerbskommission in einem Verfahren
nach Kartellgesetz festgestellt, dass die "groupe
Edipresse" (nachfolgend: Edipresse) auf dem Markt fur
Uberregionale Tageszeitungen in der franzosischspra-
chigen Schweiz und dem Markt fir regionale Tageszei-
tungen der Regionen Genf und Lausanne marktbeherr-
schend ist.®> Seit der Ubernahme des schweizerischen
Geschafts der Edipresse durch Tamedia entfaltet die
rechtskraftige Feststellung der Marktbeherrschung auf
den oben genannten Markten auch Wirkung auf Tame-
dia, welche am vorliegenden Zusammenschlussvorha-
ben beteiligt ist.*

! Auf die Nennung und Beschreibung aller Konzerngesellschaften wird
vorliegend verzichtet.

2 RPW 2009/3, 245 ff., Tamedia/PPSR.

® RPW 1998/1, 61 Rz 96, Le Temps.

* RPW 2009/3, 330 Rz 421, Tamedia/PPSR.
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9. Das Zusammenschlussvorhaben betrifft unter ande-
rem Markte fir Online-Firmenwerbung. Seit dem Urteil
der REKO/WEF in Sachen Berner Zeitung AG, Tamedia
AG gegen Wettbewerbskommission hat die Weko re-
gelméassig eigene Markte fir Online-Firmenwerbung
abgegrenzt. Hinsichtlich sachlicher Marktabgrenzun%
wurde bisher von nationaler Online-Firmenwerbung
ausgegangen (auf eine regionale Abgrenzung wurde bis
anhin verzichtet, eine solche wurde aber fur die Zukunft
fir moglich erachtet). In raumlicher Hinsicht wurde eine
sprachregionale Abgrenzung vorgenommen.® Die Weko
ist im Entscheid Tamedia/PPSR davon ausgegangen,
dass weder fur nationale noch fir regionale/lokale Wer-
beanzeigen eine genlgende Austauschbarkeit zwischen
den Medien Print und Online besteht, um diese den glei-
chen Markten zuzuteilen. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass gar keine Substituierbarkeit besteht.” Das Ausmass
der Austauschbarkeit hangt z. B. von der Art der Wer-
bung und der Kampagne ab. Viele Printmedien sind
zudem heutzutage auch im Internet prasent und bieten
z. T. auch kombinierte Werbemdoglichkeiten an. Ausser-
dem ist im Zusammenhang mit Medienmarkten generell
die starke Wechselbeziehung zwischen den Leser-
/Nutzermarkten einerseits und den Werbemarkten ande-
rerseits zu beachten. Zu erwéhnen ist ferner, dass Ta-
media geméass Meldung bezweckt, mit der Ubernahme
der Kontrolle tGber Doodle ihre "Geschéaftstatigkeit im
Bereich Online-Plattformen auszubauen und damit die
Produktpalette von Tamedia abzurunden".

10. Der Doodle-Dienst wird verschiedenen Sprachen
angeboten und ist u. a. in der ganzen Schweiz verflg-
bar. Damit umfasst der Tatigkeitsbereich von Doodle
auch die franzosischsprachige Schweiz und die Regio-
nen Genf und Lausanne. Vor diesem Hintergrund ergibt
sich, dass die von Doodle bearbeiteten Werbemarkte
den Markten fur Uberregionale Tageszeitungen in der
franzosischsprachigen Schweiz und fiur regionale Ta-
geszeitungen der Region Genf und Lausanne benach-
bart sind. Damit sind die Voraussetzungen von Artikel 9
Absatz 4 KG erfullt und das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben untersteht der Meldepflicht.

Markte

11. Doodle betreibt unter anderem unter den Domains
www.doodle.com und www.doodle.ch den laut eigenen
Angaben weltweit fihrenden Online-Terminfinder, des-
sen Basisdienst monatlich von mehr als 8 Millionen
Menschen genutzt wird.? Interessierte konnen dabei
Terminvorschldge unter Angabe von Datum, Uhrzeit,
Raum, Thema etc. zur Auswahl stellen. Uber einen ver-
sendeten Link kénnen die Adressaten dann ihre Préafe-
renzen angeben, welche durch Doodle ubersichtlich
dargestellt werden. Doodle bietet dariiber hinaus auch
die Kalenderintegration zu Google, Outlook, Lotus etc.
an, auch gibt es Applikationen fur Mobiltelefone. Die
Grundfunktionen lassen sich sowohl anonym als auch
mit Registrierung mit verbesserter Ubersicht nutzen. Die
Basisfunktionen sind kostenlos. Ausserdem ist Doodle
als kostenpflichtige Premium-Version fiir Einzelpersonen
("Solo"), Unternehmen ("Business") und Organisationen
("Enterprise") erhdltlich, welche werbefrei und individuell
gestaltbar ist, zuséatzliche Funktionen enthalt und beson-
dere Sicherheitsoptionen unterstiitzt.’

12. Nachgefragt werden nicht Terminumfragen an sich,
sondern Werkzeuge/Hilfsmittel fur Terminumfragen / zur
Terminfindung. Der Einfachheit halber wird der Markt
nachfolgend dennoch als Markt fur Terminumfragen
bezeichnet. Marktgegenseite fir Werkzeuge zur Durch-
fuhrung von Terminumfragen sind einerseits Private,
welche diese fir private oder geschaftliche Zwecke nut-
zen, andererseits auch Unternehmen oder Organisatio-
nen, welche die Tools geschaftlich nutzen.

13. Grundsatzlich lasst sich mit jedem Kommunikati-
onsmittel eine Terminumfrage durchfthren. Jedoch sind
viele dieser Kommunikationsmittel (wie z. B. das Tele-
fon) nur schlechte Substitute zu Online-Tools wie Dood-
le, gerade bei grosseren Personengruppen. Online-
Werkzeuge wie Doodle zur einfachen Durchfiihrung von
Terminanfragen haben diverse Vorteile: Sie sind webba-
siert, bieten verschiedene Optionen bei der Terminaus-
wahl, sind ubersichtlich und sind mit verschiedenen
elektronischen Kalendersystemen kompatibel.

14. Vorliegend wird ein Markt fur Terminumfragen abge-
grenzt, worunter im vorliegenden Fall Werkzeu-
ge/Hilfsmittel'® fallen, welche Kalender- und Organisati-
onsfunktionen beinhalten und tber Kommunikationska-
nadle Umfragen zur Terminfindung ermdglichen und er-
leichtern.'" Eine definitive Marktabgrenzung kann jedoch
offen gelassen werden, da das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben in keinem Fall zur Begruindung oder
Verstéarkung einer marktbeherrschenden Stellung flhrt.

15. Gemass Meldung sei der Markt fir Terminumfragen
international abzugrenzen. Dies vor dem Hintergrund,
dass fur den Gesamtmarkt nicht zuverlassig festgestellt
werden kénne, welcher Nutzer welchen Dienst (Online,
Telefon oder E-Mail) international, national oder regional
nutzt. Werkzeuge/Hilfsmittel fir die Terminkoordination
werden grundsétzlich von Nutzern weltweit nachgefragt.
Entsprechende Tools sind dementsprechend auch h&u-
fig weltweit verfigbar. Grenzen setzen gegebenenfalls
etwa sprachliche, kulturelle und technische Gegebenhei-
ten. Die rdumliche Marktabgrenzung kann vorliegend
jedoch offen bleiben, da selbst bei der engsten Marktab-
grenzung nach Sprachregionen in der Schweiz keine
betroffenen Mérkte bestehen.

® Offen gelassen wurde bisher, ob im Bereich der Online-

Firmenwerbung zwischen Suchmaschinenwerbung und Bannerwer-
bung zu unterschieden ist.

°® RPW 2009/3, 264 f. Rz 145 ff., Tamedia/PPSR.

"vgl. RPW 2009/3, 327 Rz 401, Tamedia/PPSR.

8 <http://www.doodle.com/about/media.html> (23.05.2011).

° Informationen gemé&ss Meldung und <http://www.doodle.com>
(23.05.2011).

1% Sowohl rechnergestiitzte wie webbasierte Anwendungen.

" Es ist auch denkbar, zwischen Werkzeugen fiir Private und solchen
fur Unternehmen zu unterscheiden, oder auch zwischen Gratisangebo-
ten und kostenpflichtigen Angeboten mit Mehrwert. Geméass Meldung
besteht jedoch grundsétzlich keine Unterscheidung der Wettbewerbssi-
tuation nach Massgabe der Premium-Produkte fur Unternehmen einer-
seits und den Produkten fir Private andererseits.
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16. Doodle bietet zudem Werbetreibenden eine Vielzahl
von Werbemdglichkeiten an.™ Werbung kann etwa bei
der Einrichtung der Umfrage, der Teilnahme an einer
Umfrage oder im personlichen Kalender (MeetMe) ein-
geblendet werden. Mdglich sind Werbeplatzierungen in
verschiedener Form und Umfragesponsoring. Doodle
bietet die Mdglichkeit, Kampagnen gezielt zu schalten,
insbesondere nach Land, Sprache, Uhrzeit oder auch
nach Umfragekategorien. Insbesondere dank der letzt-
genannten Madglichkeit sind gezielte Kampagnen mit
einem nur kleinen Streuverlust méglich. Tamedia selbst
hat verschiedene Plattformen, auf denen sie vielfaltige
Werbemdglichkeiten anbietet, so etwa die besucherstar-
ken Websites von "20 Minuten" und "Tagesanzeiger".

17. Laut konstanter Praxis der Weko besteht ein eigener
Markt fir Online-Firmenwerbung, da aus Sicht der
Marktgegenseite weder fur nationale noch fir regiona-
le/lokale Werbeanzeigen eine genligende Austausch-
barkeit zwischen den Medien Print und Online besteht.*®
Zum Markt fur Online-Firmenwerbung gehort zunéchst
die Bannerwerbung. Darunter sind grundsatzlich Werbe-
flachen in jeglicher Form zu verstehen.** Laut Meldung
befinde sich Bannerwerbung auf Websites von sehr
unterschiedlichem Inhalt. Entscheidend sei einzig, dass
diese Uber eine gewisse Besucherfrequenz verfligen,
damit die Bannerwerbung wahrgenommen werde. Als
attraktive Site galten nebst den News-Sites der Medien-
unternehmen insbesondere auch die Sites der grossen
Internet Service Provider (zum Beispiel
www.bluewin.ch). Weiter gehdrt zum Markt fur Online-
Firmenwerbung auch die sog. Suchmaschinenwerbung.
Laut Meldung wird Werbetreibenden mit Suchmaschi-
nenwerbung die Moglichkeit geboten, ihre Online-
Anzeigen mit ausgewahlten "Keywords" zu verbinden.
Gemass Definition von Media Focus werden mit Such-
maschinenwerbung Werbemaoglichkeiten bezeichnet, bei
denen der Werbeauftraggeber flr eine bestimmte Positi-
on seines Links auf den gangigen Suchmaschinen be-
zahit.”

18. Laut Meldung lassen sich Bannerwerbung und
Suchmaschinenwerbung heute nicht mehr unterschei-
den und gehéren zum gleichen Markt. Dies zeige sich
daran, dass beide Werbeformen das gleiche Ziel verfolg-
ten, ndmlich mittels Klick sollen die Internet-Nutzer auf
die Website des Werbetreibenden gelotst werden. Die
Wettbewerbskommission hat im Entscheid Tame-
dia/PPSR nach Befragung verschiedener im Online-
Bereich tatiger Unternehmen die Marktabgrenzung offen
gelassen, ob der Markt fur Online-Firmenwerbung in
einen Markt fur Bannerwerbung und einen Markt fir
Suchmaschinenwerbung zu unterteilen ist. Dies ist auch
vorliegend angezeigt, da auch bei einer engen Abgren-
zung durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
keine Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung entsteht.

Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

19. Marktanteile im Markt bzw. den Markten fur Termin-
umfragen sind nur schwer schétzbar, da es an verlassli-
chen Zahlen zur Nutzung der verschiedenen Hilfsmittel
zur Durchfihrung von Terminumfragen mangelt. Laut
den Schéatzungen zugrunde gelegten Daten in der Mel-
dung liegen selbst bei einer sprachregionalen Abgren-

zung in der Schweiz keine betroffenen Markte vor. Ta-
media ist zudem in diesen Markten bisher nicht téatig,
weswegen der Zusammenschluss zu keinen Marktan-
teilsadditionen fuhrt. Zudem bestehen sowohl fir das
Gratis-Angebot von Doodle wie auch fir die Premium-
Produkte Konkurrenten im Markt. So haben etwa
Tungle, Timebridge, Zeeyoo und Moreganize ahnliche
Angebote wie Doodle. Als wichtige aktuelle oder poten-
zielle Konkurrenten sind aber vor allem die grossen,
international tatigen Anbieter von E-Mail-Programmen,
Organisationssoftware und -Kalendersystemen, Online-
Portalen oder auch Social-Network-Plattformen zu nen-
nen. Es bestehen zudem keine allzu hohen
Markteintrittsschranken. Wichtig ist jedoch eine gewisse
Verbreitung, um Werbeeinnahmen zu generieren oder
Premium-Angebote zu lancieren.

20. Laut Meldung liegen keine offiziellen Daten zum
Markt (bzw. zu den Markten) fur Online-Firmenwerbung
vor. Media Focus weise zwar das Gesamtwerbevolumen
fur Online aus, dieses werde aber von den relevanten
Marktteilnehmern als deutlich zu tief bewertet. Tamedia
schatzt das Gesamtmarktvolumen des Marktes fir Onli-
ne-Firmenwerbung in der Schweiz fur das Jahr 2010 auf
rund 364 Millionen Franken.™® Wird der Markt fiir Online-
Firmenwerbung nicht weiter unterteilt, so ergeben sich
fur die drei Sprachregionen aufgrund der Marktanteile
von Tamedia und Doodle keine betroffenen Markte im
Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU. Wird
hingegen der sachlich relevante Markt zuséatzlich nach
Bannerwerbung und Suchmaschinenwerbung unterteilt,
dann bestehen zwei betroffene Markte im Sinne von
Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU, namlich die Mark-
te flr nationale Bannerwerbung in der Deutschschweiz
und fur nationale Bannerwerbung in der franzdsischen
Schweiz. Diese Markte werden nachfolgend genauer
untersucht.

21. Gemass Meldung liegen keine Zahlen fiur die Wer-
beeinnahmen einzelner Websites vor. Die Werbeein-
nahmen seien daher anhand von Expertengesprachen
geschatzt oder anhand von Nutzerzahlen geméss NET-
Metrix Profilen und Controlling-Daten fir Tamedia,
Edipresse und search.ch sowie Doodle berechnet wor-
den. Die Verteilung der nationalen  Online-
Firmenwerbung auf Sprachgebiete sei soweit mdglich
anhand der Nutzerzahlen gemdass NET-Metrix-Profile
zugewiesen worden, ansonsten sei sie aufgrund von
Bevolkerungsfaktoren geschatzt worden. Fir Tamedia,
Edipresse und search.ch seien hingegen die effektiven
Werbeeinnahmen pro Sprachregion verwendet worden.

2 |nformationen basierend auf Meldung und <http://www.doodle.
com/about/advertising.html> (23.05.2011).

¥ RPW 2009/3, 264 Rz 147 m. w. H.

 vgl. Media Focus, Online-Werbestatistik, Report 2010/2 vom
07.02.2011, 2, <http://www.werbewoche.ch/sites/werbewoche.ch/files/
imce/shared/Media%20Focus_Semester%20Report%200nline-Wer
bung%202010.pdf> (23.05.2011), wobei dort der Begriff der klassi-
schen Online-Werbung verwendet wird.

!* Media Focus Online-Werbestatistik (Fn 14), 2.

!® Dieser Betrag bezieht sich auf Bannerwerbung und Suchmaschi-
nenwerbung fir die gesamte Schweiz.
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22. Tamedia verfugt in den Markten Uber bedeutend
hohere Marktanteile als ihre gréssten Konkurrenten.
Doodle hat gestutzt auf die Werbeeinnahmen nur gerin-
ge Marktanteile. Dies gilt besonders fur die Romandie.
Aufgrund dieser Zahlen resultieren denn auch nur kleine
Marktanteilsadditionen. Die kleinen Marktanteile von
Doodle aufgrund der Werbeeinnahmen durften auch
daran liegen, dass Doodle noch nicht sehr lange im
Markt tatig ist. Ein Blick auf die Zahlen der Unique User
per Month (UUpM)Y zeigt jedoch, dass Doodle
schweizweit zu den zehn starksten Websites gehért und
bezlglich dieser Werte etwa auf Augenhdhe mit tages-
anzeiger.ch ist.'® In der Romandie tbertrifft Doodle etwa
die UUpM-Werte von Ringier.lg Auch bei den Page Im-
pressions (P1)* hatte Doodle in den letzten Jahren re-
spektable Werte.”* Diese hohen Werte kénnten auf ein
relativ starkes Wachstum der Werbeeinnahmen von
Doodle hindeuten.

23. Die Markte sind in den letzten drei Jahren stark ge-
wachsen. Dies gilt auch fur die Werbeeinnahmen von
Tamedia und der grossten Konkurrenten, d. h. auch die
Marktanteile sind — mit einer Ausnahme — ziemlich stabil
geblieben.

24. Die in der Meldung als grosste Konkurrenten aufge-
fuhrten Unternehmen verfligen zwar Uber deutlich klei-
nere Marktanteile als Tamedia, jedoch Uber geniigend
grosse Anteile, um noch von einer ausreichend diszipli-
nierenden Wirkung auf Tamedia auszugehen. Es han-
delt sich bei den Konkurrenten zudem zumindest teilwei-
se um grosse, finanzkraftige Unternehmen.

25. Als Anbieter kommen grundséatzlich alle Websites in
Frage, sofern sie eine gewisse Anzahl Besucher aufwei-
sen. Laut Meldung sind in den vergangenen funf Jahren
unzahlige neue Websites entstanden, die Online-
Werbung anbieten. Zunehmende Bedeutung wurden in
der Schweiz die schon heute starken, international tati-
gen Unternehmen wie Google, Facebook und Yahoo
erlangen. Diese sind etwa auf NET-Metrix gar nicht er-
fasst. Zukinftige Markteintritte seien laut Meldung lau-
fend zu erwarten, da die Markteintrittskosten sehr tief
seien. Voraussetzung sei, dass es der Website gelingt,
eine grossere Anzahl Besucher anzulocken. Der Markt-
zutritt werde zudem durch professionelle Werbevermitt-
ler zusétzlich erleichtert.

26. Auf der Basis dieser Erwdgungen kann festgehalten
werden, dass das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben weder auf dem Markt fur nationale Bannerwerbung
in der Deutschschweiz noch auf dem Markt fir nationale
Bannerwerbung in der franzdsischen Schweiz zu einer
Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung fiihren wird.

27. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Griunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 Absatz 1
KG sind daher nicht gegeben.

7 Anzahl Personen, die eine (angemeldete) Website im Monat nutzen.
Der Gesamtmarkt umfasst alle Internetnutzer in der Schweiz.

8 prasentation "Auf Doodle werben", Folie 12, <http://doodle.com/
advertising/werbungDoodle.pdf> (05.08.2011), mit Bezug auf Quelle
NET-Metrix-Profile 2011-1.

1° Beilage 8 zur Meldung (Quelle: NET-Metrix Profile 2011/1).

% Anzahl Sichtkontakte beliebiger Clients/Browser mit einer gemesse-
nen Website.

% Beilage 8 zur Meldung, Page Impressions Januar 2008, Januar
2009, Januar 2010, Januar 2011 und Mai 2011 (Quelle: NET-Metrix-
Audit).
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B23 7. BSI AG/Avaloqg Group AG

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

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

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

Stellungnahme der  Wettbhewerbskommission

17. August 2011

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 18. August
2011

Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 18. Juli 2011 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Dernach beabsichtigen die BSI AG (BSI) und die Avaloq
Group AG (Avaloq) den Erwerb der gemeinsamen Kon-
trolle Uber die bislang zu 100 % von BSI kontrollierte und
damit unter deren alleiniger Kontrolle stehende B-Source
AG (B-Source). Avaloq wird 51 % der Aktien an B-
Source erwerben, wobei BSI und Avaloq jeweils diverse
Vetorechte zustehen werden. BSI und Avaloq werden
daher inskinftig gemeinsame Kontrolle Gber B-Source
ausuliben.

vom

2. Die zur Generali Gruppe gehdérende BSI ist eine Bank
gemass Bankengesetz. Sie bietet ihren Kunden Bera-
tungsdienstleistungen an und Ubernimmt Vermoégens-
verwaltungsauftrage. Die Haupttatigkeit von BSI liegt im
Bereich Private Banking, ihr Vertriebsgebiet schwerge-
wichtig in der Schweiz.

3. Avaloq ist Herstellerin der Software "Avalog Banking
System" (Avalog-Software) und vertreibt die Avalog-
Software im In- und Ausland. Bei der Avalog-Software
handelt es sich um eine auf die vielfaltigen Bedirfnisse
von Banken zugeschnittene Softwarel6sung (im Folgen-
den auch Bankenanwendungssysteme/-anwendersoft-
ware sowie Standardsysteme fur Banken). Der Vertrieb
der Avalog-Software erfolgt einerseits direkt an Banken
und andererseits indirekt tiber ASP- (Application Service
Provider) und BPO- (Business Process Outsourcing)
Anbieter, die ihren Kunden Unterlizenzen gewéahren oder
die Nutzung der Avalog-Software ermdglichen kénnen.
Als Lizenzgeberin erbringt Avalog auch die unmittelbar
mit der Avalog-Software zusammenhangenden Support
und Wartungsdienstleistungen, fir welche der Zugang
zum Source-Code der Software erforderlich ist, respekti-
ve entsprechende Dienstleistungen, wenn spezifisch die
Avalog-Software betreffende Probleme zu I6sen sind
(z.B. Analyse von Fehlermeldungen, Beseitigung von
Fehlern, Updates, Upgrades, Analyse neuer Kundenbe-
diurfnisse, Weiterentwicklungen etc.). In Einzelfallen
werden auf Wunsch des Kunden weitere unmittelbar mit
der Avalog-Software zusammenhangende Dienstleis-
tungen (Schulungen zur Avalog-Software etc.) erbracht.
Avaloq ist heute v.a. in der Schweiz tatig, baut ihre Ta-
tigkeiten im Ausland aber zusehends aus.

4. B-Source fihrt heute fur BSI die Back Office-
Administration und das Operating der Bankenanwen-
dungssysteme durch und erbringt weitere IT-Services.
Dabei setzt B-Source seit Kurzem auch die Avalog-
Software ein und bietet ihren Kunden im Rahmen eines
BPO die Nutzung der Avalog-Software an®. BSI ist Ei-
gentumerin und bedeutungsvolle Kundin von B-Source.
Daneben erbringt letztere Back Office- und BPO-
Dienstleistungen sowie weitere IT-Services in erster
Linie fir Privat- und Universalbanken.

5. Avalog mdéchte infolge des Zusammenschlusses ihr
Dienstleistungsangebot von der reinen Softwareherstel-
lung auf den Bereich BPO ausdehnen (Mdglichkeit, alles
aus einer Hand anzubieten). Die Marktposition von B-
Source soll gestarkt werden, indem deren Kunden eine
umfassende Bankenplattform zusammen mit daran an-
schliessenden Dienstleistungen in Form eines "One-
Stop-Shops" zur Verfuigung stehen wird.

Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

6. Der Zusammenschluss fuhrt zu keinen Anteilsadditio-
nen in denjenigen Bereichen, in welchen die beteiligten
Unternehmen tétig sind. In den entsprechenden Finanz-
dienstleistungsmaéarkten verfugt BSI lediglich Gber mar-
ginale Marktanteile. Ebendieses Bild mit lediglich gerin-
gen Marktanteilen ergibt sich gemass Meldung im Be-
reich der IT-Dienstleistungsmarkte (IT-Services, Teil-
markte gemass Gartner?) fur B-Source®. Avaloq ist ge-
mass eigenen Angaben nicht im Bereich IT-Services
tatig. Sie erbringt lediglich Dienstleistungen, fur welche
der Zugang zum Source-Code vorausgesetzt ist und
welche folglich der Entwicklung und Wartung von Ban-
kenanwendersoftware und damit dem Markt fur Stan-
dardbankensysteme (Entwicklung, Wartung und Support
von Bankenanwendersoftware) zugeordnet werden kon-
nen. Letzterer, der Markt fir Standardbankensysteme",
kommt in casu als einziger, moglicherweise betroffener
Markt in Betracht, weshalb sich die Abklarungen auf
diesen konzentriert haben.

! B-Source ist bereits heute ein BPO-Partner von Avalog, die gestiitzt
auf einen BPO-Vertrag das Recht hat, ihren Kunden die Nutzung der
Avalog-Software zu ermdglichen.

2 Abgrenzung anhand der Einteilung des "IT-Services Market Definition
Guide" von Gartner Inc., an welcher sich die WEKO bislang (RPW
2002/4, 632 Rz 15, IBM/PwC Consulting; RPW 2003/2, 300 Rz 21,
Accenture/Systor) aber auch die EU erst kirzlich erneut orientierte
(Comp/M.6127, 25.03.2011, Rz 14 ff., Atos Origin/Siemens IT Soluti-
ons & Services).

% vgl. bspw. Active Sourcing, Handout swiss banking 2010 Premium
(swiss banking 2010), 41, welche fir B-Source bspw. im Bereich IT
Outsourcing einen Marktanteil von 5 % angibt.

* Annahme des engst-méglichen Marktes und damit branchenspezifi-
sche Abgrenzung in Anlehnung an RPW 2001/4, 755 Rz 15, Swiss-
com/AGI IT Services. Vgl. dazu auch die Ubersicht tiber die bisherigen
Abgrenzungen in Bezug auf IT-Services in RPW 2009/2, 161 Rz 24/26
f., Hewlett-Packard Company/Electronic Data Systems Corporation.
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Markt fur Standardbankensysteme

}

Software-Herstellung/Entwicklung sowie
Wartungsarbeiten, welche Zugang zum
Source-Code erfordern

7. Im Rahmen der vorlaufigen Priifung wurden je nach
Quelle sehr unterschiedliche Angaben zu den Marktan-
teilen der in diesem Bereich tatigen Unternehmen be-
riicksichtigt. Auch wenn mangels aussagekraftiger Zah-
len und Angaben zu dieser Branche nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass Avalog einen Marktanteil von
30 % oder mehr geméass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU er-
reicht, so kam die WEKO zum Schluss, dass in casu
keine Anhaltspunkte bestehen, dass durch den Zusam-
menschluss eine marktbeherrschende Stellung begrin-
det oder verstarkt wird.

8. Zum einen liegen zahlreiche Indizien vor, dass sich
die Marktstellung der einzelnen Akteure laufend veran-
dert und damit Bewegung im Markt ist (schwankende
Markanteile der fihrenden Akteure im Verlauf der letzten
Jahre, Marktanteilsverluste mit entsprechend sinkenden
Umsatzzahlen [...], Internationalisierung des Mark-

Software-bezogene IT-Services

!

Unterteilung der Teilméarkte gemass
Gartner

tes/Neueintritte international tatiger Unternehmen wie
Tata Consultancy Services und HP etc.). Weiter soll
gemass Aussagen der Parteien eine offene Lizenzierung
gelten. Die Kunden werden frei sein in der Wahl ihres
BPO-Dienstleisters; sie konnen sich rein fur die Avalog-
Software, Wartung und Support von B-Source oder fur
beides zusammen entscheiden. Folglich ging die WEKO
davon aus, dass selbst wenn Avalog einen Marktanteil
von 30 % oder mehr erreichen sollte, allfallige vertikale
Effekte vorliegend nicht zu kartellrechtlichen Bedenken
wurden Anlass geben kénnen.

9. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 Abs. 1 KG
sind daher nicht gegeben.
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B23 8.

Swisscom (Schweiz) AG/Groupe E SA

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

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

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

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 27. April
2011

A Sachverhalt
Al

1. Am 30. November 2010 hat die Wettbewerbskommis-
sion (nachfolgend: WEKO) die Meldung gemass Art. 9
Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(Kartellgesetz, KG; SR 251) uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten.! Gemass dieser Meldung
beabsichtigen die Groupe E SA (nachfolgend: Groupe E)
und die Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swiss-
com) zum Aufbau einer Glasfasernetzinfrastruktur die
SLNC Fribourg SA (nachfolgend: SLNC) als Gemein-
schaftsunternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 2 der Ver-
ordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) zu
grinden.

A.1.1 Groupe E SA und die FTTH FRIBOURG SA

2. Groupe E ist die ehemalige o6ffentlich-rechtliche Ge-
sellschaft "Entreprises électriques fribourgeoises" und
betreibt als Aktiengesellschaft ein Verteilnetz im Bereich
der Elektrizitatsversorgung, hauptséachlich in den Kanto-
nen Freiburg, Neuenburg und Waadt.” Die hauptsachli-

Das Vorhaben und die Parteien

Tabelle 1: Beteiligungen von Groupe E®

chen Tatigkeiten von Groupe E umfassen die Produkti-
on, den Kauf, den Transport, die Verteilung, die Bereit-
stellung und den Handel von Energie sowie von Produk-
ten und Dienstleistungen im Bereich der Energiewirt-
schaft, Ingenieurarbeiten und weitere Tatigkeiten, wel-
che direkt oder indirekt mit der Energiewirtschaft ver-
bunden sind, einschliesslich des Bereichs der Telekom-
mungkation und des Betriebs von Millverbrennungsanla-
gen.

3. Im Rahmen ihrer Geschéftstétigkeit ist Groupe E an
verschiedenen Wasserkraftwerken und thermischen
Kraftwerken beteiligt und erreicht hierdurch eine Ge-
samtproduktion an elektrischem Strom von 1182 GWh,
was einem Anteil von 40 % des Verbrauchs der Kunden
von Groupe E entspricht.4 Zudem betreibt Groupe E im
Zusammenhang mit der Kehrichtverbrennungsanlage
Chétillon (FR) ein Fernheizungsnetz und ist im Strom-
grosshandelsmarkt sowohl auf dem Termin- als auch auf
dem Spot-Markt tatig.> Zudem betreibt Groupe E ein
eigenes Verteilnetz fur die Stromversorgung.®

4. Im Dienstleistungsbereich bietet Groupe E neben
ihrem Glasfasernetz, Fernheizungsnetze und Ingeni-
eursarbeiten fir elektrische Schalttafeln, fur den Unter-
halt von Heizungssystemen und der Wasseraufbereitung
sowie im Bereich Elektrohaushaltsgerate an.” Zudem
arbeitet Groupe E beim Anschluss von Haushalten und
Unternehmen an das Glasfasernetz mit dem Kanton
Freiburg und Swisscom zusammen.

5. Gemass Meldung hat Groupe E folgende Tochterge-
sellschaften und Beteiligungen:

Tochtergesellschaft/Beteiligung

Beteiligungshohe

[

[.]

6. Groupe E ist zudem Mitbegriinderin von "Openaxs",
dem Verband Schweizer Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen zur Forderung von offenen Breitbandnetzen,
der sich fur die Entwicklung von Breitbandnetzen in der
Schweiz, einen diskriminierungsfreien Zugang von
Dienstanbietern sowie die Wabhlfreiheit der Endkunden
einsetzt.’

7. Die FTTH FRIBOURG SA (nachfolgend: FTTH FR) ist
eine neu zu grindende Aktiengesellschaft, die als Ge-
fass fur die Beteiligung von Groupe E und weiteren
Elektrizitatsversorgungsunternehmen sowie dem Kanton
Freiburg am Gemeinschaftsunternehmen SLNC dient.*
Gemass Meldung halt Groupe E an der FTTH FR eine
Mehrheitsbeteiligung und der Kanton Freiburg eine Min-
derheitsbeteiligung. Zudem ist geplant, dass sich zukunf-
tig mogliche weitere Kooperationspartner (insbesondere
regionale Elektrizitatsversorgungsunternehmen aus dem

! Meldung vom 30. November 2010.

2 Meldung vom 30. November 2010, Rz 7.

® Handelsregisterauszug von Groupe E SA: Meldung vom 30. Novem-

ber 2010, Beilage 4.

* Geschaftsbericht 2009 Groupe E: Meldung vom 30. November 2010,

Beilage 20, S. 8.

® Geschaftsbericht 2009 Groupe E: Meldung vom 30. November 2010,

Beilage 20, S. 12.

® Geschaftsbericht 2009 Groupe E: Meldung vom 30. November 2010,

Beilage 20, S. 14.

" Geschéftsbericht 2009 Groupe E: Meldung vom 30. November 2010,

Beilage 20, S. 19.

8 Beteiligungsliste Groupe E: Meldung vom 30. November 2010, Beila-
e 59.

gMeldung vom 30. November 2010, Rz 14.

1% Meldung vom 30. November 2010, Rz 19.
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Kanton Freiburg) beteiligen kdnnen, wobei Swisscom an
der FTTH FR nicht beteiligt sein wird. Aufgrund der
Mehrheitsbeteiligung wird allerdings Groupe E die zu-
kunftige FTTH FR kontrollieren.

A.1.2 Swisscom (Schweiz) AG

8. Swisscom ist eine spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft geméass dem Bundesgesetz iber die Organisation
der Telekommunikationsunternehmung des Bundes vom
30. April 1997 (TUG; SR 784.11) und Muttergesellschaft

Tabelle 2: Beteiligungen von Swisscom™?

einer Telekommunikations-Gruppe, die insbesondere in
den Bereichen Festnetztelefonie, Mobiltelefonie, IT und
Internet tatig ist. Sie betreibt als Telekommunikationsan-
bieterin in der ganzen Schweiz ein mobiles Funknetz
und als Grundversorgungskonzessionarin ein im An-
schlussnetz auf dem Kupferkabel basierendes Fest-
netz.'* Im Transit- und Regionalnetz verfiigt Swisscom
Uber ein glasfaserbasiertes Netz.

9. Gemass Meldung hat Swisscom folgende Tochterge-
sellschaften und Beteiligungen:

Tochtergesellschaft/Beteiligung

Mutter Beteiligungshéhe

[

[...] [-]

A.2 Ziele und Griunde fur die Grindung eines Ge-

meinschaftsunternehmens

10. Die Zusammenschlussparteien wollen gemass Mel-
dung bis zum Jahr 2026 auf dem Gebiet des Kantons
Freiburg eine Glasfaseranschlussinfrastruktur mit dem
Ziel aufbauen, samtliche Liegenschaften zu erschliessen
(Fiber to the home, nachfolgend: FTTH).13 Da gemass
den Zusammenschlussparteien aufgrund des gegenwar-
tig stattfindenden Technologiesprungs im Bereich der
Kabelnetze ein rascher Infrastrukturausbau fur Unter-
nehmen von zentraler Bedeutung sei und ein paralleler
Aufbau von Glasfasernetzen sowohl aus Kostengriinden
als auch unter dem Gesichtspunkt der Umweltvertrag-
lichkeit und der Emissionsvermeidung nicht sinnvoll sei,
wollen sie hierfir die SLNC als ein Gemeinschaftsunter-
nehmen grinden, an welchem Groupe E mit 40 % und
Swisscom mit 60 % beteiligt sein soll.** Sie filhren weiter
an, dass durch SLNC ein flachendeckender Aufbau der
Glasfaserinfrastruktur im Kanton Freiburg sowohl in den
Zentren als auch in den peripheren Regionen dieses
Kantons erreicht werden kann.™

11. Auch in anderen Regionen und Stadten findet derzeit
im Rahmen von Kooperationen zwischen Elektrizitats-
versorgungsunternehmen und Swisscom der gemein-
same Aufbau von Glasfasernetzwerkinfrastrukturen statt.
Im Vergleich zum vorliegend zu beurteilenden Zusam-
menschlussvorhaben hat sich Swisscom in anderen der
WEKO bekannten Fallen mit Energieversorgungsunter-
nehmen auf eine vertragliche Ausgestaltung der Koope-
ration verstandigt. [...] Bei einem flachendeckenden
Aufbau einer Glasfasernetzwerkinfrastruktur bestehe,
nach Aussagen der Parteien, ein erhohter Koordinati-
onsbedarf.’® Daher seien die Parteien davon Uberzeugt,
dass die gesetzten Ziele hinsichtlich des Infrastruktur-
ausbaus im Kanton Freiburg am besten durch ein Ge-
meinschaftsunternehmen (nachfolgend: GU) erreicht
werden kdnnten.

A.2.1 Technische Ausgestaltung der geplanten

Glasfaserinfrastruktur im Kanton Freiburg
12.1...]

[..]

Abbildung 1: Aufgabenbereich der einzelnen Zusammenschlussparteien

13.[...]
14.1..]

A2.11 Spleissungl7 in den einzelnen Ubergabe-

punkten und Ausbau der Infrastruktur
15. [...
16. [...
17.[...
18.[...
19.[...
20. [...
21.[...
22. ...
23.[...
24. ...

25.[...]

A.2.1.2 Aufbau der Infrastruktur im Kanton Frei-
burg

26.[...]

A.2.1.3 Zwischenfazit bezuglich des Ausbaustan-
dards

27.[...]

28.[...]

29.[...]

" Meldung vom 30. November 2010, Rz 6.

12 Beteiligungsliste Swisscom: Meldung vom 30. November 2010,
Beilage 58.

' Meldung vom 30. November 2010, Rz 12.

4 Meldung vom 30. November 2010, Rz 13 und Rz 21.

** Meldung vom 30. November 2010, Rz 13.

'® Meldung vom 30. November 2010, Rz 17.
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30. Hierzu ist anzumerken, dass Cablecom grundsétz-
lich nicht ausgeschlossen hat, zu gegebener Zeit eine
Prifung der Frage in Erwagung zu ziehen, ob der Er-
werb von Nutzungsrechten an einer kompletten Glasfa-
sernetzwerkinfrastruktur (eine durchgehende Glasfaser
im Drop und In-House-Bereich pro Nutzungseinheit) eine
Alternative zum eigenstandigen Ausbau einer entspre-
chenden Infrastruktur darstellt.'® In mittlerer Frist plane
Cablecom allerdings keinen Aufbau einer eigenen Glas-
faserinfrastruktur zum BEP." Im Rahmen der Anhérun-
gen haben die Zusammenschlussparteien zudem ausge-
fuhrt, es sei erst in etwa [...] Jahren mit der eventuellen
Nutzung der Glasfaserinfrastruktur von SLNC durch
einen Kabelnetzbetreiber zu rechnen.? [...] Cablecom
hat im Rahmen der Anhdérung ausgesagt, dass ein sol-
ches Szenario erst in etwa zehn bis finfzehn Jahren
aktuell werden konnte.?* Vor diesem Hintergrund ist zum
jetzigen Zeitpunkt unsicher, ob SLNC jemals die Nut-
zungsrechte an einem weiteren Glasfasernetzwerk wird
verkaufen kdnnen. In dem fir die Beurteilung eines Zu-
sammenschlussvorhabens Ublichen und von den Zu-
sammenschlussparteien geltend gemachten Betrach-
tungszeitraum von zwei bis drei Jahren®® kann, insbe-
sondere aufgrund der hohen Investitionskosten fur den
Aufbau eines Feeder-Bereichs und des fehlenden Be-
durfnisses der Kabelnetzbetreiber, auf die Glasfaser-
technologie umzusteigen, mit an Sicherheit grenzender
Wabhrscheinlichkeit ausgeschlossen werden, dass SLNC
die Nutzungsrechte an einer Glasfaser an ein Drittunter-
nehmen verkaufen kann. Vor diesem Hintergrund muss
im Betrachtungszeitraum grundsatzlich von einem Zwei-
fasermodell ausgegangen werden.

31. [...]. Hierbei stellt sich die Frage, ob es beispielswei-
se fur Cablecom uUberhaupt technisch rentabel sein
kann, das Glasfasernetz von SLNC zu nutzen oder ob
es nicht glnstiger ist, das Koaxialkabel durch ein Glas-
faserkabel zu ersetzen.

32. In ihrer Empfehlung fuhrt die EU Kommission aus,
dass in Netzen, die aus Mehrfachglasfaserleitungen
bestehen, garantiert werden sollte, dass Zugangsinte-
ressenten die vollstédndige Steuerung von Glasfaserlei-
tungen Ubernehmen kénnen, ohne teure Doppelinvestiti-
onen tatigen oder, bei verbindlicher Entbindelung von
Einfachglasfaserleitungen, eine diskriminierende Be-
handlung furchten zu mussen.”® Vor einem solchen Hin-
tergrund geht die WEKO davon aus, dass Netze aus
Mehrfachglasfaserleitungen daher zu einem frihzeitige-
ren und intensiveren Wettbewerb auf dem nachgeordne-
ten Markt fuhren durften und gemeinsame Investitionen
sowohl die Kosten als auch die Risiken der investieren-
den Unternehmen senken, was in einem weiterreichen-
den Ausbau von FTTH-Anschlissen resultieren durfte.

33. Angesichts dessen ist die Anzahl der auf dem Markt
tatigen Wettbewerber, welche die volle Kontrolle tber
eine Glasfaser haben, entscheidend, da nur zwischen
diesen auf Infrastrukturebene Wettbewerb entstehen
kann. [...]

34. [...] Nur wenn ein Dritter diese Investitionen zu tra-
gen bereit ist, kann ein weiterer Marktteilnehmer in den
Infrastrukturwettbewerb eintreten. Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, wie hoch die Markteintritts-
barriere fir einen solchen Dritten ist. Hierbei spielen, wie

nachfolgend untersucht wird, die Kosten fir die Inbe-
triebnahme der Glasfaserinfrastruktur [...], Mindestab-
nahmemengen an Glasfasern sowie eine mégliche Un-
ternehmensbeteiligung am Gemeinschaftsunternehmen
SLNC eine wichtige Rolle.

35.[...]

A.3 Geplante Geschéaftstatigkeit von SLNC, Groupe
E und Swisscom im Kanton Freiburg

36. SLNC, Groupe E und Swisscom sind auf verschie-
denen Marktstufen und verschiedenen Markten tatig.
Wahrend SLNC reine Infrastrukturanbieterin ist, sind
Swisscom und Groupe E als integrierte Anbieter anzu-
sehen, die grundsatzlich samtliche Angebote bis zur
Endkundenstufe abdecken kdnnen.

A.3.1 Geschaéftstatigkeit von SLNC im Bereich Glas-
faser

37. Im Kanton Freiburg betreibt SLNC eine vollstandige
flachendeckende Glasfaserinfrastruktur im Drop- und
Inhouse-Bereich.”* Im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit
bietet SLNC infrastrukturbasierten Anbietern ein kom-
plettes Anschlussnetz in den Bereichen Drop und Inhou-
se in den jeweiligen Kommerzialisierungszonen (La
Broye, La Glane, La Gruyére, Le Lac, La Sarine, La
Singine und La Vevyse)®® an.?®

38. In diesem Rahmen verkauft SLNC keine einzelnen
Fasern, sondern nur komplette, aus einer Glasfaser
bestehende Netzwerke in einem Kommerzialisierungs-
gebiet. Der Kunde der SLNC muss im Bezugsgebiet die
Fasern fiir alle Nutzungseinheiten am Ubergabepunkt
spleissen, ungeachtet dessen, ob sie genutzt werden
oder nicht.”” Dennoch werden nur diejenigen Glasfasern
verrechnet, welche dem Nutzungsgrad der Infrastruktur
bzw. der Mindestabnahmemenge entsprechen.

39. Damit ist geplant, dass SLNC nur komplette, eine
Glasfaser umfassende, Netzwerkinfrastrukturen in den
verschiedenen Kommerzialisierungszonen als Vorleis-
tungsprodukt anbietet. Somit kann SLNC neben den
beiden Mutterhdusern Swisscom und Groupe E grund-
satzlich noch zwei weitere Kunden bedienen.

" Unter Spleissung wird die dauerhafte Verbindung zweier nacheinan-
der gelagerter Teilstlicke einer Glasfaser zu einer Glasfaser verstan-
den.

'8 Stellungnahme Cablecom vom 28. Januar 2011, S. 15.

1 stellungnahme Cablecom vom 28. Januar 2011, S. 9.

% Unterzeichnetes Protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011, S. 58
(Version fur Swisscom) bzw. 60 (Version fur Groupe E), in der Beilage
zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.

% Unterzeichnetes Protokoll der Anhorung vom 28. Marz 2011, S. 26
(Version fur Swisscom) bzw. 28 (Version fur Groupe E), in der Beilage
zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.

2 gtellungnahme vom 23. Marz 2011, Rz 18.

% Empfehlung der Kommission vom 20. September 2010 tber den
regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der nachsten Generation
(NGA), ABI 2010 L 251/35, Rz 27, abrufbar unter:http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2010:251:0035:004
8:DE:PDF, zuletzt besucht am 1. Marz 2011.

* Meldung vom 30. November 2010, Rz 16.

% Meldung vom 30. November 2010, Beilage 18, S. 3.

% Meldung vom 30. November 2010, Rz 18.

" Antworten Prager Dreifuss vom 10. Dezember 2010, S. 2
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A.3.2 Geschaftstatigkeit von Groupe E im Bereich
Glasfaser

40.1...].
41.1..].
42.1..].
43.1..].

A.3.3 Geschaéftstatigkeit von Swisscom im Bereich
Glasfaser

44.1...]
45.1...]
46.[...]
A.4 Das Verfahren

47. Am 28. September 2010 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) ein
Meldungsentwurf zum Zusammenschlussvorhaben der
Unternehmen Groupe E und Swisscom ein.?® Nach Prii-
fung des Meldeentwurfs stellte das Sekretariat mit
Schreiben vom 11. Oktober 2010 fest, dass dieser un-
vollstandig war.?® Am 27. Oktober 2010 reichten die
Zusammenschlussg)arteien erganzende Angaben zum
Meldeentwurf ein.** Nach Prifung des erganzten Melde-
entwurfs stellte das Sekretariat mit Schreiben vom
15. November 2010 fest, dass die Meldung unter der
Beriicksichtigung der geforderten Anderungen als voll-
stéandig angesehen werde.*!

48. Am 30. November 2010 reichten die Zusammen-
schlussparteien die Meldung ein.** Die Parteien bean-
tragten, es sei auf die Eroffnung einer Priifung gemass
Art. 33 KG zu verzichten und der Vollzug des Zusam-
menschlussvorhabens sei vor Ablauf der einmonatigen
Frist zu bewilligen.

49. Mit Schreiben vom 1. Dezember 2010 bestatigte das
Sekretariat den Eingang® und mit Schreiben vom 6.
Dezember 2010 die Vollstandigkeit der Meldung.** Ge-
mass Art. 20 VKU beginnt der Fristenlauf von einem
Monat fur die Einleitung des Prufungsverfahrens am Tag
nach Eingang der vollstdandigen Meldung, im vorliegen-
den Fall daher am 1. Dezember 2010, und er endete am
1. Januar 2011. Da dieser Termin auf einen Feiertag fiel,
verlangerte sich die Frist bis zum 3. Januar 2011.

50. Mit Schreiben vom 2. Dezember 2010 verlangte das
Sekretariat von Groupe E und Swisscom weitere Aus-
kunfte geméss Art. 15 VKU.*®

51. Gestutzt auf Art. 15 VKU befragte das Sekretariat
mittels Fragebogen vom 2. Dezember 2010 verschiede-
ne Anbieter von Telekommunikationsdienstleistungen.36
Deren Antworten gingen zwischen dem 7. und 14. De-
zember 2010 ein.

52. Die WEKO entschied am 29. Dezember 2010, das
Zusammenschlussvorhaben einer Priifung gemass Art.
33 KG zu unterziehen.

53. Die Zusammenschlussparteien erhielten mit den
Schreiben vom 8. Januar 2011, 8. Marz 2011 und 5.
April 2011 Akteneinsicht.

54. Am 24. Januar 2011 reichten die Zusammen-
schlussparteien eine Stellungnahme zur vorlaufigen
Prifung ein. Im Rahmen dieser Eingabe wurde von den
Zusammenschlussparteien die Frage aufgeworfen, ob
der Sachbearbeiter [...] in den Ausstand treten musse.*’
Mit Stellungnahme vom 1. Méarz 2011 fuhrte der Direktor
des Sekretariats der WEKO aus, dass keine Anhalts-
punkte gegeben seien, welche einen Ausstand des
Sachbearbeiters Marc Schafer notwendig machen.®

55. Mit Schreiben vom 25. Februar 2011 — als Reakti-
on auf die Publikation des Zusammenschlussvorhabens
im SHAB — und am 5. April 2011% reichte Cablecom
eine unaufgeforderte Stellungnahme ein.

56. Gestutzt auf Art. 15 VKU befragte das Sekretariat
mittels Fragebogen vom 11. Januar 2011*" und vom
14. Marz 2011* die Zusammenschlussparteien sowie
verschiedene Anbieter von Telekommunikationsdienst-
leistungen. Deren Antworten gingen am 19. Januar
2011%, 28. Januar 2011* und am 23. Méarz 2011*° ein.

57. Am 4. Marz 2011 wurde den Zusammenschlusspar-
teien die vorlaufige Beurteilung®™ zur Stellungnahme
unterbreitet. Hierzu nahmen die Zusammenschlusspar-
teien mit Eingabe vom 23. Marz 2011 Stellung.*’

58. Am 28. Marz 2011 fanden Anhérungen der Parteien,
weiterer FDA sowie der ComCom statt.*® Das Protokoll
der Anhérungen wurde den Parteien am 6. April 2011
zugestellt.*®

59. Am 1. April 2011 erhielten die Zusammenschlusspar-
teien die Mdglichkeit, sich im Rahmen des rechtlichen
Gehors zu Sachverhaltselementen zu dussern.® Hier-
von machten die Zusammenschlussparteien mit ihrer
Eingabe vom 8. April 2011 Gebrauch.**

60. Am 11. April 2011 reichten die Zusammenschluss-
parteien eine Stellungnahme zum Protokoll der Anho-
rungen vom 28. Marz 2011 ein, in welcher sie verschie-
dene Korrekturen und Erganzungen forderten.*

% Meldungsentwurf vom 28. September 2010.

# gchreiben des Sekretariats vom 11. Oktober 2010.

% Erganzende Angaben vom 27. Oktober 2010 zum Meldeentwurf vom
28. September 2010.

% Schreiben des Sekretariats vom 15. November 2010.
%2 Meldung vom 30. November 2010.

% Schreiben des Sekretariats vom 1. Dezember 2010.
% Schreiben des Sekretariats vom 6. Dezember 2010.
* Schreiben des Sekretariats vom 2. Dezember 2010.
% Schreiben des Sekretariats vom 2. Dezember 2010.
% Eingabe der Parteien vom 24. Januar 2011.

% Stellungnahme vom 1. Marz 2011.

* Eingabe vom 25. Februar 2011.

“° Eingabe vom 5. April 2011.

! Frageb6gen vom 11. Januar 2011.

“2 Fragebogen vom 14. Marz 2011.

“® Antworten Fragebogen vom 19. Januar 2011.

4 Antworten Fragebogen vom 28. Januar 2011.

“* Antworten Fragebogen vom 23. Méarz 2011.

“® Vorlaufige Beurteilung vom 4. Marz 2011.

“T Stellungnahme vom 23. Méarz 2011.

“8 protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011.

“ Zustellung des Protokolls der Anhrungen vom 28. Marz 2011.
% Schreiben vom 1. April 2011.

*! Stellungnahme vom 8. April 2011.

%2 Stellungnahme vom 11. April 2011.
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61. Mit Schreiben vom 13. April 2011 wurde den Zu-
sammenschlussparteien eine Uberarbeitete Version des
Protokolls der Anhdérungen vom 28. Méarz 2011 zur Stel-
lungnahme zugestellt, verbunden mit der Aufforderung,
das Protokoll zu unterzeichnen.”® Am 19. April 2011
nahmen die Zusammenschlussparteien zum Protokoll
Stellung® und forderten das Sekretariat der WEKO auf,
ihnen die Mdglichkeit zu geben, zum Inhalt des Ge-
sprachs zwischen Cablecom GmbH und dem Sekretariat
der WEKO vom 2. Marz 2011 und entsprechenden Un-
terlagen Stellung zu nehmen. Im Rahmen dieses
Schreibens stellten die Zusammenschlussparteien die
Unbefangenheit und Unparteilichkeit des Direktors des
Sekretariats der WEKO in Frage. Zudem ubersandten
die Zusammenschlussparteien in der Beilage das unter-
zeichnete Protokoll.

62. Mit Schreiben vom 19. April 2011> wies das Sekre-
tariat der WEKO die Zusammenschlussparteien darauf
hin, dass im Rahmen des Gespréches das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben nur am Rande thematisiert
worden sei und die relevanten Inhalte des Gespréachs
den Parteien im Rahmen der Akteneinsicht vom 5. April
2011 bereits zugestellt wurden. Zudem wurden die Par-
teien aufgefordert, bis zum 21. April 2011 allféllige Aus-
standsbegehren zu stellen.

63. Die Parteien haben innert Frist kein Ausstandsbe-
gehren gestellt.*®

64. Am 27. April 2011 hat die WEKO Ihren Entscheid
getroffen.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

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

B.2 Unternehmen

66. Als Unternehmen gelten alle Einheiten, die sich als
Produzenten von Gutern oder Dienstleistungen am Wirt-
schaftsprozess beteiligen und im konkreten Fall als An-
bieter oder Nachfrager auftreten (Botschaft zum KG,
Sonderdruck, S. 66). Die am Zusammenschluss beteilig-
ten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu quali-
fizieren.

B.3 Unternehmenszusammenschluss

67. Nachfolgend wird geprift, ob ein Unternehmenszu-
sammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG i. V. m.
Art. 2 Abs. 2 VKU vorliegt. Inshesondere wird in diesem
Rahmen untersucht, ob auf der einen Seite eine ge-
meinsame Kontrolle (Art. 2 Abs. 2 VKU) und auf der
anderen Seite ein Vollfunktionsunternehmen (Art. 2 Abs.
2 VKU i. V. m. Art. 2 Abs. 1 VKU) vorliegt.

68. Die Feststellung, ob im Rahmen eines Unterneh-
menszusammenschlusses die Vollfunktionseigenschaf-
ten eines geplanten Gemeinschaftsunternehmens gege-
ben sind, ist eine sich im Rahmen der Fusionskontrolle
stellende Vorfrage, welche die WEKO zu beantworten
hat. Geméss Art. 39 KG sind die Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember

1968 anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon
abweicht. Gemass Art. 25 des Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWVG;
SR 172.021) kann die in der Sache zusténdige Behorde
Uber den Bestand, den Nichtbestand oder den Umfang
offentlichrechtlicher Rechte oder Pflichten von Amtes
wegen oder auf Begehren eine Feststellungsverfiigung
treffen.

69. Das Bundesgericht halt fest, dass der Ausgangs-
punkt fir die Anwendbarkeit von Art. 25 VWVG ist, dass
ein entsprechendes schutzwirdiges Feststellungsinte-
resse vorliegt, und dass die Feststellung nicht bloss
abstrakte, theoretische Rechtsfragen, sondern nur kon-
krete Rechte und Pflichten zum Gegenstand hat.*’
Uberdies muss ausgeschlossen sein, dass das schutz-
wurdige Interesse ebensogut mit einer rechtsgestalten-
den Verfligung gewahrt werden kann.

70. Im vorliegend zu beurteilenden Fall stellt sich die
Frage der Anwendbarkeit des 2. Abschnitts von Kapitel 2
des Kartellgesetzes. Hierbei handelt es sich um eine
Grundsatzfrage, welche vorfrageweise zu beantworten
ist.”® Ohne die Beantwortung dieser Frage bliebe letzt-
endlich offen, ob vorliegend die Bestimmungen des Kar-
tellgesetzes zu Unternehmenszusammenschliissen an-
wendbar sind. Wird die Anwendbarkeit fir einen Sach-
verhalt verneint, so stehen den Wettbewerbsbehorden
keine gesetzlichen Mdglichkeiten zur Verfigung, eine
rechtsgestaltende Verflgung gemass Art. 10 Abs. 2 KG
zu erlassen. Ebenso liegt im vorliegend zu beurteilenden
Fall ein schutzwirdiges Feststellungsinteresse vor. Oh-
ne eine Feststellungsverfiigung koénnten die Parteien
davon ausgehen, dass das Zusammenschlussvorhaben
unter die Zusammenschlusskontrolle fallt.

71. Zur Beurteilung des Vorliegens eines Gemein-
schaftsunternehmens bringen die Zusammenschlusspar-
teien vor, dass die WEKO in den Ziffern 57 ff. der vorlau-
figen Beurteilung die Voraussetzungen fir die Griindung
eines Gemeinschaftsunternehmens als erfullt ansieht
und im Widerspruch hierzu sich in Zziffer 71 der vorlaufi-
gen Beurteilung vorbehalt, den gemeldeten Sachverhalt
fur das Bestehen eines Vollfunktionsunternehmens zu
verneinen.”® Die Zusammenschlussparteien machen
geltend, dass der vorliegende Sachverhalt bereits erst-
mals am 27. September 2010 im Entwurf zur Beurteilung
vorgelegt worden und daher den Wettbewerbsbehdrden
seither bekannt sei.®® Der Entwurf (wie auch die definiti-
ve Meldung) habe insbesondere auch umfangreiche

% Zustellung vom 13. April 2011 des (iberarbeiteten Protokolls der
Anhoérung vom 28. Méarz 2011.

% Zweite Stellungnahme vom 19. April 2011 zum Protokoll der Anho-
rung vom 28. Mérz 2011.

% Schreiben des Sekretariats vom 19. April 2011.

% Schreiben vom 21. April 2011.

" BGer 2C_343/210 und 2C_344/210, E. 6.5.

% MATTHIAS CURVOISIER, in: Stampflis Handkommentar, Kartellgesetz,
Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 39 N. 19; JURG BORER, in: Kom-
mentar Wettbewerbsrecht |, 2011, Art. 39 N. 16.

% Stellungnahme vom 23. Marz 2011, Rz 29 f.

€ Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 2.
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Ausfuihrungen zur Funktionsweise des Gemeinschafts-
unternehmens beinhaltet, woran sich im Laufe des Ver-
fahrens nichts geéndert habe. Zudem hétten die Behor-
den diesbeziglich keine weiteren Informationen ver-
langt. Sodann sei die Frage der Vollfunktionseigenschaft
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens seitens
der Wettbhewerbsbehorden nie aufgeworfen worden. Im
Gegenteil hatten die Wettbewerbsbehérden das Vorlie-
gen der Vollfunktion stets bejaht. Der Umstand, dass die
vorlaufige Beurteilung nunmehr auf diesen Aspekt zu-
rickkomme, und die Vollfunktionseigenschaft neuer-
dings in Frage gestellt werde, wirde ein widersprichli-
ches Verhalten darstellen und sei rechtsmissbrauch-
lich.** Das verstosse gegen den verfassungsmassigen
Grundsatz von Treu und Glauben, der ein loyales und
vertrauenswurdiges Verhalten zwischen Staat und Priva-
ten im Rechtsverkehr gebiete. Zudem sei — in Anlehnung
an die Ausfiihrungen von Cablecom — die Vollfunktions-
eigenschaft im Rahmen der vorlaufigen Beurteilung vom
28. Februar 2011 in Ziffer 71 erstmals und fur die Partei-
en vollig unerwartet zur Diskussion gestellt worden.®?

72. Eine Meldung, welche inhaltlich und umfangmassig
samtliche Angaben und Unterlagen nach Art. 11 Abs. 1
und 2 VKU enthalte, worunter insbesondere auch die
Beschreibung des Zusammenschlussvorhabens, der
relevanten Tatsachen und Umstédnde sowie der Ziele,
die mit dem Zusammenschlussvorhaben verfolgt wir-
den, gehore, sei als vollstdndig im Sinne von Art. 14
VKU zu betrachten.®® Mit Schreiben vom 6. Dezember
2010 sei den Zusammenschlussparteien die Vollstan-
digkeit der Meldung bestatigt worden. Diese Vollstandig-
keitserklarung stelle somit (zumindest) eine Vertrauens-
grundlage dar, auf die sich die Zusammenschlusspartei-
en nach Treu und Glauben hatten verlassen kénnen und
dirfen. Hinzu komme, dass die Parteien im Hinblick auf
die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens umfangreiche Dispositionen getroffen und mit
den Behérden im Rahmen der Auskunfts- und Mitwir-
kungspflichten wahrend des Prifungsverfahrens koope-
riert hatten.®* Den beteiligten Unternehmen seien in die-
sem Zusammenhang hohe Kosten entstanden, die sich
fur den Fall, dass das Zusammenschlussvorhaben man-
gels Vollfunktionseigenschaft zuriickgewiesen wirde, als
unnotig herausstellen wirden bzw. gar nicht erst ange-
fallen wéren, falls das Vorhaben bereits im Entwurfssta-
dium mangels Meldefahigkeit zurtickgewiesen worden
ware. Ein Zurickkommen auf die Frage der Vollfunkti-
onseigenschaft trotz behordlicher Zusicherung der Voll-
standigkeit verletze die berechtigten Erwartungen der
Zusammenschlussparteien und sei daher widersprich-
lich und rechtsmissbrauchlich.®® Es verstosse gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben bzw. den Vertrauens-
schutz.

73. Die Zusammenschlussparteien bringen damit sinn-
gemass vor, dass die Wettbewerbsbehdrden mit der
Erklarung der Vollstandigkeit der Meldung bereits die
Vollfunktionseigenschaft des Gemeinschaftsunterneh-
mens rechtsverbindlich festgestellt hatten. Zudem wiirde
ein Zurickkommen auf die Vollstandigkeit der Meldung
der Konzeption des Fusionskontrollverfahrens wider-
sprechen (Art. 9 f., 32. ff. KG, Art. 1 ff., insh. 14 ff.
VKU).?® Dass die Vollstandigkeit nachtraglich aufgeho-
ben bzw. in Frage gestellt werden kdnne, sei gesetzlich

nicht vorgesehen und daher auch nicht zuléssig bzw.
gesetzeswidrig. Ebenso wirde die Vorgehensweise
gegen die zwingende gesetzlich vorgegebene Fristenre-
gelung verstossen, weshalb das Zusammenschlussvor-
haben nachtraglich nicht (lediglich) gestitzt auf die an-
geblich nicht vorhandene Vollfunktionseigenschaft zu-
rickgewiesen werden kénne, zumal es sich, nach Mei-
nung der Parteien, hierbei letztendlich auch um ein rein
formelles Kriterium handle.®’

74. Da es in der Schweiz nach dem Willen des Gesetz-
gebers kein eigentliches Verbot fir Wettbewerbsabreden
gibt, "besteht kein Grund, bei Gemeinschaftsunterneh-
men a priori, d.h. fur die Zwecke der Genehmigungs-
pflicht, zwischen kooperativen und konzentrativen Ge-
meinschaftsunternehmen zu unterscheiden".®® Die Bot-
schaft halt ausdriicklich fest, dass sich bei Gemein-
schaftsunternehmen nur dann ein Eingriff im Rahmen
der Fusionskontrolle rechtfertigt, wenn ein Gemein-
schaftsunternehmen eine strukturverdndernde Wirkung
entfaltet. Um dies allerdings beurteilen zu kénnen, ist
eine materielle Prifung der Wirkungsweise des geplan-
ten Zusammenschlussvorhabens durchzufuhren. Eine
solche kann mitunter umfangreiche Marktanalysen er-
fordern. Entgegen der Meinung der Zusammenschluss-
parteien handelt es sich daher beim Entscheid lber das
Vorliegen eines Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
mens nicht um eine rein formelle, sondern um eine ma-
terielle Beurteilung.69 Vor diesem Hintergrund ist das
Vorbringen der Zusammenschlussparteien, die Wettbe-
werbsbehdrden héatten mit der Feststellung der Vollstéan-
digkeit der Meldung bereits einen Entscheid im Hinblick
auf die Qualifizierung als Vollfunktionsunternehmen zu
ihren Gunsten getroffen, verfehlt. Vor diesem Hinter-
grund kann auch aus der Vollstéandigkeitserklarung vom
6. Dezember 2010 keine Vertrauensgrundlage abgeleitet
werden, wie dies die Zusammenschlussparteien for-
dern.”® Darlber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass das
Sekretariat im Rahmen der Erklarung der Vollstandigkeit
der Meldung gemass Art. 14 VKU die WEKO in ihren
Entscheidungen geméss den Art. 32 ff. KG in keiner
Weise binden kann. Da allerdings die WEKO und nicht
das Sekretariat fir die materielle Beurteilung von Unter-
nehmenszusammenschliissen zustandig ist, kann die
Vollstandigkeitserklarung der Meldung keine die WEKO
bindenden materiellen Beurteilungen, zu welchen die
Beurteilung des Vorliegens eines Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmens gehort, beinhalten.

' Stellungnahme vom 23. Marz 2011, Rz 31; Stellungnahme vom
8. April 2011, S. 2.

€2 stellungnahme vom 8. April 2011, S. 2.

% Stellungnahme vom 23. Méarz 2011, Rz 32.

% Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 3.

€ Stellungnahme vom 23. Marz 2011, Rz 29 ff.

% Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 3.

7 Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 3.

% BBI 1995 | 486, S. 551.

® PHILIPP ZURKINDEN, Griindung von Gemeinschaftsunternehmen in
der Schweiz und das neue schweizerische Kartellrecht, 1999, S. 35.

" Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 2 f.
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75. Die Zusammenschlussparteien bringen weiter vor,
dass sie umfangreiche Dispositionen getroffen und mit
den Behotrden im Rahmen der Auskunfts- und Mitwir-
kungspflichten wahrend des Prifungsverfahrens koope-
riert hatten. Ausserdem seien ihnen in diesem Zusam-
menhang hohe Kosten entstanden, die sich, fur den Fall
dass das Zusammenschlussvorhaben mangels Vollfunk-
tionseigenschaft zuriickgewiesen wirde, als unnétig
herausstellen wiirden.

76. Hierzu ist, wie bereits in Rz 74 ausgefihrt, festzuhal-
ten, dass es sich, entgegen der Meinung der Zusam-
menschlussparteien, bei der Beurteilung der Vollfunkti-
onseigenschaft eines Unternehmens um eine materielle
und nicht um eine formelle Beurteilung handelt. Eine
solche materielle Beurteilung ergibt sich aus den im
Laufe einer Prifung gewonnenen Erkenntnissen. Die
WEKO hat im Rahmen der laufenden Prifung — wie
nachfolgend darzulegen — eingehend untersucht, ob die
Vollfunktionseigenschaft denn auch in der Art und Wei-
se, wie es die Zusammenschlussparteien vorgebracht
haben, vorliegt.

77. Das Sekretariat muss sich in der vorlaufigen Prifung
vorwiegend auf die von den Zusammenschlussparteien
im Rahmen der Meldung aufgefiihrten Sachverhaltsele-
mente abstltzen. Im Laufe der weiteren Untersuchun-
gen, insbesondere im Rahmen der vertieften Prifung,
haben sich Zweifel im Hinblick auf die Vollfunktionsei-
genschaft des Gemeinschaftsunternehmens ergeben,
weshalb der Aspekt der Vollfunktionseigenschaft, vor
dem Hintergrund des kooperativen Charakters des Ge-
meinschaftsunternehmens, ebenfalls einer vertieften
Priifung unterzogen wurde.” Hierbei wurde insbesonde-
re untersucht, inwieweit es sich vorliegend lediglich um
eine Kooperation, welche im Rahmen des gemeinsamen
Aufbaus und der Wartung des Glasfasernetzes ge-
schlossen wird, handelt oder inwieweit die SLNC einen
eigenen und von den Mutterhdusern unabhéangigen
Marktauftritt werde aufbauen kdnnen. Insbesondere die
Analyse der Eingaben und der zur Verfligung gestellten
Zahlen von Cablecom’ sowie die Befragungen der Par-
teien, Cablecom, Sunrise, VTX und des Prasidenten der
ComCom im Rahmen der Anhdrungen vom 28. Marz
2011 haben in diesem Zusammenhang gezeigt, dass die
SLNC keinen eigenstandigen Marktauftritt wird wahr-
nehmen kénnen.

78. Dass sich im Laufe der Prifung weitere Erkenntnisse
ergeben haben, welche zu einer Préazisierung der an-
fanglichen Einschatzung fuhrten, widerspricht dem Prin-
zip von Treu und Glauben nicht. Vielmehr ist es einer
laufenden Prufung immanent, dass neue Erkenntnisse
im Hinblick auf den Sachverhalt zu einer Anpassung der
Beurteilung fuihren. Bereits in der Stellungnahme vom 4.
Mérz 2011 hat die WEKO signalisiert, dass sie die Frage
des Vorliegens eines Gemeinschaftsunternehmens ver-
tieft prifen wirde. Wirde die Wirdigung neuer Erkennt-
nisse — wie von den Zusammenschlussparteien verlangt
— unterbleiben, so ware dies als willkiirliche Verhaltens-
weise seitens der Behdrde zu qualifizieren. Die von den
Zusammenschlussparteien in diesem Zusammenhang
gemachten Vorbringen sind daher fiir den vorliegend zu
beurteilenden Sachverhalt unerheblich und damit unbe-
achtlich.

79. Gemass Art. 32 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission, ob eine Prifung durchzufihren ist.
Dies erfolgt auf der Grundlage der vorlaufigen Prifung
durch das Sekretariat. Das den Zusammenschlusspar-
teien am 4. Januar 2011 zugestellte Dokument mit dem
Titel *®vorlaufige Prifung” ist ein vom Sekretariat der
WEKO erstelltes Dokument, welches der WEKO als
Entscheidungsgrundlage diente. Die WEKO ist an die
Analysen des Sekretariats nicht gebunden. Vielmehr
fuhrt die WEKO fihrt die Prifung gemass Art. 33 Abs. 3
KG durch.

80. Hierzu flhren die Zusammenschlussparteien aus,
dass die Darlegungen keine neuen Sachverhaltselemen-
te enthalten, die den Wettbewerbsbehdorden nicht bereits
seit Einreichung des Meldeentwurfs Ende September
2010 bekannt seien.”® Dies gelte namentlich fur den
Umstand, dass die Angebote der SLNC nur den Drop-
und den Inhouse-Bereich umfassen wirden und daher
nur im MH oder im BEP bezogen werden kénnen. Dar-
auf hatten die Zusammenschlussparteien stets hinge-
wiesen.

81. Hierzu ist anzumerken, dass die Wettbewerbsbehor-
de in diesem Zusammenhang die Umstande untersucht
hat, unter welchen SLNC zukunftig vermutlich als Anbie-
ter oder Nachfrager auftreten wirde. Im Rahmen dieser
Analyse hat sich letztendlich gezeigt, dass die Vollfunk-
tionseigenschaft, in der Art und Weise, wie sie die Zu-
sammenschlussparteien darstellen, gerade nicht gege-
ben ist (vgl. Rz 102 ff.). Aus diesem Grund haben erst
die sich aus der Marktanalyse ergebenden Sachver-
haltselemente — insbesondere die Analyse der mdogli-
chen Nachfrager nach dem Angebot von SLNC - dazu
gefuhrt, dass eine neue Einschatzung der Vollfunktions-
eigenschaft des Gemeinschaftsunternehmens vorge-
nommen wurde. Dass diese im Rahmen der Prifungs-
phase des Zusammenschlussvorhabens vorgenommen
wurde, ist weder zu beanstanden noch ein Verstoss
gegen Treu und Glauben.

82. Die Zusammenschlussparteien machen zudem gel-
tend, dass dem Kriterium der Vollfunktionseigenschaft in
der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehérden keine
entscheidende Bedeutung beigemessen wurde und die-
se nur in wenigen Fallen Giberhaupt néher gepruft, aber
stets bejaht worden sei.” Vor diesem Hintergrund sei
nicht einzusehen, weshalb ausgerechnet im vorliegen-
den Fall eine Anderung dieser Praxis stattfinden sollte.

83. Wie die Zusammenschlussparteien zutreffend aus-
fuhren, haben die Wettbewerbsbehdrden das Kriterium
der Vollfunktionseigenschaft bereits in friheren Fallen
gepruft. Vor diesem Hintergrund liegt in der Tatsache,
dass die Wettbewerbsbehdrden auch vorliegend die
Vollfunktionseigenschaft einer Prufung unterziehen,
keine Anderung der bisherigen Praxis. Auch wenn die
Zusammenschlussparteien unzutreffend vorbringen, die

" vgl. Stellungnahme Cablecom vom 25. Februar 2011, S. 12 ff.,
Unterzeichnetes Protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011, S. 10;
Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 6.

2 Stellungnahme Cablecom vom 28. Januar 2011.

"8 Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 4.

" Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 3.
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WEKO héatte das Vorliegen eines Vollfunktionsunter-
nehmens stets bejaht, so liesse sich (auch wenn dies
zutreffen wirde) alleine hieraus in keiner Weise der An-
spruch ableiten, dass die WEKO die Vollfunktionseigen-
schaft auch im vorliegenden Fall bejahen musse. Viel-
mehr gebietet es das verfassungsmassige Recht auf ein
willkirfreies Verwaltungshandeln, dass jeder Einzelfall
individuell geprift und beurteilt wird.

B.3.1 Gemeinsame Kontrolle

84. Aus der Meldung geht hervor, dass Groupe E und
Swisscom im Hinblick auf die Griindung von SLNC einen
Contrat de Partenariat (hachfolgend: CP) geschlossen
haben.” Die Beteiligung von Swisscom betragt 60 %
des Aktienkapitals von [...], die von Groupe E betragt
40 %.”° Die Generalversammlungsbeschliisse werden
grundsatzlich mit dem absoluten Mehr der Stimmen
geféllt. Fur bestimmte Beschlisse ist eine qualifizierte
Mehrheit von 2/3 erforderlich.”’

85. Gemass Ziffer 13 des Entwurfs des CP ist der Ver-
waltungsrat (nachfolgend: VR) der SLNC [...] zusam-
mengesetzt, wobei sowohl Swisscom [...] als auch
Groupe E [...] je [...] VR-Mitglieder bestellen.”® Der VR
fasst Beschlisse mit dem einfachen Mehr der anwesen-
den Stimmen, wobei fir Beschlisse mindestens [...] VR-
Mitglieder anwesend sein muissen. Jedes VR-Mitglied
hat 7egine Stimme, der Stichentscheid liegt beim Préasiden-
ten.

86.1...]

87. Vor diesem Hintergrund sind die Voraussetzungen
fur eine gemeinsame Kontrolle der SLNC durch Groupe
E und Swisscom gegeben.

B.3.2 Kein Vollfunktionsunternehmen

88. Gemass Art. 2 Abs. 2 VKU i. V. m. Art. 2 Abs. 1 VKU
muss ein neu gegriindetes Gemeinschaftsunternehmen,
um unter die Bestimmungen von Art. 9 und 10 KG zu
fallen, auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen
wirtschaftlichen Einheit erfillen. Die Botschaft fordert in
diesem Rahmen eine strukturverdndernde Wirkung
durch die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens,
da sich ein materieller Eingriff im Sinne der Fusionskon-
trolle nur bei Unternehmen mit strukturverandernden
Wirkungen rechtfertigen lasst.® In Anlehnung an die
Praxis der EU fiuhrt die Botschaft aus: Bei "nicht struk-
turverdndernden Gemeinschaftsunternehmen bleiben im
Rahmen des im Gesetzesentwurf verwirklichten Miss-
brauchsprinzips die Vorschriften Uber die Beurteilung
von Wetthewerbsabreden und des Verhaltens von
marktbeherrschenden Unternehmen vorbehalten".®*

89. In ihrer Praxis hat die WEKO zur Beurteilung, ob ein
Vollfunktionsunternehmen vorliegt, geprift, ob das Ge-
meinschaftsunternehmen als (i) Vollfunktionsunterneh-
men im Markt auftritt, (i) eine selbstandige wirtschaftli-
che Einheit darstellt und (iii) auf Dauer angelegt ist.*”
Damit die erste Bedingung erfillt ist, muss das Gemein-
schaftsunternehmen als Nachfrager oder Anbieter am
Markt auftreten.®> Wird durch das Gemeinschaftsunter-
nehmen jedoch nur eine Teilfunktion fir die Matter er-
bracht und erfolgt kein eigenstéandiger Marktauftritt, so
liegt kein Vollfunktionsunternehmen vor. Die Praxis im
Hinblick auf das Auftreten als Vollfunktionsunternehmen

im Markt wurde von der WEKO dahingehend prézisiert,
dass ein Vollfunktionsunternehmen nur dann vorliegt,
wenn das Gemeinschaftsunternehmen (a) als Nachfra-
ger oder Anbieter sowie (b) als selbsténdige wirtschaftli-
che Einheit am Markt auftritt und somit in der Lage ist,
eine84eigenstandige Geschéftspolitik verfolgen zu kon-
nen.

90. In diesem Zusammenhang ist auf die Praxis der
Europaischen Kommission hinzuweisen, an welcher sich
das Sekretariat beziiglich dieses Kriteriums orientiert.
Danach besteht eine der Voraussetzungen fir den Voll-
funktionscharakter eines Gemeinschaftsunternehmens
darin, dass das Gemeinschaftsunternehmen mehr als
eine spezifische Funktion in der Geschaftstétigkeit der
Muttergesellschaften iibernehmen muss.** Ubt das Ge-
meinschaftsunternehmen nur eine Hilfsfunktion in der
Geschaftstatigkeit der Muttergesellschaften aus und hat
somit keinen eigenen Marktzugang bzw. keine eigene
Marktprasenz, handelt es sich nicht um ein Vollfunkti-
onsgemeinschaftsunternehmen.

91. Bei der Beurteilung eines eigenstandigen Marktzu-
gangs stellt sich die Frage, wann und unter welchen
Bedingungen eine Unternehmung sinnvollerweise als
Nachfrager oder Anbieter auf dem Markt auftreten kann.
In einem ersten Schritt stellt sich grundsatzlich die Fra-
ge, ob fur das Tatigwerden des Gemeinschaftsunter-
nehmens Uberhaupt ein Markt besteht oder ein solcher
in naher Zukunft entstehen wird. Ein Markt besteht aus
aktuellen und potenziellen Anbietern und Nachfragern.®®
Fehlen entweder eigenstandige Anbieter oder Nachfra-
ger, so liegt kein Markt vor, da keine Markttransaktionen
vollzogen werden kdnnen. Damit eine Unternehmung
daher Uberhaupt Produkte oder Dienstleistungen anbie-
ten kann, muss sie einen Zugang zu eigenstandigen
Nachfragern, welche von ihr angebotene Produkte oder

> Meldung vom 30. November 2010, Rz 19 und Beilage 12.

® Meldung vom 30. November 2010, Rz 21 und Beilage 12, Ziff. 6.

7 Meldung vom 30. November 2010, Rz 21 und Beilage 12, Ziff. 10.

"8 Meldung vom 30. November 2010, Rz 21 f. und Beilage 12, Ziff. 12 f.
 Meldung vom 30. November 2010, Rz 22 f. und Beilage 12, Ziff. 17.
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Dienstleistungen beziehen mdéchten, erhalten. Es ist in
diesem Zusammenhang wichtig, dass eine Unterneh-
mung auf einem Markt als eigensténdiges Unternehmen
wahrgenommen wird. Daher beinhaltet ein selbstandiger
Marktauftritt, dass das Unternehmen auf dem Markt
unabhéngig von den Muttergesellschaften eine aktive
Rolle bernehmen und behalten kann, da es ansonsten
auf dem Markt weder gefunden wird noch Transaktionen
durchfiihren kann und daher nicht als eigenstandiges
Unternehmen qualifiziert werden kann.

92. Die Zusammenschlussparteien fihren aus, dass das
Management der SLNC aus [...] Personen bestehe und
die Einstellung von weiterem Personal nicht ausge-
schlossen sei.”” Es kann daher grundsatzlich die Frage
gestellt werden, ob ein aus [...] Personen bestehendes
Management eines Gemeinschaftsunternehmens ohne
zusatzliches Personal in der Lage ist, einen selbstandi-
gen Marktauftritt dieser Grossenordnung (Vermarktung
und Verkauf kompletter Glasfasernetzwerkinfrastruktu-
ren in den einzelnen Kommerzialisierungsgebieten) zu
bewerkstelligen. Fir die Zwecke des vorliegend zu beur-
teilenden Zusammenschlussvorhabens kann diese Fra-
ge allerdings aufgrund der nachfolgend aufgefiihrten
Grinde (vgl. Kap. B.3.2.3) offen gelassen werden.

93. Ausserdem fihren die Zusammenschlussparteien
aus, dass der personellen Ausstattung des GU, zumin-
dest in der Anfangsphase, keine entscheidende Bedeu-
tung zukomme. Schliesslich sei klarzustellen, dass mit
der "Vermarktung” der Angebote nicht die Zurverfi-
gungstellung der Glasfasern an sich gemeint sei, welche
durch die SLNC vorgenommen wirde, sondern der se-
paraten Wholesale-Angebote von Swisscom und Groupe
E , die auf Basis der Vorleistungen der SLNC von diesen
beiden Anbietern Dritten gegenlber offeriert wiirden.®

94. Damit von einer Strukturverdnderung — wie in der
Botschaft verlangt (vgl. Rz 88)* — gesprochen werden
kann, ist es notwendig, dass das Gemeinschaftsunter-
nehmen auf dem Markt die Funktionen ausiiben muss,
die auch von anderen Unternehmen wahrgenommen
werden.” Vor diesem Hintergrund wird in der EU gefor-
dert, dass das Gemeinschaftsunternehmen Uber ein sich
dem Tagesgeschaft widmendes Management und aus-
reichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Personal,
materielle und immaterielle Vermégenswerte verfugt, um
im Rahmen der dem Gemeinschaftsunternehmen
zugrundeliegenden Vereinbarung langfristig seine Téatig-
keit austiben zu konnen.**

95. Hat hingegen ein Unternehmen keinen eigenen Zu-
gang zum Markt, insbesondere weil es auf die Produkti-
on bzw. Bereitstellung von Vorleistungsprodukten fur die
Muttergesellschaften beschréankt ist, so besteht kein
Vollfunktionsunternehmen.®” Bei der Beurteilung, ob ein
Vollfunktionsunternehmen vorliegt, beriicksichtigt die EU
die Stellung der Muttergesellschaften in den vor- und
nachgelagerten Markten. Das Bestehen eines Vollfunkti-
onsunternehmens wird in der EU verneint, wenn der
Verkauf von Vorleistungsprodukten des Gemeinschafts-
unternehmens an die Muttergesellschaften auf einer
dauerhaften Grundlage erfolgt und das Gemeinschafts-
unternehmen nicht dazu bestimmt ist, eine aktive Rolle
im Markt zu spielen.”® Hierbei ist es nicht notwendig,
dass das Gemeinschaftsunternehmen von Anfang an

auf dem Markt Fuss fassen kann. Vielmehr wird je nach
den auf dem Markt vorherrschenden Bedingungen in der
EU ein Ubergangszeitraum von bis zu drei Jahren in die
Erwégungen mit einbezogen.94

96. Eine weitere Voraussetzung besteht darin, dass das
Gemeinschaftsunternehmen in seinem Bestand auf
Dauer ausgelegt ist. Grundsatzlich kénnen in der EU
auch auf eine bestimmte Dauer gegriindete Unterneh-
men als Vollfunktionsunternehmen angesehen werden,
wenn die Dauer ausreichend lang ist, um eine dauerhaf-
te Veranderung in der Struktur der betroffenen Unter-
nehmen herbeizufiihren oder wenn vereinbart wird, dass
das Gemeinschaftsunternehmen auch nach diesem
Zeitraum fortbestehen kann.

B.3.2.1 Ausreichende Mittel zur selbstandigen Be-
reitstellung séamtlicher Funktionen

97. SLNC soll gemass ihren Statuten im Kanton Freiburg
ein Glasfasernetz bauen, installieren, vertreiben und
unterhalten.®® Hierzu verfiigt SLNC durch das Aktienka-
pital von [...] Uber ausreichende finanzielle Mittel, um
eine eigene Geschaftstatigkeit aufzubauen® und das
Tagesgeschaft zu erledigen. Der Bau der Glasfaserinf-
rastruktur wird durch Groupe E und Swisscom nach
Vergabe durch die SLNC vorgenommen, wobei weder
Groupe E noch Swisscom mehr als 60 % des Netzinfra-
strukturausbaus tbernehmen dirfen.” Im Anschluss an
die einmal aufgebaute Infrastruktur wird SLNC diese
sowohl Dritten wie auch Groupe E und Swisscom zur
Verfugung stellen und tritt in diesem Rahmen als selb-
standige Anbieterin von Glasfasernetzinfrastruktur auf.*®

% Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 6.

% BB 1995 | 468, S. 551.

o0 Mitteilung der Kommission Uber den Begriff des Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliussen
SQSIC 66/01), Rz 12.

! Mitteilung der Kommission Uber den Begriff des Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
(98/C 66/01), Rz 12.

2 Mitteilung der Kommission tiber den Begriff des Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
SQBIC 66/01), Rz 13.

3 Mitteilung der Kommission Uber den Begriff des Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
(98/C 66/01), Rz 13.

® Mitteilung der Kommission tiber den Begriff des Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmens nach der Verordnung (EWG) Nr. 4064/98
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
(98/C 66/01), Rz 13; RICHARD WHISH, Competition Law, 2009, S. 826 f.
 Meldung vom 30. November 2010, Beilage 6, Art. 3.

% Meldung vom 30. November 2010, Rz 28.

" Meldung vom 30. November 2010, Rz 30.

% Meldung vom 30. November 2010, Rz 31.




2011/3

432

98. Gemass dem CP werden einige Supportfunktionen
der Unternehmensfilhrung durch Groupe E, Swisscom
oder Dritte zu Marktpreisen erbracht.*® Hierzu gehoren
Unterstitzungsfunktionen wie Ressources Humaines
(nachfolgend: RH), Finanzen, Informatik etc. Die von
den Muttergesellschaften oder Dritten bezogenen
Dienstleistungen werden durch Vertrage zwischen SLNC
und den Dienstleistern geregelt. Die Aktivitaten des CFO
von SLNC erbringt Swisscom. Die Einzelheiten regelt ein
Servicevertrag, der direkt nach Grindung der SLNC
geschlossen wird.

99. Die Zusammenschlussparteien machen in diesem
Zusammenhang geltend, dass das Gemeinschaftsunter-
nehmen Uber ein Management von [...] Personen verfi-
gen wird und die Einstellung von weiterem Personal
nicht ausgeschlossen sei.'® Hieraus schliessen die Zu-
sammenschlussparteien, dass SLNC mit so vielen per-
sonellen Ressourcen ausgestattet ist, dass sie aus sich
selbst heraus als eigenstandige, lebensfahige Marktteil-
nehmerin auftreten wird kénnen.

100. Geméss CP kann SLNC grundséatzlich samtliche
Funktionen selbst bereitstellen, auch wenn wichtige
Funktionen als Dienstleistungen von den Mutterhausern
bezogen werden (vgl. Rz 98). Auch die Mdglichkeit, bei
Bedarf spéter weiteres Personal anzustellen, sowie das
Aktienkapital von [...] stellen ein Indiz dafur dar, dass die
Ressourcenausstattung fir einen eigenstandigen Markt-
auftritt ausreichen konnte. Vorliegend kann dies aller-
dings offen gelassen werden, da — wie nachfolgend auf-
gezeigt — das GU — zumindest in dem flr die Beurteilung
des Zusammenschlusses relevanten Zeitraum — keinen
eigenstandigen Marktauftritt als Anbieter oder Nachfra-
ger wahrnehmen kann.

B.3.2.2 Auf Dauer angelegtes Unternehmen

101. Es ist vorgesehen, dass SLNC bis zum Jahr [...]
das Glasfaseranschlussnetz im Kanton Freiburg fer-
tigstellt und danach bis mindestens [...] betreibt."™ Ob
und inwiefern die Tatigkeit nach dem Jahr [...] weitge-
fuhrt wird, ist heute noch offen. Damit ist die Tatigkeit
von SLNC grundsatzlich auf unbestimmte Dauer festge-
legt und ihre Téatigkeit auf Dauerhaftigkeit ausgelegt.

B.3.2.3 Kein selbstandiger Auftritt

102. Sowohl Groupe E als auch Swisscom bringen auf
der einen Seite Know-how und Expertenwissen in die
SLNC ein."® Auf der anderen Seite Gibernimmt SLNC die
bereits mit Glasfaser erschlossenen Pilotgebiete Torry
und Neyruz.*® Zudem nimmt SLNC geméss Meldung im
Drop-Bereich dieselben Aufgaben wahr, wie Swisscom
im Bereich des Kupferkabelanschlussnetzes'®, namlich
die Bereitstellung einer drahtgebundenen Netzinfra-
struktur. Hierzu verfugt SLNC Uber eine vierfasrige Glas-
fasernetzinfrastruktur in den Bereichen Inhouse und
Drop. Diese Infrastruktur bietet sie als vier separate
Glasfasernetzwerke zur langfristigen Nutzung an FDA
an, welche bereit sind, ihre Infrastruktur an den von
SLNC bereitgestellten Ubergabepunkten anzuschlies-
sen. Weitergehende von SLNC erbrachte Dienstleistun-
gen bestehen derzeit nicht.

103. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, dass
das Gemeinschaftsunternehmen eigenstandig am Markt
auftreten wird, indem es neben Groupe E und Swisscom

auch zwei weiteren Interessenten eine Glasfaser zu
denselben Bedingungen zur Verfligung stellen werde.'®
Hierbei sei letztendlich nicht entscheidend, ob und wann
alifallige Drittinteressenten die Dienstleistungen der
SLNC in Anspruch nehmen wiirden. Relevant sei einzig,
dass die Moglichkeit zur Inanspruchnahme zu denselben
Bedingungen wie fiir Groupe E und Swisscom bestlinde,
was ohne weiteres gewahrleistet sei. Ob — neben Cable-
com — kein weiteres Unternehmen bereit sein werde,
zukinftig in den Ausbau des Feeder-Bereichs zu inves-
tieren, liesse sich angesichts des langen Zeithorizontes
des Vorhabens nicht mit der im Schreiben vom 1. April
2011 behaupteten Absolutheit voraussagen. Jedenfalls
kénne es nicht ausgeschlossen werden. Weiter machen
die Zusammenschlussparteien geltend, dass die Ausfih-
rungen von Cablecom widerspriichlich seien, da Cable-
com in einer friheren Eingabe die Inanspruchnahme der
Glasfaserinfrastruktur der SLNC als eine Option darge-
stellt, in einer spateren Eingabe hingegen (kategorisch)
ausgeschlossen haben soll.

104. Im Rahmen der Anhoérungen haben die Zusam-
menschlussparteien jedoch dargelegt, dass das neu zu
grindende GU vorwiegend eine Hilfsfunktion fir die
beiden Muttergesellschaften erfillen wird. So hat Herr
[Vertreter Swisscom] im Rahmen der Parteianhérungen
vom 28. Marz 2011 [...] zu Protokoll gegeben, dass es
bei dem geplanten Gemeinschaftsunternehmen nur um
den "Bau und die Wartung" des Glasfasernetzes ge-
he'®. Herr [Vertreter Swisscom] hat ebenfalls ausge-
fuhrt, dass die Wartungsarbeiten wahrscheinlich an Drit-
te vergeben werden, da die SLNC keine eigenen Mitar-
beiter habe. Der Verwaltungsrat der SLNC diskutiere
Uber die Geschwindigkeit des Ausbaus und Uber die
Ausgestaltung der Vertrdge mit den Lieferanten im Bau
und bei der Wartung. Danach kommerzialisiere SLNC
die Dienste an die beiden Partner (Swisscom und Grou-
pe E). Die Vermarktung an z. B. die Mitbewerber von
Swisscom werde entweder durch Swisscom oder Grou-
pe E und nicht durch SLNC erfolgen. Das heisst, sowohl
Layer 1, Layer 2 wie auch Layer 3 Produkte wurden
nicht durch SLNC, sondern durch Groupe E und Swiss-
com angeboten:

Diese Firma wird den Bau Uber-
nehmen. Sie wird auch die War-
tung der Glasfaser vom An-
schluss im Haus bis zum Drop
machen. Diese Wartung wird sie
wahrscheinlich an Dritte verge-
ben, denn sie wird keine eige-
nen Mitarbeiter haben, das ist
unnotig. Das ist der Zweck. Uber
welche Fragen diskutiert der

[Vertreter Swisscom]:

% Meldung vom 30. November 2010, Beilage 12, Rz 27.

1% gtellungnahme vom 8. April 2011, S. 6.

101 Meldung vom 30. November 2010, Rz 35.

102 Meldung vom 30. November 2010, Rz 37.

192 Meldung vom 30. November 2010, Rz 15.

1%4 Meldung vom 30. November 2010, Rz 37.

195 stellungnahme vom 8. April 2011, S. 4.

1% ynterzeichnetes Protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011, S. 10,
in der Beilage zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April
2011.
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Verwaltungsrat der SLNC? Sie
diskutieren Uber die Geschwin-
digkeit des Ausbaus und Uber
die Ausgestaltung der Vertrage
mit den Lieferanten im Bau und
bei der Wartung. Sie kommer-
zialisiert dann die Dienste an die
beiden Partner. Warum? Wenn
man gemeinsam baut, braucht
es irgendwo eine Abgabe des
gebauten Produktes an die bei-
den Partner. Die Vermarktung
an z.B. die Mitbewerber von
Swisscom entweder durch uns
oder durch Groupe E erfolgt
nicht durch die SLNC, sondern
dies erfolgt einerseits durch
Groupe E und auf der anderen
Seite durch Swisscom. Das
heisst, sowohl Layer 1-, Layer 2-
wie auch Layer 3-Produkte wer-
den nicht durch die SLNC ange-
boten, sondern durch Groupe E
und Swisscom.

Warum sind wir im Kanton Frei-
burg diesen Weg gegangen? Im
Unterschied zu den Kooperatio-
nen, die wir in anderen Stadten
eingegangen sind, ist es eben
die flachendeckende Natur die-
ses Projektes, die uns dazu ge-
fuhrt hat. Es ist das erste Mal in
der Schweiz, das wir auf fla-
chendeckend gehen. Dies bein-
haltet fur beide Parteien Risiken
auf eine Zeitdauer von [...] Jah-
ren, die aus heutiger Sicht kaum
absehbar sind. Dort bietet das
Gemeinschaftsunternehmen fir
den Bau und fur die Wartung ei-
ne bessere Mutalisierung dieses
Risikos. Es ist eine dynamische-
re Betrachtung dieses Risikos
als der klassische Kooperati-
onsansatz. In den Stadten ist
das Risiko geringer, weil die
Baukosten geringer und besser
absehbar sind. Deswegen ist die
statische Aufteilung der Risiken,
wie wir es in den Kooperations-
vereinbarungen in den Stédten
haben, dort angepasst. Hier ist
es ein anderes Projekt. Es ist
flachendeckend und beinhaltet
Risiken, die keiner von uns rich-
tig voraussehen koénnen. Wir
kénnen nicht Gberall im Kanton
Freiburg pilotieren. Deswegen
schien uns dieses Gemein-
schaftsunternehmen fiir den Bau
und fur die Wartung ein besserer
Weg, die Risiken dieses Projek-
tes auf beiden Parteien zu muta-
lisieren. Nochmals, die Vermark-

tung an die Partnerunternehmen
erfolgt Gber Groupe E und Uber
Swisscom. Damit stehen wir dort
nicht in einem Interessenkonflikt.
In der SLNC geht es nur um den
Bau und die Wartung.

Es ist also eine Bau- und War-
tungsgesellschaft. Kénnen wir
das so sagen?

Martenet:

[Vertreter Swisscom]: Ja.

105. Hierzu fihren die Zusammenschlussparteien in
lhrer Stellungnahme vom 8. April 2011 folgendes aus™®":
In einer ersten Phase stehe tatséchlich der Bau der
Glasfaserinfrastruktur durch die SLNC im Vordergrund.
Dariiber hinaus werde die SLNC auch die Kommerziali-
sierung der vier Fasern bernehmen. Zudem werde das
Management der SLNC aus (mindestens) vier Personen
bestehen und die Einstellung von weiterem Personal sei
nicht ausgeschlossen. Allerdings sei in dieser Hinsicht
festzuhalten, dass der personellen Ausstattung des GU,
zumindest in der Anfangsphase, keine entscheidende
Bedeutung zukomme. Ausserdem sei klarzustellen, dass
mit der "Vermarktung" der Angebote nicht die Zurverfi-
gungstellung der Glasfasern an sich gemeint sei, welche
durch die SLNC vorgenommen wirde (und von den
Zusammenschlussparteien durchgehend als Kommer-
zialisierung bezeichnet wird), sondern die separaten
Wholesale-Angebote von Swisscom und Groupe E
betreffe, die auf Basis der Vorleistungen der SLNC von
diesen beiden Anbietern offeriert wiirden. Inwiefern hier-
durch die Vollfunktionseigenschaft der SLNC beeintrach-
tigt werden sollte, sei den Zusammenschlussparteien
nicht ersichtlich. Vielmehr wirde hierdurch der prokom-
petitive Charakter des GU unterstrichen, indem durch
das Vierfasermodell ein zusatzlicher Wettbewerb ermég-
licht wirde und sich Swisscom und Groupe E auf der
Whoesale-Ebene konkurrenzierten. Diese Ergadnzungen
andern nichts an der wesentlichen Feststellung, dass
der SLNC auf absehbare Zeit eine Hilfsfunktion zu-
kommt.

106. Die Erbringung von drahtgebundenen Fernmelde-
dienstleistungen erfolgt jeweils Uber ein fest installiertes
Medium (Kupferdraht, Koaxialkabel, Glasfaser etc.).
Damit eine FDA, die Uber kein eigenes Anschlussnetz
zum Endkunden verfugt, Fernmeldedienste fir einzelne
Teilnehmeranschlisse direkt (Layer 1-Angebot) erbrin-
gen kann, bendtigt sie einen Zugang zum jeweiligen
Ubertragungsmedium eines Netzbetreibers. Dieser Zu-
gang zum jeweiligen Ubertragungsmedium wird an ei-
nem so genannten Netzzugangspunkt gewahrt. Dieser
ist meist in den jeweiligen Anschlusszentralen (bzw.
Trafostationen) der jeweiligen Netzbetreiber angesiedelt.
In einer solchen muss die nachfragende FDA eine eige-
ne Sende- und Empfangs-Infrastruktur zur Nutzung des
Ubertragungskabels (Kupfer- oder Glasfaserkabel) auf-
bauen. Bei Nachfrage der Infrastruktur in der jeweiligen

97 Stellungahme vom 8. April 2011, S. 6 f.
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Anschlusszentrale mietet sie meist bei der Netzbetreibe-
rin im jeweiligen Netzzugangspunkt einen Raum inkl. die
entsprechenden Anschlissen (z. B. Strom), um ihre
Sende- und Empfangs-Infrastruktur zu installieren. Im
Falle eines Zugangs an einem Ubergabepunkt im Be-
reich Drop muss die FDA, welche einen im Drop zur
Verflgung gestellten Zugangspunkt nutzen mdchte,
einen eigenen Feeder-Bereich zur Verfiigung stellen.
Fiur einen Feeder-Bereich wird eine eigene, im Boden
verlegte Netzwerkinfrastruktur bendtigt. In der Schweiz
verfligen neben Swisscom nur noch die Kabelnetz-
betreiber Gber flachendeckende Feeder-Bereiche.

107. Im Bereich des Kupferkabelanschlussnetzes stellt
Swisscom aufgrund der gesetzlichen Regulierung mit
dem vollstandig entblndelten Teilnehmeranschluss so-
wohl in ihren Anschlusszentralen (TAL/KOL) als auch in
den Quartierverteilern (T-TAL/T-KOL) den Zugang zur
physischen Netzinfrastruktur bereit. Derzeit wird nach
heutigem Kenntnisstand lediglich in den Anschlusszent-
ralen von Swisscom (TAL/KOL) und nicht in den Quar-
tierverteilern (T-TAL/T-KOL) der entblndelte Teilneh-
meranschluss von FDA nachgefragt.

108. SLNC bietet ihre Netzwerkinfrastruktur den FDA am
Ubergabepunkt im Bereich Drop an. Um diese Dienst-
leistung von SLNC nachfragen zu kénnen, mussen die
beiden Muttergesellschaften jeweils einen eigenstandi-
gen Feeder-Bereich aufbauen, was mit hohen Investiti-
onskosten verbunden ist. Im Rahmen der Anhdrungen
haben die Zusammenschlussparteien die Gesamtkosten
fur den Aufbau einer Glasfasernetzwerkinfrastruktur im
Kanton Freiburg mit ca. [...] beziffert, wovon der Kom-
plettaufbau eines Feeder-Bereichs Investitionen von je
ca. [...] erfordern wiirde.'® Wiirde also ein Drittunter-
nehmen einen entsprechenden Feeder-Bereich wie die
beiden Zusammenschlussparteien aufbauen wollen, um
als vollwertiger Konkurrent sowohl auf dem Vorleistungs-
als auch auf dem Endkundenmarkt tatig zu werden,
misste es im Kanton Freiburg folglich Investitionen in
der entsprechenden Hohe tétigen. Die Mdglichkeit, ledig-
lich in den fur Dritte lukrativen Gebieten, wie beispiels-
weise in stadtischen Gebieten, eine Feeder-Infrastruktur
aufzubauen, wird von den Zusammenschlussparteien
abgelehnt.

Hierzu fihrte [Vertreter Swisscom] im Rahmen der An-
hdrungen folgendes aus:

[..]

Im Kanton Freiburg verfugen derzeit nur Swisscom und
die Kabelnetzbetreiber (insbesondere Cablecom) und
zukunftig auch Groupe E Uber einen eigenstandigen
Feeder-Bereich. Daher kommen vorwiegend diese Un-
ternehmen als aktuelle bzw. potenzielle Kunden von
SLNC in Frage. Weitere mogliche Kunden von SLNC
sind derzeit nicht in Sicht, da — wie erwahnt — der Aufbau
eines eigenen Feeder-Bereichs mit hohen Investitions-
kosten verbunden ist und nur wenige FDA Uberhaupt in
der Lage sind, diese Investitionskosten auf sich zu neh-
men. Im Hinblick auf den Aufbau einer eigenen Glasfa-
sernetzwerkinfrastruktur fuhrten die Vertreter von Sunri-
se im Rahmen der Anhdrungen aus, dass es fir sie un-
realistisch sei, den Zugang bis zum Haus selbst zu reali-
sieren:'%

[Vertreter Swisscom]:

Wir kdnnen dort verhandeln und
sind in Gesprachen. Man hat ein
Angebot Uber die mogliche Aus-
gestaltung vorgelegt und wir ha-
ben uns angeschaut, wie es
aussehen kénnte und wo wir uns
anschliessen, das ist sehr wich-
tig. Sie haben bereits gehort,
dass es fur uns wichtig ist, das
Netz an Swisscom-Ortszentralen
anzuschliessen, weil unser Netz
dort endet. Wir haben selber
noch keine Angebote wie im
Kanton Fribourg lanciert.

[Vertreter Sunrise]:

Ware es flr Sunrise eine Alter-
native, einen eigenen Glasfa-
serbereich im Kanton Freiburg
aufzubauen? Ware das flr Sie
eine realistische Alternative?

Martenet:

Es ist unrealistisch, die letzte
Meile des Access-Netzes, den
Zugang bis zum Haus, selber zu
realisieren. Im Kupferbereich
machen wir es schon heute bis
zu den Ortszentralen. Dort ist es

[Vertreter Sunrise]:

realistisch.

Martenet: Bei Glasfaser ist dies nicht rea-
listisch?

[Vertreter Sunrise]: Nein.

Ahnlich dusserte sich auch VTX:**

[Vertreter VTX] : Notre ambition est aussi de pou-
voir nous installer dans les cen-
traux Swisscom pour pouvoir
fournir de la fibre nue directe-
ment a notre clientéle, comme
on le fait aujourd’hui pour le cui-

vre.

Martenet : Ca veut donc dire que vous allez
vous-méme mettre en place les

liaisons fibre optique ?

[Vertreter VTX] : Non. Les liaisons fibres optiques
resteront le travail du fournisseur
d’infrastructure. Ce que l'on at-
tend c’est que les fibres optiques
arrivent dans les centraux
Swisscom, ou nous sommes dé-
ja. Et dans ces centraux Swiss-
com nous mettons des équipe-
ments actifs de maniere a allu-
mer la fibre d’un cété et de
l'autre et de pouvoir maitriser la
bande passante que I'on délivre
a la clientéle. Swisscom appelle
ce produit "ALO....".

1% Unterzeichnetes Protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011, S. 61

f. (Version fur Swisscom) bzw. 63 f. (Version fur Groupe E), in der
Beilage zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.

1% ynterzeichnetes Protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011, S. 19,
in der Beilage zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April
2011.
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109. Hierzu machen die Zusammenschlussparteien gel-
tend, dass die Herleitung des Betrages von [...] eine
reine Differenz zwischen zwei Zahlen darstelle, welche
anlasslich der Anhoérungen erwahnt wurde."™ Diese
Herleitung sei verwirrlich, da sie nicht beriicksichtige,
dass in den rund [...] auch eine Reihe von anderen Ele-
menten, insbesondere die elektro-optische Netzinfra-
struktur, die notwendigen IT Systeme fur die Betriebs-
und Geschaftsunterstiitzung (sog. OSS/BSS), enthalten
seien. Potenzielle Kunden der SLNC, wie etwa Cable-
com, hatten relevante Anteile dieser Netz- und IT-
Systeme bereits in Betrieb und wirden diese unabhéan-
gig von der Frage, ob sie Kunden der SLNC wiurden,
weiterbetreiben und deren Instandhaltung finanzieren
mussen. Somit sei nicht nur der Betrag fir die Errichtung
des Feeders zu hoch gegriffen, sondern auch die daraus
gezogene Schlussfolgerung falsch, dass dieser eine
hohe Markteintrittsschwelle fur Dritte darstellen wirde.
Schliesslich weisen die Zusammenschlussparteien dar-
auf hin, dass ein Anbieter, der noch uber keine Infra-
struktur im Schweizer Telekommunikationsmarkt verfu-
ge, alternativ auf die Angebote auf L 1, 2 und 3 von
Swisscom und Groupe E zurtickgreifen kénne.

110. Da neben den Zusammenschlussparteien lediglich
die Kabelnetzbetreiber (insbesondere Cablecom) uber
einen Feeder-Bereich verfugen, wéaren fur diese die An-
schlusskosten an die Infrastruktur der SLNC vermutlich
niedriger, als die in der beméangelten Differenzbetrach-
tung hergeleiteten [...] Die Kabelnetzbetreiber (insbe-
sondere Cablecom) verfligen aber mit dem Koaxialka-
belnetz Uber eine eigene Netzwerkinfrastruktur bis zum
Endkunden. Gemass einer Studie von Sieber & Partners
werden die Kabelnetzbetreiber aufgrund des DOCSIS
3.0 Standards fur die Hybrid-Fiber-Coax-Netze in rund
elf bis sechzehn Jahren fiur die Ubertragung von |P-
Diensten an ihre Leistungsgrenzen stossen. 2" cable-
com fuhrt aus, dass sie mit den derzeit zur Verfligung
stehenden Bandbreiten voraussichtlich tber einen Zeit-
raum von flnf bis eventuell zehn Jahren die Nachfrage
nach Bandbreite Uber ihre bestehende Infrastruktur be-
friedigen konne.'* Grundsatzlich schliesst Cablecom
nicht aus, zu gegebener Zeit eine vertiefte Prifung der
Frage, ob im Kanton Freiburg auf das Angebot von
SLNC zurtickzugreifen sei, vorzunehmen (vgl. hierzu
auch Rz 30).114 Grundsatzlich kdnne ein solches Ange-
bot fur Cablecom dann interessant werden, wenn die
Kosten fir den Aufbau und Unterhalt einer eigenen Inf-
rastruktur grosser wirden, als die Kosten der Nutzungs-
rechte sowie die relativ hohen Umbaukosten der Cable-
com-Infrastruktur inkl. der Gbrigen Installations- und Be-
triebskosten auf Fiber statt Koax. [...]. Auch die Zusam-
menschlussparteien schatzten im Rahmen der Anhérun-
gen, dass ein Verkauf eines Glasfasernetzwerks am
Ubergabepunkt im MH seitens SLNC in etwa zehn Jah-
ren aktuell werden kénnte.'*®> Herr [Vertreter Swisscom]
fuhrte hierzu im Rahmen der Anhdrungen folgendes
aus116_

Unser Business-Case sieht vor,
dass in langerer absehbarer
Zeit, aber definitiv vor der Halfte
der Lebensdauer dieser Fasern,
die wir auf [...] Jahre schétzen,
ein Dritter einsteigen wird. Wir

[Vertreter Swisscom]:

nehmen an, dass der Dritte aus
der Kabelnetzwelt kommen wird.
Heute haben die Kabelnetzun-
ternehmen in diesem Marktge-
biet, wovon wir sprechen, sub-
stanzielle Breitbanddienstantei-
le. Wir teilen die Einschéatzung,
die heute ausgesprochen wurde,
dass in den ersten [...] Jahren
wabhrscheinlich die Kabelnetzan-
bieter mit ihrer Technologie ge-
nug haben, aber irgendwann,
etwa in [...] Jahren denken wir,
dass die Technologie nicht mehr
ausreichen wird.

Die Kabelnetzanbieter in etwa
[...] Jahren, das ist lhre Ein-
schatzung?

Martenet:

[Vertreter Swisscom]: Bei rund [...] Jahren beginnt es,
sich zu bewegen. Wenn er
kommt, kommt er nicht vom ei-
nen Tag auf den anderen. Wir
schatzen, dass dann noch je-
mand sich an der Infrastruktur
beteiligen wird. Ich bin etwas
vorsichtig bei der Beantwortung
Ihrer Frage: Wer hatte vor zehn
Jahren gedacht, dass man heute
Uber diese Optionen redet. So-
gar vor drei Jahren war es
schwer, sich solche Modelle
vorzustellen. Darum ist es
schwer, zu sagen, wer in [...]
Jahren zu uns kommen wird.
Wenn man die Marktanteile
schaut, haben die Kabelnetze
heute im Breitband einen we-
sentlichen Marktanteil, vor allem
im stadtischen Gebiet und am
Tag wenn die Technologie die-
sen Marktanteil bedroht, werden
sie sich bewegen miuissen. Wir
nehmen durchaus an, dass sie
dann nicht einzelstiickweise,
sondern pauschal umsteigen, d.
h. mehr auf ein Grossisten-
Modell als auf ein Retail-Modell.

1% Ynterzeichnetes Protokoll der Anhérung vom 28. Marz 2011, S. 29
(Version fur Swisscom) bzw. S. 31 (Version fur Groupe E), in der
Beilage zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.

11 stellungnahme vom 8. April 2011, S. 5.

12 5)MoN EHRENBAUM/DILIP VIMALASSERY (Sieber & Partners), Breit-
bandmarkt Schweiz — Handlungsoptionen der Netzbetreiber, 2010, Dr.
Pascal Sieber & Partners AG, S. 7.

12 Stellungnahme Cablecom vom 28. Januar 2011, S. 2.

14 sStellungnahme Cablecom vom 28. Januar 2011, S. 15.

% Unterzeichnetes Protokoll der Anhorung vom 28. Marz 2011, S. 58
(Version fur Swisscom) bzw. 60 (Version fur Groupe E), in der Beilage
zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.

18 Unterzeichnetes Protokoll der Anhorung vom 28. Marz 2011, S. 58
(Version fur Swisscom) bzw. 60 (Version fur Groupe E), in der Beilage
zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.
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111. [...] Cablecom hat im Rahmen der Anhdrungen
ausgesagt, dass eine solche PrUfuan erst in etwa zehn
bis 15 Jahren aktuell werden kénnte. ™’

112. Vor diesem Hintergrund ist derzeit unsicher, ob
SLNC jemals eine weitere Glasfaser wird verkaufen
kénnen.

113. Es ist daher davon auszugehen, dass Cablecom in
absehbarer Zeit nicht als Kundin von SLNC in Frage
kommt. Zudem bestehen derzeit keine weiteren FDA,
welche Uber eine ausreichende Finanzkraft und aktuelle
oder potenzielle Kundenbasis verfligen, um einen eige-
nen flachendeckenden Feeder-Bereich im Kanton Frei-
burg bzw. in einzelnen Kommerzialisierungszonen finan-
zieren und betreiben zu kénnen. Daher kommen als
mogliche Nachfrager der Dienstleistungen von SLNC auf
kurze bis mittlere Frist neben Groupe E und Swisscom
keine weiteren FDA in Frage.

114. Die Zusammenschlussparteien fihren hierzu aus,
dass es im Hinblick auf die Qualifizierung des Gemein-
schaftsunternehmens als  Vollfunktionsunternehmen
letztendlich keine Rolle spielen kénne, in welchem Zeit-
punkt ein Drittinteressent mit dem GU in Kontakt trete,
da eine Geschéftsbeziehung, insbesondere in der An-
fangsphase, nicht erzwungen werden kdnne. Sie fiihren
aus, dass in Anlehnung an das EU-Recht eine Abhén-
gigkeit der SLNC von den Muttergesellschaften wenigs-
tens in der Anfangsphase von 3 bis 5 Jahren dem Voll-
funktionscharakter nicht entgegenstiinde. Hinzu kdme im
vorliegenden Fall, dass der Bau der Glasfaserinfrastruk-
tur sukzessive bis [...] erfolge und in den nachsten 3 bis
5 Jahren erst ein relativ kleiner Teil der Infrastruktur
erstellt sein werde. Das wirde bedeuten, dass in den
nachsten 3 bis 5 Jahren noch gar keine Infrastruktur da
ist, die flachendeckend von den Muttergesellschaften
oder Dritten genutzt werden konne. Spéatestens aller-
dings, wenn die Infrastruktur in [...] Jahren flachende-
ckend vorhanden sein werde, sei davon auszugehen,
dass die SLNC Dritte als Kunden gewinnen werde. Nach
Meinung der Zusammenschlussparteien k&me einem
Gemeinschaftsunternehmen nur dann eine reine Hilfs-
funktion zu, wenn es sich etwa einzig auf die Tatigkeit
fur die Muttergesellschaft beschranken wirde, ohne
Dritten eine Dienstleistung anzubieten. Dies wirde aber
im Falle der SLNC gerade nicht zutreffen, da sie ja zwei
Fasern Dritten anbieten wirde.

115. Wie bereits in Rz 110 ausgefihrt, ist davon auszu-
gehen, dass insbesondere Cablecom in den nachsten
funf bis zehn Jahren keine Glasfaser von SLNC abneh-
men wird. Die Zusammenschlussparteien machen zu-
dem geltend, dass in den nachsten [...] Jahren keine
flachendeckende Infrastruktur zur Verngung steht und
daher auch nicht verkauft werden konne.'"® Somit ist
davon auszugehen, dass Cablecom in absehbarer Zeit
nicht als Kundin von SLNC in Frage kommt. Weitere
FDA, welche Uber eine ausreichende Finanzkraft oder
Kundenbasis verfiigen, um einen eigenen flachende-
ckenden Feeder-Bereich im Kanton Freiburg finanzieren
zu kénnen und zur Verfigung zu stellen, sind ebenfalls
nicht ersichtlich. Aufgrund [...] der Aussagen von Cable-
com, Sunrise und VTX im Rahmen der Anhérungen ist
nicht damit zu rechnen, dass das GU in den nachsten 3
bis 5 Jahren eine von den Zusammenschlussparteien

unabhéngige Geschéaftstatigkeit wird entwickeln kénnen.
Ob dies zu einem spateren Zeitpunkt méglich sein wird,
ist zum jetzigen Zeitpunkt zumindest fraglich. Alleine die
Tatsache, dass das GU die zwei Fasern Dritten grund-
satzlich anbietet, vermag die Unabhangigkeit des GU
von den beiden Mutterhdusern noch nicht zu belegen.

116. Damit FDA, welche Uber keinen Feeder-Bereich
verfigen die Dienstleistungen von SLNC in Anspruch
nehmen kodnnen, missten diese den Feeder-Bereich
eines mit dem Netzwerk von SLNC verbundenen Unter-
nehmens nutzen. Dies waren nach derzeitigem Kennt-
nisstand Swisscom und Groupe E. Diese bieten gegen-
Uber anderen FDA auch entsprechende Dienstleistun-
gen an, indem sie die Dienstleistungen von SLNC als
Vorleistungsprodukt nachfragen. SLNC bietet FDA, wel-
che Uuber keinen Feeder-Bereich verfugen keinerlei
Dienstleistungen an und kann daher auf diesen Méarkten
nicht als Anbieterin auftreten.

117. Da nicht zu erwarten ist, dass innert absehbarer
Frist neben den Muttergesellschaften weitere FDA
Dienstleistungen der SLNC im Bereich der Glasfaser-
netzwerk nachfragen werden, ist SLNC auch als Anbie-
terin solcher Dienstleistungen von den Muttergesell-
schaften abhangig. Es ist folglich keine aktive Rolle von
SLNC auf dem Markt zu erwarten. Ein eigenstandiger
Zugang zum Markt muss daher verneint werden. Da auf
absehbare Zeit neben den Muttergesellschaften keine
weiteren Nachfrager nach den von SLNC bereitgestell-
ten Vorleistungsprodukten zu erwarten sind, muss auch
ein nach aussen gerichtetes in Erscheinung treten von
SLNC verneint werden. Daher erscheint es fraglich, ob
SLNC als eigenstandiges Unternehmen Uberhaupt
wahrgenommen wird. Die Wettbewerbsbehdrden kom-
men daher zu dem Schluss, dass das Gemeinschaftsun-
ternehmen kurz- bis mittelfristig innerhalb eines Kom-
merzialisierungsgebietes keine weitere Glasfaser zu den
Nutzungseinheiten verkaufen wird und somit keine von
den Muttergesellschaften unabhangige Geschéftstatig-
keit wird entwickeln kénnen.

B.3.2.4 Selbstandige wirtschaftliche Einheit

118. Das GU verfugt Uber ein eigenstandiges Manage-
ment und kann grundsatzlich verschiedene Auftrage
selbstandig an Dritte vergeben und mit diesen Vertrage
schliessen. Geméass den Statuten des GU hat der Ver-
waltungsrat von SLNC die nachfolgenden Aufgabenllg:

. Exercer la haute direction de la société et établir
les instructions nécessaires;

. Fixer 'organisation;

. Fixer les principes de la comptabilité et du contré-

le financier ainsi que le plan financier pour autant
gue celui-ci soit nécessaire a la gestion de la so-
ciété;

17 Unterzeichnetes Protokoll der Anhorung vom 28. Marz 2011, S. 26

(Version fur Swisscom) bzw. 28 (Version fur Groupe E), in der Beilage
zur Stellungnahme von Prager Dreifuss vom 19. April 2011.

18 Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 6.

1% Meldung vom 30. November 2010, Beilage 6.
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. Nommer et révoquer les personnes chargées de
la gestion et de la représentation. Il nomme en
particulier le directeur général et les membres de
la direction;

. Exercer la haute surveillance sur les personnes
chargées de la gestion pour s’assurer notamment
qu’elles observent la loi, les statuts, les regle-
ments et les instructions données;

. Etablir le rapport de gestion, préparer I'assemblée
générale et exécuter ses décisions;

. Informer le juge en cas de surendettement.

Dariiber hinaus werden im CP weitreichende Befugnisse
des Verwaltungsrates aufgefiihrt'®®. Im Rahmen des
CP*! in Verbindung mit dem Contrat NAR' wird aller-
dings bereits jetzt festgelegt, dass der Verkaufspreis pro
genutzter Glasfaser an die beiden Muttergesellschaften
CHF [...] pro Glasfaser und CHF [...] pro Jahr fur die
Nutzung der Glasfaser und CHF [...] fir die Instandhal-
tung betragen wird. Zudem werden Mindestabnahme-
mengen von [...] % vereinbart. Die Zusammenschluss-
parteien sehen diese Vertragsbestandteile fir das Funk-
tionieren der SLNC als unabdingbar an, andernfalls ware
die Wirtschaftlichkeit des Unternehmens von Anfang an
in Frage gestellt."”® Die Preiskalkulation wiirde, vor dem
Hintergrund der Amortisation der hohen Investitionskos-
ten, unter Beriicksichtigung der héheren Kosten fur den
Ausbau der Infrastruktur in den landlichen Gebieten
erfolgen.

119. Durch die Festsetzung der Abnahmepreise und der
Mindestabnahmemengen ist ein wesentlicher Aspekt der
unternehmerischen Handlungsfreiheit, néamlich die
Preissetzung des GU, nicht gegeben. Es ist daher frag-
lich, ob in einem solchen Zusammenhang von einer
selbstandigen wirtschaftlichen Einheit gesprochen wer-
den kann. Daran &ndert auch das Vorbringen der Zu-
sammenschlussparteien nichts, wonach in der bisheri-
gen Praxis der Wettbewerbsbehtrden den Verkaufsbe-
ziehungen eines Gemeinschaftsunternehmens keine
entscheidende Bedeutung beigemessen wiirde.*** Aller-
dings kann diese Frage offen gelassen werden, da die
Vollfunktionseigenschaft bereits verneint wurde.

B.3.2.5 Fazit

120. Das neu zu grindende GU wird vorwiegend eine
Hilfsfunktion fiir die beiden Muttergesellschaften erfullen.
Zu dieser Einschatzung kommen sogar die Zusammen-
schlussparteien selbst (vgl. Rz 104). Zudem verfligt es
Uber keinen eigenen Marktzugang und kann daher auch
im fir die Zusammenschlusskontrolle relevanten Be-
trachtungshorizont keine aktive Rolle auf dem Markt
wahrnehmen. Es ist zudem unwahrscheinlich, dass das
GU Uberhaupt als eigenstandiges Unternehmen wabhr-
genommen wird. Aus diesem Grund muss das Vorliegen
eines Vollfunktionsunternehmens im Sinne von Art. 2
Abs. 2 VKU i. V. m. Art. 2 Abs. 1 VKU verneint werden.

B.3.3 Geschaftstatigkeit von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen

121. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt einen Unternehmenszusammenschluss nach
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn ein Vollfunktionsunter-
nehmen nach Art. 2 Abs. 1 VKU vorliegt und in dieses

Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kontrol-
lierenden Unternehmen einfliessen (Art. 2 Abs. 2 VKU).
Dies ist beispielsweise der Fall, wenn eines der Grin-
dungsunternehmen seine Produktionsanlagen oder sei-
ne Vertriebsorganisation in das Gemeinschaftsunter-
nehmen einbringt.125

122. Die Zusammenschlussparteien bringen vor, dass in
das GU die beiden in eigener Regie erstellten An-
schlussinfrastrukturen in den Pilotgebieten Torry und
Neyruz eingebracht werden.'®® Zudem werden insbe-
sondere Kapital, Know-how und Expertenwissen ge-
mass den Zusammenschlussparteien in das Gemein-
schaftsunternehmen eingebracht."*’ Zum jetzigen Zeit-
punkt ist allerdings fraglich, ob das Einbringen von zwei
aufgebauten Pilotgebieten bereits als Einfliessen der
Geschaftstatigkeit von mindestens einem der kontrollie-
renden Unternehmen bezeichnet werden kann. Der
Neuaufbau und Betrieb eines bisher nicht bestehenden
Glasfasernetzes kann grundsatzlich nicht als Einbringen
einer Geschéftstatigkeit in das Gemeinschaftsunterneh-
men qualifiziert werden, selbst wenn es sich um eine
ahnliche Aufgabe handelt, welche Swisscom derzeit im
Bereich des Kupferanschlussnetzes wahrnimmt, da das
Kupferanschlussnetz parallel dazu weiterbetrieben wird.
Vorliegend kann die Frage, ob die Geschéaftstatigkeit
mindestens eines der kontrollierenden Unternehmen
einfliesst, allerdings offengelassen werden, da das Be-
stehen eines Vollfunktionsunternehmens bereits verneint
wurde.

B.3.4 Ergebnis

123. Aufgrund der oben getroffenen Feststellungen ist
die WEKO zu dem Ergebnis gelangt, dass das gemelde-
te Vorhaben kein Vollfunktionsunternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 2 VKU i. V. m. Art. 2 Abs. 1 VKU verwirk-
licht und deshalb nicht in den Anwendungsbereich von
Art. 4 Abs. 3 KG sowie Art. 9 — 11 KG fallt.

C Kosten

124. Gestutzt auf die Verordnung vom 25. Februar 1998
Uber die Gebiuhren zum Kartellgesetz (Gebiihrenverord-
nung KG, GebV-KG; SR 251.2) ist unter anderem ge-
buhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verursacht
(Art. 2 Abs. 1 GebV-KG). Als Verursacher gelten im vor-
liegenden Fall die meldenden Unternehmen Swisscom
(Schweiz) AG und Groupe E SA.

125. Fur die Beurteilung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens im Rahmen der vorlaufigen Prifung
wird nach Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ i.V.m. Art. 4 Abs. 3 GebV-
KG eine Pauschalgebiihr von CHF 5‘000.— erhoben.

120 Meldung vom 30. November 2010, Beilage 12.

121 Meldung vom 30. November 2010, Beilage 12.

122 Meldung vom 30. November 2010, Beilage 18.

123 stellungnahme vom 8. April 2011, S. 7.

124 Stellungnahme vom 8. April 2011, S. 7.

125 paTRIK DUCREY, Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
in:  Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, von
Bihren/David (Hrsg.), 2000, 231-318, 243 f.

126 Meldung vom 30. November 2010, S. 10.

127 Meldung vom 30. November 2010, S. 16.
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126. Beschliesst die WEKO, eine vertiefte Prifung nach
Art. 33 KG durchzufiihren, richtet sich die Geblhr ab
diesem Zeitpunkt nach dem Zeitaufwand, wobei ein
Stundenansatz von CHF 100.— bis 400.— gilt (Art. 53a
Abs. 2 KG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ sowie Art. 4 Abs. 1
und 2 GebV-KG). Dieser richtet sich nach der Dringlich-
keit des Geschafts und der Funktionsstufe des ausfiih-
renden Personals. Gestiitzt auf die Funktionsstufe der
mit dem Fall betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein
Stundenansatz von CHF 200.—. Fir die aufgewendete
Zeit von 138.58 Stunden gilt daher ein Ansatz von CHF
200.—. Die Gebuhr belauft sich demnach auf CHF
27651.—.

127. Die Gesamtgebuhr fur vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben belduft sich auf insgesamt CHF
32'651.—, bestehend aus der Pauschalgebihr von CHF
5‘000.— fur die vorlaufige Prifung sowie der Gebthr von
CHF 27'651.— fur die Prifung.

128. Haben mehrere Personen gemeinsam eine Verfu-
gung veranlasst oder eine Dienstleistung beansprucht,
so haften sie fur die Kosten solidarisch (Art. 1a GebV-
KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV). Somit haften Swiss-
com (Schweiz) AG und Groupe E solidarisch fir die
Kosten der Prifung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens.

D Dispositiv

Die Wettbewerbskommission, gestitzt auf die vorange-
henden Erwégungen, verfigt:

Es wird festgestellt, dass der vorliegend gemelde-
te Sachverhalt keinen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG darstellt.

Die Verfahrenskosten von insgesamt 32'651.—
Franken, werden den Verflgungsadressaten
Swisscom (Schweiz) AG und Groupe E SA zu
gleichen Teilen, d.h. je 16'325.50 Franken, und
unter solidarischer Haftung auferlegt.

Gegen diese Verfigung kann gemass Art. 31 des
Bundesgesetzes Uber das Bundesverwaltungsge-
richt (VGG; SR 173.32) innert 30 Tagen beim
Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000 Bern
14, Beschwerde erhoben werden. Die Beschwer-
deschrift ist im Doppel einzureichen; sie muss die
Rechtsbegehren und deren Begriindung enthalten
und vom Beschwerdeflhrer oder seinem Vertreter
unterzeichnet sein. Die angefochtene Verfligung
ist der Beschwerdeschrift beizulegen.

Die Verflgung ist zu eréffnen an:

. Swisscom (Schweiz) AG
Groupe E SA
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B23 9.  VW/MAN

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom

26. September 2011

1. Am 12. September 2011 hat die Wettbewerbskom-
mission die Meldung Uber das rubrizierte Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Nachdem die Volkswagen
AG mit Sitz in Wolfsburg, Deutschland, (nachfolgend:
VW) im Mai 2011 ihren Stimmrechtsanteil am Aktienka-
pital von MAN SE (Minchen, Deutschland; nachfolgend:
MAN) auf knapp Uber 30 % erhoht hatte, war das Unter-
nehmen nach deutschem Ubernahmerecht verpflichtet,
das Eigentum an Uber 30 % der Aktien bekanntzugeben
und zudem ein offentliches Ubernahmeangebot fir
100 % der Aktien zu unterbreiten. Als Folge dieses
Pflichtangebots wird VW nun 55.9 % der Stimmrechte
und 53,71 % des gesamten Aktienkapitals von MAN
erwerben.

2. VW st seit dem Jahre 2000 grosster Aktiondr von
Scania und seit 2006 grosster Aktionar von MAN. Mit der
Ubernahme soll eine engere Zusammenarbeit der bei-
den Unternehmen erreicht werden und Synergien in den
Bereichen Beschaffung, Forschung/Entwicklung und
Produktion genutzt werden. Beide Unternehmen bzw.
Marken sollen aber auch in Zukunft unabhéangig vonein-
ander weitergefuhrt werden.

3. Der VW-Konzern ist weltweit in der Entwicklung, Her-
stellung sowie im Verkauf und Vertrieb von Kraftfahr-
zeugen, leichten Nutzfahrzeugen, Lastwagen, Bussen,
Reisebussen, Chassis fir Busse und Dieselmotoren,
sowie deren Ersatzteile und Zubehor tatig. Die Volkswa-
gen Gruppe und die Porsche Gruppe umfassen die
Fahrzeugmarken VW, Porsche, Audi, Skoda, Bentley,
Bugatti, Lamborghini, Seat, Scania und Volkswagen
Light Commercial. Die Herstellung und der Verkauf von
Fahrzeugen machen rund [...] % des Umsatzes beider
Gruppen aus.

4. MAN stellt Nutzfahrzeuge, Motoren, Maschinenbautei-
le, Lieferwagen, Busse, Dieselmotoren und Turboma-
schinen sowie Sondergetriebe her. MAN ist auch im
Vertrieb von Gebrauchtfahrzeugen tatig. Zudem bietet
MAN Dienstleistungen an, die im Zusammenhang mit
dem Fahrzeugvertrieb und der Finanzierung von Motor-
fahrzeugen in Zusammenhang stehen.

5. Das Zusammenschlussvorhaben wurde mit Meldung
vom 22. August 2011 ebenfalls bei der Europaischen

Kommission, Generaldirektion "Wettbewerb" eingereicht
(COMP/M.6267 — Volkswagen/MAN). Diese hat den
Zusammenschluss am 26.09.2011 gutgeheissen. Das
Vorhaben wurde weltweit noch bei diversen anderen
Wettbewerbsbehérden eingereicht. Einige dieser Verfah-
ren waren zum Zeitpunkt des Entscheids der Wettbe-
werbskommission noch nicht abgeschlossen. In allen
Fallen wo der Entscheid bereits vorlag wurde der Zu-
sammenschluss ausnahmslos bewilligt.

6. Aufgrund der Angaben der Parteien und geméss der
bisherigen Rechtsprechung der EU-Kommission und der
WEKO wurde fiir das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben von den nachstehenden sachlich relevanten
Markten ausgegangen: Leichte Lastwagen (Transporter,
bis 5t), mittelschwere Lastwagen (zwischen 5t und 16t),
schwere Lastwagen (Uber 16t), Militarisierte Lastwagen
(on-road trucks), Militarlastwagen (off-road trucks), City-
Busse, Inter-City-Busse, Reisebusse, Bus-Chassis, In-
dustrie-Dieselmotoren, Schiffsmotoren, Dieselmotoren
fur Generatoren. Einige dieser Markte kénnten wohl
noch weiter unterteilt werden, was im vorliegenden Falle
aber nicht nétig war.

7. Zur Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens hat
die Wettbhewerbskommission eine vorsichtige Hypothese
betreffend der Marktabgrenzung angenommen (Schweiz
als raumlich relevanter Markt).

8. Der Markt flr schwere Lastwagen tber 16 Tonnen ist
ein betroffener Markt i.S.v. Artikel 11 Absatz 1 Buchsta-
be d VKU. Auf diesem Markt sind auch weitere Wettbe-
werber aktiv, die aufgrund von Grosse, Kapazitat und
Marktpositionierung einen starken Wettbewerbsdruck
auf die Parteien ausiiben werden.

9. Bei einer nationalen Abgrenzung ebenfalls betroffen
ist der Markt fur City-Busse. Auch auf diesem Markt sind
starke Konkurrenten tatig, was sich auch in der Entwick-
lung der Marktanteile in den vergangenen 3 Jahren
zeigt. Der Marktfuhrer in diesem Bereich verfligt zudem
Uber bedeutend hdhere Marktanteile als VW und MAN
kombiniert.

10. Ebenfalls betroffen ist der Markt fur Intercity-Busse:
Diese werden im OV in landlichen Gebieten oder fiir
Verbindungen Uber weitere Distanzen eingesetzt. Die
Situation prasentiert sich auch hier wie in den vorge-
nannten Markten.

11. Aufgrund des wirksamen Wettbewerbs in den betrof-
fenen Markten liegen jedoch in allen Féllen keine An-
haltspunkte vor, dass der Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstar-
ken wird. Die Voraussetzungen fur eine Prifung des
Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG waren daher
nicht gegeben.
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B4  Bundesgericht
Tribunal fedéral
Tribunale federale
B 4. 1. Kartellrecht: Terminierungspreise im Mobilfunk — Sanktionen. Beschwerden

gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgericht vom 24. Februar 2010

Urteil des Bundesgerichts (ll. 6ffentlich-rechtliche Abtei-
lung) vom 11. April 2011 Eidg. Volkswirtschaftsdeparte-
ment gegen Swisscom (Schweiz) AG (2C-343/201) und
Swisscom (Schweiz) AG gegen Wettbewerbskommissi-
on (2C_344/2010). Gegenstand: Kartellrecht: Terminie-
rungspreise im Mobilfunk — Sanktionen. Beschwerden
gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abtei-
lung Il, vom 24. Februar 2010

Sachverhalt:
A.

A.a Am 15. Mai 2000 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine
erste Untersuchung gemass dem Bundesgesetz vom
6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) Uber die
Verhéltnisse auf dem Mobilfunkmarkt in der Schweiz
wegen Anhaltspunkten fir eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung der drei in diesem Markt tatigen Un-
ternehmen Swisscom Mobile AG (inzwischen mit Swiss-
com Fixnet AG fusioniert zur Swisscom [Schweiz] AG),
Orange Communications AG (Orange) und TDC Swit-
zerland AG (Sunrise). Sowohl die Preise abgehender
Verbindungen (Originierung) als auch diejenigen an-
kommender Verbindungen (Terminierung) wiesen &ahnli-
che Strukturen und eine vergleichbare Hohe auf. Mit
Verfliigung vom 3. Dezember 2001 stellte die Wettbe-
werbskommission diese Untersuchung ein. Im Retail-
markt (Endkundenbeziehungen) sei keine marktbeherr-
schende Stellung festzustellen, wohingegen im Whole-
salemarkt (Geschéaftsbeziehungen zwischen den Anbie-
terinnen von Fernmeldediensten unter sich) des Mobil-
funknetzes (MF-Netz) fir eingehende Dienste (Terminie-
rung) Anhaltspunkte dafiir weiterbestiinden, weshalb
insoweit die Erdffnung eines neuen Verfahrens vorbehal-
ten bleibe (RPW 2002 S. 97 ff.).

A.b Vom 1. Oktober 2002 bis zum 31. Mai 2005 berech-
nete die damalige Swisscom Mobile AG den anderen
beiden Mobilfunkanbieterinnen sowie dem Swisscom-
Festnetz (damals Swisscom Fixnet AG) einen Terminie-
rungspreis von 33.5 Rappen pro Minute. Orange ver-
langte im gleichen Zeitraum in denselben Geschéftsbe-
ziehungen einen solchen von 36.95 Rappen pro Minute
und Sunrise einen solchen von 36.85 Rappen pro Minu-
te. Per 1. Juni 2005 senkte die Swisscom Mobile AG
ihren Terminierungspreis auf 20 Rappen pro Minute.
Sunrise reduzierte den eigenen Terminierungspreis per
1. August 2005 auf 29.95 Rappen pro Minute und Oran-
ge per 1. Januar 2006 auf 32.95 Rappen pro Minute und
per 1. Juli 2006 auf ebenfalls 29.95 Rappen pro Minute.

Mit im Januar 2007 unterzeichneter Vereinbarung einig-
ten sich die Swisscom Mobile AG, Sunrise, Orange und
die Swisscom Fixnet AG unter gleichzeitigem Rickzug
der damals vor der Kommunikationskommission (Com-
Com) hangigen Interkonnektionsgesuche gegenseitig
auf eine schrittweise Senkung der Mobilterminierungs-
preise bis 2009 von 20 auf 15 Rappen pro Minute fur die
Swisscom Mobile AG sowie von 29.95 auf 18 Rappen
pro Minute fir Orange und Sunrise.

A.c Am 15. Oktober 2002 eroffnete das Sekretariat eine
erneute Untersuchung geméass dem Kartellgesetz gegen
die drei Mobilfunkanbieterinnen Swisscom Mobile AG
(nachfolgend: Swisscom), Orange und Sunrise. Es be-
stiinden Anhaltspunkte daflr, dass die Mobilfunkanbiete-
rinnen (MFA) der Schweiz eine marktbeherrschende
Stellung auf dem Wholesalemarkt fir in ein Mobilnetz
eingehende Fernmeldedienste innehatten und die Ter-
minierungsgebihren in der H6he und Art untereinander
absprachen (BBl 2002 6827).

A.d Auf Beschwerden der Swisscom und von Orange
hin bestatigte die damalige Rekurskommission fiir Wett-
bewerbsfragen am 6. Februar 2004 die Zusténdigkeit
der Wettbewerbsbehdrde zur Durchfihrung der Unter-
suchung betreffend die Terminierungspreise im Mobil-
funkmarkt (vgl. far die Swisscom RPW 2004 S. 204).

A.e Mit Schreiben vom 25. Méarz 2004 orientierte das
Sekretariat die Swisscom, Orange und Sunrise Uber die
Anderung des Kartellgesetzes mit Inkrafttreten am
1. April 2004 und die damit verbundene Einfihrung der
Mdoglichkeit direkter Sanktionen. Am 1. April 2004 reichte
die Swisscom ein als "Meldung gemass Ubergangsbe-
stimmung" bezeichnetes Schreiben ein, das eine allfalli-
ge Sanktionierung fir die Terminierungspreise im Mobil-
funkmarkt verhindern sollte, worliber in der Folge ein
Rechtsstreit entstand. Mit Urteil vom 8. Juni 2006 ent-
schied das Bundesgericht letztinstanzlich, dass die frag-
liche Meldung eine eventuelle Sanktion nicht ausschlies-
se; Uber Sachverhalte, zu denen bereits ein Verfahren
eingeleitet und die Er6ffnung der betroffenen Unterneh-
mung mitgeteilt worden sei, kdnne nicht sanktionsbefrei-
end Meldung erstattet werden (Urteil 2A.289/2005; vgl.
auch das Urteil 2A.287/2005 vom 19. August 2005).

A.f Am 22. April 2005 verfasste das Sekretariat seinen
ersten Antrag an die Wettbewerbskommission und un-
terbreitete diesen den betroffenen Fernmeldedienstean-
bieterinnen (FDA). Im Anschluss an die entsprechenden
Meinungsaustausche teilte das Sekretariat der Swiss-
com, Orange und Sunrise am 7. April 2006 mit, dass
sich die Wettbewerbskommission in einer ersten Verfu-
gung nur zu Sachverhalten betreffend die Terminierung
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in Mobilfunknetze &ussern werde, die sich bis zum
31. Mai 2005 zugetragen hatten. In einem erganzenden
Antrag vom 7. April 2006 schlug das Sekretariat vor, die
Swisscom fur den Zeitraum vom 1. April 2004 bis zum
31. Mai 2005 mit einem Betrag von Fr. 488'936'331.-
zuziglich Zins zu sanktionieren, die Untersuchung ge-
geniiber Orange und Swisscom fiir Sachverhalte bis
zum 31. Mai 2005 hingegen einzustellen und die Unter-
suchung fir die Zeit danach gegentber allen drei Mobil-
funkanbieterinnen fortzusetzen. Diese konnten sich in
der Folge dazu &aussern, wobei tber den Umfang der
ihnen zuzustellenden Unterlagen eine Auseinanderset-
zung mit der Wettbewerbskommission entstand. Am
11. Oktober 2006 erhielt die Swisscom Gelegenheit, sich
zu einem weiteren, Uberarbeiteten "Entwurf fir eine Teil-
verfllgung" zu aussern.

B.

Am 5. Februar 2007 traf die Wettbewerbskommission
die folgende Verfugung (veroffentlicht in RPW 2007 S.
241 ff.):

"1. Es wird festgestellt, dass Swisscom Mobile AG im
Wholesale-Markt fur die in ihr MF-Netz eingehenden
Fernmeldedienste im Bereich der Sprachtelefonie bis
am 31. Mai 2005 Uber eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflgte.

2. Es wird festgestellt, dass Swisscom Mobile AG ihre
marktbeherrschende Stellung gemass Ziffer 1 dieses
Dispositivs bis am 31. Mai 2005 im Sinne von Art. 7
KG missbrauchte, indem sie nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG unangemessene Terminierungsgebihren von
anderen FDA erzwang.

3. Swisscom Mobile AG wird fur das unter Ziffer 2
dieses Dispositivs genannte Verhalten fir den Zeit-
raum vom 1. April 2004 bis 31. Mai 2005 gestutzt auf
Art. 49a Abs. 1 KG mit einem Betrag von CHF
333'365'685 belastet.

4. Fur Sachverhalte bis zum 31. Mai 2005 wird betref-
fend Orange Communications AG und TDC Switzer-
land AG die Untersuchung eingestellt.

5. Fur Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005 wird die
Untersuchung fortgefihrt.

6. Die Verfahrenskosten von CHF 598'053.-, beste-
hend aus einer Gebiihr von Fr. 597'487.- und Ausla-
gen von CHF 566.-, werden wie folgt aufgeteilt:

(a) Zwei Drittel, ausmachend CHF 398'702.-, werden
Swisscom Mobile AG auferlegt,

(b) je ein Sechstel, ausmachend insgesamt CHF
199'351.-, entfallt auf Orange Communications AG
und TDC Switzerland AG, wird jedoch der Staatskas-
se auferlegt.

Zur Begrindung fuhrte die Wettbewerbskommission im
Wesentlichen aus, die Swisscom habe den Wholesale-
markt fur die in ihr Mobilfunknetz eingehenden Fernmel-
dedienste im Bereich der Sprachtelefonie bis zum
31. Mai 2005 im Sinne des Kartellrechts beherrscht.
Dagegen hatten sich die urspringlichen Anhaltspunkte
fir eine marktbeherrschende Stellung von Orange und

Sunrise fur denselben Zeitraum nicht erhartet. Zwar
hatten sich keine Hinweise fir eine Behinderung von
Orange und Sunrise ergeben; die von der Swisscom
verlangten Terminierungsgebiihren seien jedoch uber-
héht gewesen, seien in keinem Verhaltnis zur wirtschaft-
lichen Gegenleistung gestanden und kénnten nicht als
Ausdruck von Leistungswettbewerb, sondern mussten
als solcher einer Dominanz auf dem wesentlichen Markt
gelten. Die Swisscom habe sich somit bis zum 31. Mai
2005 unzulassig verhalten. Daflr sei sie in Anwendung
des Kartellgesetzes zu sanktionieren. Ein entsprechen-
des massgebliches Fehlverhalten lasse sich hingegen
Orange und Sunrise fur den gleichen Zeitraum nicht
nachweisen.

C.

Dagegen fihrte die Swisscom beim Bundesverwal-
tungsgericht Beschwerde. Zur Begrindung machte sie
zunachst Verfahrensfehler geltend. Insbesondere sei ihr
Anspruch auf ein unabhangiges Gericht verletzt durch
die organisatorisch-funktionelle Verflechtung von Unter-
suchungsbehdrde (Sekretariat) und Entscheidbehérde
(Wettbewerbskommission). In der Sache beruhe die
Verfigung der Wettbhewerbskommission sodann auf
einer ungenigend bestimmten gesetzlichen Grundlage.
Weiter verstosse die Feststellung, die Swisscom habe
den Markt fur Terminierungsgebiihren vom 1. April 2004
bis zum 31. Mai 2005 beherrscht, auch inhaltlich gegen
Bundesrecht. Die Wettbewerbskommission sei insoweit
von einer falschen Marktabgrenzung ausgegangen.
Bundesrechtswidrig sei ebenfalls die Schlussfolgerung,
die Swisscom habe ihre marktbeherrschende Stellung
missbraucht. Sie konne aufgrund der regulatorischen
Rahmenbedingungen weder von den anderen Mobilfun-
kanbieterinnen noch von sonstigen Fernmelde-
diensteanbieterinnen Uberhdhte Terminierungsgebihren
erzwingen. Schliesslich verstosse die ausgesprochene
Sanktion gegen das Verschuldensprinzip.

D.

Am 24. Februar 2010 fallte das Bundesverwaltungsge-
richt das folgende Urteil:

"1.

1.1 Die Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten
ist, teilweise gutgeheissen. Die Dispositiv-Ziff. 2, 3
und 6a der Verfigung vom 5. Februar 2007 werden
aufgehoben.

Die Sache wird zur Neuausscheidung der vorinstanz-
lichen Verfahrenskosten im Sinne der Erwagungen
an die Wettbewerbskommission zuriickgewiesen.

1.2 Soweit die Dispositiv-Ziff. 1 der Verfigung vom
5. Februar 2007 angefochten ist, wird die Beschwer-
de abgewiesen.

2.

Der Beschwerdefiihrerin werden ermassigte Verfah-
renskosten von Fr. 10'000.- auferlegt. Sie werden mit
dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 50'000.-
verrechnet. Der Restbetrag von Fr. 40'000.- wird der
Beschwerdefihrerin nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurlickerstattet.
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3.

Der Beschwerdefuihrerin wird zulasten der Vorinstanz
eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 80'000.-
(inkl. MWST) zugesprochen.

Zur Begrindung fuhrte das Bundesverwaltungsgericht
im Wesentlichen aus, auch bei grundsatzlicher Anwend-
barkeit strenger strafprozessualer Regeln erwiesen sich
die verfahrensrechtlichen Anforderungen als eingehal-
ten. Insbesondere nehme das Bundesverwaltungsge-
richt die Aufgaben der erforderlichen richterlichen Be-
horde in rechtsgentglicher Weise wahr. In der Sache
habe die Wettbewerbskommission den fraglichen Markt
korrekt abgegrenzt und die Swisscom zu Recht als
marktbeherrschend beurteilt. Hingegen fehle es an ei-
nem Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung.
Massgeblich sei insofern gemass einer von der Wettbe-
werbskommission eingerdumten préazisierenden Berich-
tigung einzig das Verhaltnis der Swisscom zu den kon-
kurrierenden Unternehmungen auf dem Wholesalemarkt
und nicht zu den Endkunden auf dem Retailmarkt. Die
Swisscom habe jedoch die entsprechenden Terminie-
rungsbedingungen, insbesondere ihre Preise, ange-
sichts der fernmelderechtlichen Rahmenordnung wegen
des anwendbaren Interkonnektionsregimes gegenuber
den anderen Mobilfunkanbieterinnen nicht erzwingen
kénnen. Damit seien die Voraussetzungen einer kartell-
rechtlichen Sanktion fur den fraglichen Zeitraum vom
1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005 insgesamt nicht er-
fullt.

E.

E.a Gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
reichte das Eidgendssische Volkswirtschaftsdeparte-
ment (EVD) am 22. April 2010 beim Bundesgericht Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Ver-
fahren 2C_343/2010) mit folgenden Antragen ein:

"1. Die Dispositiv-Ziffern 1.1, 2. und 3. des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010
seien aufzuheben und es sei der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung der Beschwerdegeg-
nerin im Sinne der Dispositiv-Ziffer 2 der Verfiigung
der Wettbewerbskommission vom 5. Februar 2007 zu
bestatigen. Daruber hinaus sei die Sache zur Neube-
urteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

2. Eventualiter: Die Dispositiv-Ziffern 1.1, 2. und 3.
des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom
24. Februar 2010 seien aufzuheben und die Sache
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurlickzuwei-
sen.

Zur Begriindung wird im Wesentlichen ausgefuhrt, es sei
nicht erforderlich, dass die Swisscom unangemessene
Terminierungspreise oder Geschéaftsbedingungen er-
zwungen habe, da bereits ein Kausalzusammenhang
zwischen der marktbeherrschenden Stellung und unan-
gemessenen Bedingungen fir eine Sanktionierung ge-
nige. So oder so habe die Swisscom ein gewisses Mass
an Druck ausgeuibt, weshalb sie ihre marktbeherrschen-
de Stellung missbraucht habe.

E.b In ihrer Stellungnahme vom 7. Juli 2010 schliesst die
Swisscom auf vollumfangliche Abweisung der Be-
schwerde. Uberdies beantragt sie die Vereinigung des
Verfahrens mit demjenigen des inzwischen von ihr selbst
anhéngig gemachten Beschwerdeverfahrens
2C_344/2010 (dazu nachfolgend Bst. F.). Das Bundes-
verwaltungsgericht hat auf eine Vernehmlassung ver-
zichtet.

F.

F.a Am 23. April 2010 erhob auch die Swisscom Be-
schwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim
Bundesgericht (Verfahren 2C_344/2010) mit folgenden
Rechtsbegehren:

"1. a) Dispositiv-Ziff. 1.2 des Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts vom 24. Februar 2010 ... sei aufzu-
heben, und Dispositiv-Ziff. 1.1 Absatz 1 des Urteils
sei aufzuheben und wie folgt neu zu fassen: "Die Be-
schwerde wird, soweit darauf einzutreten ist, gutge-
heissen. Die Dispositiv-Ziff. 1, 2, 3 und 6a der Verfi-
gung vom 5. Februar 2007 werden aufgehoben.”

b) Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 1.2 des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 ...
aufzuheben, und das Bundesverwaltungsgericht sei
anzuweisen, Dispositiv-Ziff. 1 der Verfigung der
Wettbewerbskommission vom 5. Februar 2007 ...
aufzuheben.

2. a) Dispositiv-Ziff. 1.1 Absatz 2 des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 ...
sei aufzuheben und wie folgt neu zu fassen: "Die vo-
rinstanzlichen Verfahrenskosten werden vollumfang-
lich der Staatskasse auferlegt.”

b) Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 1.1 Absatz 2 des
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Feb-
ruar 2010 ... aufzuheben, und das Bundesverwal-
tungsgericht sei anzuweisen, Dispositiv-Ziff. 6a der
Verfugung der Wettbewerbskommission vom 5. Feb-
ruar 2007 ... aufzuheben und die Verfahrenskosten
der Wettbewerbskommission vollumfanglich der
Staatskasse aufzuerlegen.

3. a) Dispositiv-Ziff. 2 des Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 24. Februar 2010 ... sei aufzuhe-
ben und wie folgt neu zu fassen: "Die Verfahrenskos-
ten werden vollumfanglich der Staatskasse auferlegt.
Der geleistete Kostenvorschuss von CHF 50'000 wird
der Beschwerdefiihrerin zurlckerstattet.”

b) Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 2 des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 ...
aufzuheben, und das Bundesverwaltungsgericht sei
anzuweisen, seine Verfahrenskosten vollumfanglich
der Staatskasse aufzuerlegen und der Beschwerde-
fuhrerin den gesamten Kostenvorschuss von CHF
50'000 zurtickzuerstatten.

4. a) Dispositiv-Ziff. 3 des Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 24. Februar 2010 ... sei aufzuhe-
ben und durch eine Fassung zu ersetzen, geméass
welcher der Beschwerdefiihrerin fir das Beschwer-
deverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eine
angemessene Parteientschadigung, mindestens aber
eine solche von CHF 500'000, zugesprochen wird.
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b) Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 3 des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 ...
aufzuheben, und das Bundesverwaltungsgericht sei
anzuweisen, der Beschwerdefuhrerin fir das Be-
schwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt eine angemessene Parteientschadigung, min-
destens aber eine solche von CHF 500'000, zuzu-
sprechen.

5. Es sei der vorliegenden Beschwerde aufschieben-
de Wirkung zu erteilen.

Zur Begrindung wird im Wesentlichen geltend gemacht,
die Feststellung, die Swisscom sei vom 1. April 2004 bis
zum 31. Mai 2005 fur die Terminierungsgebihren
marktbeherrschend gewesen, verletze Bundesrecht.
Dazu wiederholt die Swisscom die bereits vor dem Bun-
desverwaltungsgericht vorgebrachten Verfahrensriigen
und stellt insbesondere in Frage, dass das strafprozes-
suale Erfordernis einer gerichtlichen Beurteilung der
kartellrechtlichen Sanktion durch den Einsatz des Bun-
desverwaltungsgerichts als Kontrollinstanz erfillt werde.
Sodann macht die Swisscom wiederum die bundes-
rechtswidrige Abgrenzung des massgeblichen Marktes
geltend und bestreitet Uberhaupt, im fraglichen Zeitraum
marktbeherrschend gewesen zu sein. Uberdies erachtet
sie die isolierte Feststellung der Marktbeherrschung als
unzulassig. Schliesslich widersprachen die ihr vom Bun-
desverwaltungsgericht auferlegten Verfahrenskosten
genauso dem Bundesrecht wie der ungeniigende Betrag
der ihr zugesprochenen Parteientschadigung.

F.b In ihrer Vernehmlassung vom 31. Mai 2010 schliesst
die Wettbewerbskommission auf Abweisung der Be-
schwerde, soweit darauf einzutreten sei. Mit Replik vom
6. September 2010 halt die Swisscom im Wesentlichen
an ihrem Standpunkt fest. Neu stellt sie den prozessua-
len Antrag, die bundesgerichtlichen Verfahren
2C_343/2010 und 2C_344/2010 zu vereinigen. Die
Wettbewerbskommission &ussert in ihrer Duplik vom
6. Oktober 2010 keine Einwénde zur Verfahrensvereini-
gung, halt jedoch in der Sache ebenfalls an ihrem
Standpunkt fest. Am 18. Oktober 2010 reichte die
Swisscom Bemerkungen zur Duplik der Wettbewerbs-
kommission ein. Das Bundesverwaltungsgericht hat auf
eine Vernehmlassung auch zu dieser Beschwerde ver-
zichtet.

F.c Mit Verfigung vom 25. Mai 2010 erteilte der Préasi-
dent der IlI. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundes-
gerichts der Beschwerde 2C_344/2010 die aufschieben-
de Wirkung in Bezug auf Ziff. 1.1 zweiter Absatz des
Urteils des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar
2010.

Erwagungen:
1.

Mit den beiden Beschwerden wird der gleiche Entscheid
angefochten, es geht um dieselbe Streitsache und es
stehen sich weitgehend dieselben Verfahrensbeteiligten
gegeniber. Es rechtfertigt sich daher, gemass dem An-
trag der Swisscom die Verfahren 2C_343/2010 und
2C_344/2010 zu vereinigen und dber die strittigen
Rechtsfragen in einem einzigen Urteil zu entscheiden

(vgl. Art. 71 BGG in Verbindung mit Art. 24 BZP; BGE
128 V 192 E. 1 S. 194 mit Hinweisen).

2.

2.1 Verwaltungsrechtliche Entscheide der Wettbewerbs-
kommission kénnen beim Bundesverwaltungsgericht
und hernach mit Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten wer-
den (Art. 31, Art. 32 i.V.m. Art. 33 Bst. f VGG bzw.
Art. 82, Art. 83 i.V.m. 86 Abs. 1 Bst. a BGG; vgl. BGE
135 1l 60 E. 1 S. 62). Inshesondere gelangt der Aus-
schlussgrund von Art. 83 Bst. p Ziff. 2 BGG nicht zur
Anwendung. Zwar steht der angefochtene Entscheid
inhaltlich in gewisser Nahe zum Fernmelderecht; Streit-
gegenstand bildet aber nicht ein fernmelderechtlicher
Interkonnektionsentscheid, sondern eine kartellrechtliche
Sanktion in Anwendung des Kartellgesetzes, deren
Uberpriifung durch das Bundesgericht nicht ausge-
schlossen ist.

2.2 Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG, wie dies be-
reits das Bundesverwaltungsgericht flr die bei ihr stritti-
ge Sanktionsverfiigung der Wettbewerbskommission in
Anwendung von Art. 5 Abs. 1 VWVG zu Recht festgehal-
ten hat. Damit wird ein einzelner, konkret umrissener
Sachverhalt, namlich das Geschéftsverhalten der Swiss-
com bei der Terminierung in der Mobiltelefonie vom
1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005, abschliessend kar-
tellrechtlich beurteilt. Mangels anfechtbarer Verfligung
ist das Bundesverwaltungsgericht insoweit auf die bei
ihm erhobene Beschwerde nicht eingetreten, als damit
derjenige Teil der Verfigung der Wettbewerbskommissi-
on angefochten wurde, mit dem diese angeordnet hatte,
die Untersuchung fur das Geschaftsgebaren der drei
Mobilfunkanbieterinnen fir den Zeitraum nach dem
31. Mai 2005 sei fortzufihren. Da das hier nicht mehr
strittig ist, braucht darauf nicht néher eingegangen zu
werden.

2.3 Die Swisscom ist als sanktionierte Unternehmung
und direkte Adressatin vom angefochtenen Entscheid
besonders berlhrt, hat bereits vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen und hat ein schutzwirdiges
Interesse an der Aufhebung oder Anderung des Urteils
des Bundesverwaltungsgerichts. Sie ist damit zur Be-
schwerde (im Verfahren 2C_344/2010) legitimiert (vgl.
Art. 89 Abs. 1 BGG).

2.4 Gemass Art. 89 Abs. 2 Bst. a BGG sind die Bundes-
kanzlei, die Departemente des Bundes oder, soweit das
Bundesrecht es vorsieht, die ihnen unterstellten Dienst-
stellen zur Beschwerde an das Bundesgericht berech-
tigt, wenn der angefochtene Akt die Bundesgesetzge-
bung in ihrem Aufgabenbereich verletzen kann. Die
Bundesgesetzgebung im Kartellrecht z&éhlt zum Aufga-
benbereich des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepar-
tements. Dieses ist daher zur Beschwerdeerhebung an
das Bundesgericht geméss Art. 89 Abs. 2 Bst. a BGG
(im Verfahren 2C_343/2010) befugt. Fur die Behdrden-
beschwerde ist ein spezifisches schutzwirdiges Interes-
se nicht erforderlich, sondern es genigt das Interesse
an der richtigen Durchsetzung des Bundesrechts (BGE
135 11 338 E. 1.2.1 S. 341 f.), hier des Kartellrechts (vgl.
zu Art. 103 OG BGE 127 11 32 E. 1b S. 35).
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2.5 Im Verfahren der nachtraglichen Verwaltungsrechts-
pflege gilt als Streitgegenstand das Rechtsverhaltnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfligung bildet, in
dem Umfang, in dem es im Streit liegt. Beschwerdebe-
gehren, die neue, in der angefochtenen Verfigung nicht
geregelte Fragen aufwerfen, Uberschreiten den Streitge-
genstand und sind deshalb unzuldssig. Denn in einem
Rechtsmittelverfahren kann der Streitgegenstand grund-
satzlich nur eingeschrankt, aber nicht ausgeweitet wer-
den. Was Streitgegenstand ist, bestimmt sich nach dem
angefochtenen Entscheid und den Parteibegehren. Auch
wenn zum Verstandnis der Antréage auf die Begrindung
zuruckgegriffen werden muss, ergibt sich der Streitge-
genstand stets aus der beantragten Rechtsfolge und
nicht aus deren Begriindung (BGE 133 11 35 E. 2 S. 38;
131 11 200 E. 3.2 und 3.3 S. 203 f.; 130 Il 530 E. 2.2
S. 536).

3.

3.1 Nach Art. 2 KG gilt das Kartellgesetz fur Unterneh-
men des privaten und des offentlichen Rechts, die Kar-
tell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen, Markt-
macht austiben oder sich an Unternehmenszusammen-
schliissen beteiligen (Abs. 1). Als Unternehmen gelten
samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform (Abs. 1bis). Das
Kartellgesetz ist damit grundsétzlich auf die Swisscom
als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft des 6ffentli-
chen Rechts anwendbar, und zwar unabhangig davon,
dass diese mehrheitlich dem Bund gehort (vgl. Art. 2 und
6 des Bundesgesetzes vom 30. April 1997 Uber die Or-
ganisation der Telekommunikationsunternehmung des
Bundes, Telekommunikationsunternehmensgesetz,
TUG; SR 784.11). Nach Art. 3 Abs. 1 KG sind bei der
Anwendung des Kartellgesetzes Vorschriften vorbehal-
ten, die Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere sol-
che, die eine staatliche Markt- und Preisordnung be-
grunden oder einzelne Unternehmen zur Erfullung o6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten.
In diesem Zusammenhang wird hier auf das Verhaltnis
der kartell- zu den fernmelderechtlichen Bestimmungen
naher einzugehen sein (vgl. E. 3.4 und 5).

3.2 Nach Art. 49a Abs. 1 KG kann ein an einer unzulas-
sigen Abrede gemaéss Art. 5 Abs. 3 KG (Preis-, Mengen-
und Gebietsabreden zwischen direkten Konkurrenten
[harte Horizontalkartelle]) oder Abs. 4 KG (Preisbindun-
gen und absoluter Gebietsschutz in Vertikalvertragen)
beteiligtes Unternehmen oder ein Unternehmen, das
sich nach Art. 7 KG (Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung [Marktmissbrauch]) unzulassig ver-
halt, mit einem Betrag von bis zu zehn Prozent des in
den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes belastet werden. Der Betrag bemisst sich
nach der Dauer und der Schwere des Verhaltens; zu-
dem ist der mutmassliche Gewinn "angemessen zu be-
ricksichtigen”, den das Unternehmen dadurch erzielt hat
(vgl. BGE 13511 60 E. 2.1 S. 63).

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

benachteiligen. Zu solchen unzuldssigen Verhaltenswei-
sen zahlt nach Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG insbesondere die
Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger
unangemessener Geschéaftsbedingungen. Als marktbe-
herrschend gelten einzelne oder mehrere Unternehmen,
die auf dem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Um-
fang unabhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

3.4 Fur den Telekommunikationsmarkt gilt daneben die
besondere Regelung des Fernmelderechts. Es ist zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten grundsatzlich nicht
strittig, dass die kartell- und die fernmelderechtlichen
Bestimmungen und Verfahren nebeneinander zur An-
wendung gelangen. Insbesondere bildet das Interkon-
nektionsregime in diesem Sinne lediglich eine besonde-
re sektorielle Regelung, die zur ubrigen preis- und wett-
bewerbsrechtlichen Ordnung hinzutritt und diese nicht
ausschliesst (Urteile des Bundesgerichts 2A.503/2000
vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare AG in ZBlI
103/2002 S. 244, E. 6¢, 2A.142/2003 vom 5. September
2003, E. 4.1.3, und 4C.404/2006 vom 16. Februar 2007
in sic! 7-8/2007 S. 552, E. 3; vgl. auch EVELYNE CLERC
in: Tercier/Bovet [Hrsg.], Droit de la concurrence, Com-
mentaire romand, 2002, Art. 7 N. 35). Umstritten ist hier
hingegen, wieweit sich Kartell- und Fernmelderecht ge-
genseitig beeinflussen. Zu beachten ist freilich, dass im
vorliegenden Fall noch die frihere Fassung des Fern-
meldegesetzes vom 30. April 1997 (aFMG; AS 1997
2187) anwendbar ist, was von allen Verfahrensbeteilig-
ten anerkannt wird. Die mit der Gesetzesnovelle vom
24. Marz 2006 angepassten Bestimmungen des Fern-
meldegesetzes wurden erst auf den 1. April 2007 und
damit nach dem hier massgeblichen Zeitraum in Kraft
gesetzt (Fernmeldegesetz in der Fassung vom 24. Mérz
2006, FMG; SR 784.10; AS 2007 921, 939).

3.5 Nach Art. 3 Bst. e aFMG bedeutet Interkonnektion
die Verbindung von Fernmeldeanlagen und Fernmelde-
diensten, die ein fernmeldetechnisches und logisches
Zusammenwirken der verbundenen Teile und Dienste
sowie den Zugang zu Diensten Dritter ermoglicht. Art. 11
aFMG enthalt die wesentlichen Regeln des Interkonnek-
tionsregimes. Danach unterliegen marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten unter anderem
der Pflicht einer kostenorientierten Preisgestaltung
(Art. 11 Abs. 1 aFMG). Im Bereich der Grundversorgung
besteht ein Regulierungstatbestand auch ohne marktbe-
herrschende Stellung (Art. 11 Abs. 2 aFMG). Kénnen
sich die beteiligten Konkurrentinnen nicht einigen, ver-
fugt die Kommunikationskommission den Preis nach
markt- und branchenublichen Grundséatzen (Art. 11 Abs.
3 aFMG; vgl. etwa BGE 132 Il 47, 257, 284; 131 Il 13;
Urteil des Bundesgerichts 2A.503/2000 vom 3. Oktober
2001 i.S. Commcare AG, in: ZBI 103/2002 S. 244).

4,

4.1 Die hier strittige kartellrechtliche Sanktion in Anwen-
dung von Art. 49a KG setzt in der fraglichen Tatbe-
standsvariante eine marktbeherrschende Stellung (nach
Art. 4 Abs. 2 KG) sowie einen Missbrauch derselben
(gemass Art. 7 KG) voraus. Wahrend die Wettbewerbs-
kommission beide Tatbestandselemente als erfullt er-
achtete, bejahte das Bundesverwaltungsgericht zwar die
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marktbeherrschende Stellung der Swisscom bei ihren
eigenen Terminierungsgebihren in der Periode vom
1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005, verneinte aber einen
Missbrauch dieser Stellung. Sollte sich die Auffassung
der Vorinstanz als korrekt erweisen, missten nicht alle
von den Verfahrensbeteiligten erhobenen Rigen gepruft
werden. Es rechtfertigt sich daher, zunachst den Streit-
punkt des Marktmissbrauchs zu behandeln und sich erst
danach den Ubrigen Fragen zuzuwenden, soweit diese
je nach dem Ergebnis noch massgeblich erscheinen.

4.2 Die Vorinstanz stellte bei der Beantwortung der Fra-
ge, ob die Swisscom ihre Marktstellung missbraucht
habe, im Wesentlichen darauf ab, dass diese aufgrund
der regulatorischen Rahmenordnung des Fernmelde-
rechts gar nicht in der Lage gewesen sei, ihre Preis- und
sonstigen Geschéaftsbedingungen durchzusetzen und
damit zu "erzwingen", wie dies als Tatbestandselement
von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG vorausgesetzt sei. Das
Volkswirtschaftsdepartement wendet dagegen ein, die
Erzwingung der eigenen Bedingungen sei nicht erforder-
lich. Dieses Merkmal stelle kein eigenes Tatbestands-
element dar, sondern verlangt sei einzig, dass zwischen
der marktbeherrschenden Stellung und der Unangemes-
senheit der Preise und Geschéftsbedingungen ein Kau-
salzusammenhang bestehe. Die Swisscom habe denn
auch die Hohe der Terminierungspreise nur schon des-
halb bestimmen kénnen, weil sie marktbeherrschend
gewesen sei.

4.3 Der Sinn von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG ist durch Ausle-
gung zu ermitteln. Eine abschliessende hdéchstrichterli-
che Rechtsprechung zur Tragweite von Art. 7 Abs. 2 Bst.
¢ KG gibt es bisher nicht (vgl. immerhin BGE 130 Il 149
E. 3.4.3 S. 159; 129 Il 497 E. 6.5 S. 538 ff.). Im Schrift-
tum werden dazu unterschiedliche Auffassungen vertre-
ten, wobei regelméssig auf die Unklarheit der Regelung
verwiesen wird (vgl. dazu etwa MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar
zum Kartellgesetz, 2010, Art. 7 N. 295 ff.; CLERC, a.a.O.,
Art. 7 N. 185 ff.; PETER REINERT, in: Baker & McKenzie,
Kartellgesetz, 2007, Art. 7 N. 23 ff.).

4.3.1 Das Volkswirtschaftsdepartement halt dafir, das
Kartellgesetz sei im Sinne des EU-Wettbewerbsrechts
auszulegen, was zu einem restriktiveren Verstandnis
des Ausbeutungsmissbrauchs als dasjenige der Vorin-
stanz fuhre. Es gibt jedoch kein gemeinsames Wettbe-
werbsrecht der Schweiz und der Européischen Union im
Rahmen eines bilateralen Abkommens, das gegebenen-
falls eine parallele Rechtsordnung nahelegen wirde (vgl.
etwa BGE 136 Il 5 E. 3.4 S. 12 f,, 65 E. 3.1 S. 70 f)).
Vom Recht der Europaischen Union unabhéngiges
schweizerisches Recht ist grundséatzlich autonom auszu-
legen. Eine Koordination bzw. der Beizug des européi-
schen Rechts als Auslegungshilfe dréangt sich immerhin
soweit auf, als dies vom schweizerischen Gesetzgeber
bezweckt war und sich die Regelungen auch inhaltlich
entsprechen (vgl. etwa das Urteil des Bundesgerichts
2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001 i.S. Commcare AG,
in: ZBI 103/2002 S. 244, E. 9b). Nach der Rechtspre-
chung ist insbesondere autonom nachvollzogenes EU-
Recht europarechtskonform auszulegen, weil es dem
Gesetzgeber diesfalls darum ging, eine parallele Rege-
lung zu schaffen (vgl. BGE 130 IIl 182 E. 5.5.1 S. 190;
129 111 335 E. 5.1 und 6 S. 350).

4.3.2 Die Kartellgesetznovelle von 1995 hatte keinen
besonderen europapolitischen Hintergrund (BBl 1995 |
484). In den grundsatzlichen Bemerkungen zum Geset-
zesentwurf (vgl. BBI 1995 | 497 ff.) wird das Ziel einer
EU-Kompatibilitdt nicht genannt, ebenso wenig in den
Ausfuhrungen zum Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung (vgl. BBI 1995 | 518 ff.). Der schweizeri-
sche Gesetzgeber wollte bei der damaligen Revision des
Kartellgesetzes somit nicht in erster Linie zwecks Her-
stellung einer Europarechtskonformitat autonom das EU-
Recht nachvollziehen. Immerhin lehnte er sich bei der
Formulierung der Missbrauchstatbestdnde an das EU-
Recht an (vgl. BBI 1995 | 531 und 632 f,;
AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., Art. 7 N. 25). Insbesondere
verwendete er sogar denselben Begriff des "Erzwin-
gens", wie er heute auch in Art. 102 Abs. 2 Bst. a der
Konsolidierten Fassung des Vertrags Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union vom 13. Dezember 2007
(AEUV; ABI. C 115 vom 9. Mai 2008, S. 47 ff.; ehemali-
ger Artikel 82 EGV) enthalten ist. Nach der bundesratli-
chen Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 unter Ein-
schluss von Art. 7 KG in der heutigen Fassung wurden
die Regelungsmuster des Wettbewerbsrechts der Euro-
paischen Union aber lediglich insoweit beriicksichtigt, als
nicht aus sachlichen Grunden unterschiedliche L&sun-
gen angezeigt erschienen (vgl. BBI 1995 | 471). Auch
aus der gleichen Terminologie lasst sich mithin nicht
ableiten, dass zwingend eine identische Regelung ange-
strebt war. Zur Gesetzesnovelle von 2003, welche die
Sanktionsregelung von Art. 49a KG mit sich brachte,
schrieb der Bundesrat (BBl 2002 2051):

"Die Europakompatibilitat des schweizerischen Wettbe-
werbsrechts wird durch die Vorlage nicht unmittelbar
berthrt. Immerhin sind in der Rechtsordnung der EU fur
Wettbewerbsverstdsse ebenfalls unmittelbare Sanktio-
nen vorgesehen. Insofern ndhert sich durch die Revision
das "Schutzniveau" der schweizerischen Wettbewerbs-
gesetzgebung demjenigen der EU an. Vor dem Hinter-
grund bestehender Unterschiede in der konzeptionellen
Ausrichtung (Verbots- statt Missbrauchsprinzip in der
EU) lassen sich die einzelnen Elemente der Vorlage
aber nur schlecht mit entsprechenden Instituten im eu-
ropaischen Kontext vergleichen."

Auch diese Relativierung indiziert, dass das schweizeri-
sche Recht nicht vollstdandig demjenigen der Européi-
schen Union entspricht. Im Ubrigen fiihrt selbst nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen
Union die wirtschaftliche Macht des Marktbeherrschers
noch nicht fur sich allein dazu, dass dessen Preise
missbrauchlich sind, sondern es ist eine Gesamtwirdi-
gung vorzunehmen (vgl. zuletzt das Urteil des EuGH
vom 17. Februar 2011 Rs. C-52/09 Konkurrensverket c.
TeliaSonera Sverige AB). Damit ergibt sich entgegen der
Auffassung des Volkswirtschaftsdepartements auch
nicht mit Blick auf das EU-Recht die zwangslaufige Fol-
gerung, dass bereits bei Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung von einem Missbrauch auszugehen
ist, ohne dass dem Tatbestandselement des "Erzwin-
gens" eine davon unabhangige selbstandige Bedeutung
zukame.

4.3.3 Der deutsche Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
spricht deutlich von Erzwingung unangemessener Preise
oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbedingungen.
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Die franzdsisch- und italienischsprachigen Gesetzestex-
te unterscheiden sich insofern nicht wesentlich von der
deutschen Fassung, werden dort doch die Begriffe "le
fait d'imposer” und "l'imposizione" verwendet. Schon der
Wortlaut verlangt daher mehr als eine blosse Ursach-
lichkeit zwischen marktbeherrschender Stellung und
unangemessenem Geschéftsverhalten. In die gleiche
Richtung deutet die bundesrétliche Botschaft vom
23. November 1994 zu Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG, worin
wortlich steht (BBI 1995 | 573):

"Nach dem Gesetzesentwurf missen die unangemesse-
nen Preise oder Geschaftsbedingungen "erzwungen"
werden. Dies bedeutet, dass zum Beispiel ein nachfra-
geméchtiges Unternehmen Mittel anwendet oder anzu-
wenden droht, mit denen es seiner Forderung nach ei-
nem bestimmten Vorzugspreis oder anderen besonders
vorteilhaften Geschéaftsbedingungen Nachdruck verleiht."

4.3.4 Aus systematischer Sicht trifft es zu, wie das
Volkswirtschaftsdepartement vortragt, dass es sich bei
den in Art. 7 Abs. 2 KG aufgezahlten Tatbestéanden le-
diglich um eine nicht abschliessende Liste von Beispie-
len handelt, welche die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1
KG illustrieren sollen. Dabei ist aber zu beachten, dass
das Kartellrecht eine marktbeherrschende Stellung nicht
verbietet (BBI 1995 | 547). Eine solche ist flr sich allein
nicht missbrauchlich (CLERC, a.a.O., Art. 7 N. 1); viel-
mehr muss zur Marktbeherrschung als qualifizierendes
Element eine unzulassige Verhaltensweise hinzutreten
(vgl. BGE 129 1l 497 E. 6.5.1 S. 538), was sich im Ubri-
gen bereits aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 KG er-
gibt. Dieses Erfordernis ware weitgehend obsolet, wiirde
reine Ursachlichkeit fir unangemessene Geschaftsbe-
dingungen genigen, wobei immerhin zutrifft, dass zwi-
schen der Marktbeherrschung und der Unangemessen-
heit Uberhaupt eine Kausalitat vorliegen muss (dazu
AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., Art. 7 N. 21; REINERT, a.a.O.,
Art. 7 N. 3). Allerdings durfte wohl regelméssig von ei-
nem Kausalzusammenhang auszugehen sein, sobald
Marktbeherrschung einerseits und unangemessene Ge-
schaftsbedingungen andererseits erstellt sind, was dazu
fuhrt, dass das Kriterium der Ursachlichkeit fur sich allein
als nicht sehr aussagekraftig erscheint. Das spricht
ebenfalls dafir, dem zusatzlichen Verhaltenselement,
dass die fraglichen Bedingungen der Marktgegenseite
aufgezwungen werden missen, eine eigenstandige Be-
deutung zuzumessen.

4.3.5 Indessen ist angesichts des Gesetzeszwecks der
Verhinderung volkswirtschaftlich oder sozial schadlicher
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschrankungen (Art. 1 KG) nicht eine vollstandige wirt-
schaftliche Unterjochung erforderlich. Art. 7 KG schutzt
Konkurrenten oder Handelspartner insbesondere davor,
dass sie von marktbeherrschenden Unternehmen in
ihren Handlungsmdglichkeiten in missbrauchlicher Wei-
se behindert oder dass sie oder die Konsumenten in
wettbewerbswidriger Weise benachteiligt werden
(Verdréangungs- oder Behinderungs- sowie Ausbeu-
tungsmissbrauch; vgl. BBl 1995 | 569; AMSTUTZ/CARRON,
a.a.0., Art. 7 N. 41 ff.). Uberhohte Preise oder nachteili-
ge Geschaftsbedingungen kénnen aber aus wirtschaftli-
chen Griunden auch freiwillig und durchaus im Eigeninte-
resse akzeptiert werden. Es kann hier offenbleiben, ob
fur die Annahme eines Marktmissbrauchs das Einver-

stéandnis zu den unangemessenen Vertragsinhalten, wie
die Vorinstanz annimmt, geradezu gegen den Willen der
Marktgegenseite erfolgen muss oder ob sich diese letzt-
lich einfach aufgrund der Marktsituation gegen ihre eige-
nen Interessen fugt. Zu verlangen ist fur einen Markt-
missbrauch zumindest, dass die Marktgegenseite dem
O6konomischen Druck, der sich auf die Marktbeherr-
schung stitzt, nichts entgegenzusetzen hat bzw. diesem
nicht ausweichen kann.

4.4 Dass die Swisscom auf die anderen Mobilfunkanbie-
terinnen Druck ausgelbt hatte, dem diese nichts entge-
genzuhalten gehabt hétten, ist fraglich und letztlich in
erster Linie eine Tatfrage. Diese braucht aufgrund der
regulatorischen Rahmenordnung indessen nicht néher
abgeklart zu werden.

5.

5.1 Bei der Anwendung des Kartellrechts kann die be-
sondere sektorielle Regelung des Fernmeldegesetzes
nicht unbeachtet bleiben. Die beiden Rechtsordnungen
stehen insoweit in einem engen Konnex und beeinflus-
sen sich gegenseitig. Sinn macht daher nur eine Ausle-
gung, die auch zu einem einheitlichen, in sich geschlos-
senen Gesamtsystem fuhrt. Aus dem gleichen Grund,
um eine Koordination von Wettbewerbs- und Telekom-
munikationsrecht sicherzustellen, sieht Art. 11 Abs. 3
aFMG die Konsultation der Wettbewerbskommission fiir
die Beurteilung der Marktbeherrschung vor (vgl. BBI
1996 11l 1427).

5.2 Geht es um Dienste der Grundversorgung nach Art.
16 aFMG, gilt die Pflicht zur Interoperabilitat und ist eine
Fernmeldediensteanbieterin selbst dann zur Interkon-
nektion verpflichtet, wenn sie keine marktbeherrschende
Stellung innehat (Art. 11 Abs. 2 aFMG). Da eine Sankti-
onierung nach Art. 49a KG in Verbindung mit Art. 7 KG
aber jedenfalls Marktbeherrschung voraussetzt, gilt eine
Interkonnektionspflicht selbst bei Telekommunikations-
diensten, die nicht zur Grundversorgung zahlen (Art. 11
Abs. 1 aFMG), wenn Art. 49a KG im fernmelderechtli-
chen Bereich der Zusammenschaltung Anwendung fin-
den soll. Fallt mithin eine Sanktion gemass Art. 49a KG
in Verbindung mit Art. 7 KG im Telekommunikationsbe-
reich in Betracht, gilt zugleich auch die regulatorische
Rahmenordnung des Fernmeldegesetzes, soweit es um
einen Sachverhalt geht, der den Bestimmungen tber die
Interkonnektion untersteht.

5.3 Noch im Jahre 2003 z&hlte die Versorgung mit Mo-
bilfunk nur ausnahmsweise zur Grundversorgung, nam-
lich dann, wenn ein Anschluss ans Festnetz nicht oder
nur mit grossem Aufwand mdglich gewesen ware (vgl.
das Urteil des Bundesgerichts 1A.124/2003 vom
23. September 2003, E. 3.3, in URP 2003 S. 731; vgl.
auch Art. 16 aFMG sowie Art. 15 ff. FMG). Es kann of-
fenbleiben, wie es sich bei den hier strittigen Terminie-
rungsleistungen im Mobilfunkbereich der Swisscom ver-
hielte. Bei Marktbeherrschung, wie dies die Anwendung
von Art. 49a KG in Verbindung mit Art. 7 KG voraus-
setzt, galte fur die betroffenen Terminierungsdienste
unabhéngig davon, ob es sich um Grundversorgung
handeln wiirde oder nicht, ohnehin eine Pflicht zur Inter-
konnektion gemass Art. 11 Abs. 1 aFMG.
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5.4 Stinden somit, damit eine kartellrechtliche Sanktion
Uberhaupt in Frage kédme, so oder so die Mdglichkeiten
der Interkonnektion offen, kann dies bei der Beurteilung,
ob ein Missbrauch einer allfalligen marktbeherrschenden
Stellung vorliegt, nicht unbertcksichtigt bleiben. Falls
eine Nachfragerin der Swisscom mit deren Geschéfts-
bedingungen bzw. deren Preisangebot fiir die Terminie-
rung nicht einverstanden gewesen ware, hatte sie sich in
Anwendung von Art. 11 Abs. 3 aFMG an die Kommuni-
kationskommission wenden und die behérdliche Fest-
setzung der Terminierungsbedingungen verlangen koén-
nen. Diese Rahmenordnung schliesst die einseitige Er-
zwingung der Geschaftsbedingungen der Marktgegen-
seite aus, weil dadurch eine Ausweichmdglichkeit ge-
schaffen wird. Zwar héatte das Interkonnektionsverfahren
fur das betroffene Unternehmen zweifellos einen gewis-
sen Aufwand mit sich gebracht. Sowohl bei Orange als
auch bei Sunrise handelt es sich aber um Unterneh-
mungen, die einen solchen Aufwand ohne weiteres hat-
ten leisten kénnen. Das zeigt nicht zuletzt das spatere
Interkonnektionsverfahren fir die Mobilterminierungs-
preise zwischen denselben Konkurrentinnen, das im
Januar 2007 mit einer Vereinbarung endete. Im Ubrigen
bietet das Interkonnektionsverfahren selbst in komplexe-
ren Fallen die Moglichkeit entsprechender prozessualer
Massnahmen wie insbesondere einstweiligen Rechts-
schutz (vgl. Art. 11 Abs. 3 aFMG) oder rickwirkende
Anordnung der korrigierten Preise inklusive Verzinsung
derselben. Dass ein Interkonnektionsverfahren im vor-
liegenden Zusammenhang wirkungslos gewesen ware,
wie das Volkswirtschaftsdepartement behauptet, ist we-
der erhartet noch ersichtlich und wiirde im Ubrigen die
fernmelderechtliche Gesetzesordnung mehr als in Frage
stellen, woflr es keine zwingenden Anhaltspunkte gibt.

5.5 Unter diesen Voraussetzungen kann nicht davon
ausgegangen werden, die Swisscom habe die Ge-
schaftsbedingungen fir ihre Terminierungsleistungen
gegeniber der Marktgegenseite im Sinne von Art. 7 Abs.
2 Bst. ¢ KG erzwungen. Dieser stand es vielmehr frei,
auf das Interkonnektionsverfahren auszuweichen und
die angebotenen Vertragsinhalte behdérdlich Gberprifen
und regulieren zu lassen. Wenn die anderen Mobilfun-
kanbieterinnen auf die Einleitung eines Interkonnekti-
onsverfahrens verzichteten, so kann dies jedenfalls nicht
allein der Swisscom angelastet werden.

5.6 Das Volkswirtschaftsdepartement wendet dagegen
ein, nicht nur die anderen Mobiltelefonieanbieterinnen
seien ausgebeutet worden, sondern auch die Festnetz-
telefonieanbieterinnen, die Gespréache ins Mobilfunknetz
der Swisscom eingespiesen hatten. Dasselbe gelte fir
die Endkunden, indem diese Uberhthte Retailpreise
hatten zahlen missen.

5.6.1 Das Bundesverwaltungsgericht setzte sich aus-
fuhrlich damit auseinander, welches Verhalten der
Swisscom genau vorgeworfen werde. Dabei verwies es
einerseits auf die Verfiigung der Wettbewerbskommissi-
on vom 5. Februar 2007, worin mit einlasslicher Argu-
mentation ein Behinderungsmissbrauch der Konkurrenz
auf Dienstleistungsebene ausgeschlossen wurde. Ande-
rerseits bezog sich die Vorinstanz im Zusammenhang
mit der Frage des Ausbeutungsmissbrauchs auf Unklar-
heiten im Standpunkt der Wettbewerbskommission so-
wie auf eine entsprechende redaktionelle Unsorgfalt

beim Verfassen der Sanktionsverfigung vom 5. Februar
2007. Die Vorinstanz vermochte sich dabei unter ande-
rem auf die Vernehmlassung der Wettbewerbskommis-
sion an das Bundesverwaltungsgericht (vom 18. Juni
2007) selbst zu stutzen, worin diese ihren Standpunkt
korrigiert und dargelegt hatte, dass (einzig) die Fernmel-
dediensteanbieterinnen als Marktgegenseite anzusehen
seien. Das Bundesverwaltungsgericht schloss daraus
insgesamt, zu prifen sei somit lediglich der Ausbeu-
tungsmissbrauch zu Lasten anderer Fernmelde-
diensteanbieterinnen, d.h. primar zu Lasten von Sunrise
und Orange. In diesem Sinne beschrénkte die Vorin-
stanz den Streitgegenstand ausdricklich auf den Aus-
beutungsmissbrauch, den die Swisscom auf der Infra-
strukturebene angeblich zum Nachteil ihrer Konkurren-
tinnen begangen haben soll. Diesen Streitgegenstand
kann das Bundesgericht nicht ausweiten (vgl. E. 2.5).
Damit erdbrigt es sich, auf die Fragen einzugehen, ob
der Vorwurf der Ausbeutung der Endkunden korrekt
vorgetragen worden sei, welche Tragweite dabei insbe-
sondere dem strafrechtlichen Anklageprinzip zuké&me
und ob der Swisscom dazu in geeigneter Weise das
rechtliche Gehor gewahrt worden ware.

5.6.2 Was die Fixtelefonieanbieterinnen betrifft, so be-
fanden sich diese grundsétzlich in der gleichen Situation
wie die Konkurrentinnen bei der Mobiltelefonie. Auch
ihnen stand die Méglichkeit offen, die von der Swisscom
offerierten Geschéftsbedingungen Uber das Interkonnek-
tionsverfahren behordlich Uberprufen und allenfalls an-
passen zu lassen. Selbst der Swisscom als damals
grosster Anbieterin im Markt war es in diesem Sinne
angesichts der Rechtsordnung nicht moglich, ihre Be-
dingungen der Konkurrenz einseitig aufzuzwingen. Die
verlangten Terminierungsbedingungen wurden daher im
Verhéltnis zu den Festtelefonieanbieterinnen ebenfalls
nicht im Sinne des Kartellgesetzes erzwungen. Erst
recht traf dies fir die damalige Swisscom Fixnet AG als
grosste Festnetztelefonieanbieterin zu. Da sie zum glei-
chen Konzern wie die Swisscom Mobile AG gehorte,
kann bei ihr sowieso nicht davon ausgegangen werden,
die Terminierungsbedingungen seien ihr aufgezwungen
worden.

5.6.3 Falls im Ubrigen die Endkunden {iberhéhte Preise
zahlen mussten, so ergab sich das eventuell aus einem
Zusammenspiel aller beteiligten Unternehmen, was un-
ter dem Gesichtspunkt der abgestimmten Verhaltens-
weisen kartellrechtlich hatte bedeutsam sein kdnnen. Es
gibt einige Anhaltspunkte dafir, dass die Preise bei der
Mobiltelefonie und insbesondere fiir die Terminierung im
hier fraglichen Zeitraum vom 1. April 2004 bis zum
31. Mai 2005 zumindest sehr hoch waren. Entsprechen-
de ernsthafte Zweifel an deren Angemessenheit dussert
auch das Bundesverwaltungsgericht, ohne dass es dies
jedoch vertieft zu prifen hatte. Angesichts des Verzichts
der Konkurrenz der Swisscom, eine behérdliche Kontrol-
le der Terminierungsbedingungen im Interkonnektions-
verfahren anzustreben, stellt sich durchaus die Frage,
ob der Wettbewerb nicht durch ein Zusammenspiel aller
beteiligten Fernmeldediensteanbieterinnen in unzuléssi-
ger Weise beschrankt wurde. Mangels behérdlicher ex-
ante-Regelung bei der Interkonnektion bzw. als Folge
der schweizerischen ex-post-Kontrolle (vgl. dazu BGE
132 11 47 E. 4.7 S. 60; Urteil 2A.191/2005 vom 2. Sep-
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tember 2005 in sic! 3/2006 S. 170, E. 3), die nur von den
betroffenen Konkurrentinnen und nicht von Amtes we-
gen ausgeldst werden kann, hilft das Interkonnektions-
regime bei einer solchen Ausgangslage nicht weiter. Das
gilt insbesondere dann, wenn die Marktgegenseite allen-
falls wegen der Reziprozitatswirkung (vgl. BGE 132 |l
257 E. 7 S. 281 ff.; Urteil 2A.276/2006 vom 12. Juli 2006
in sic! 12/2006 S. 847, E. 2.5 und 2.6) auch ein Interesse
daran hat, die Preise eher hoch zu halten, soweit sie
diese an die Endkunden Uberwélzen kann. Wie es sich
damit verhélt, muss hier aber offenbleiben.

5.6.4 Der Gesetzgeber hat das ex-post-System beim
Interkonnektionsregime genauso bewusst geschaffen,
wie er kartellrechtliche Sanktionen an missbrauchlichem
Verhalten angeknlpft hat. Es verbietet sich, darin einen
Mangel zu sehen, der Uber eine extensive Auslegung
des kartellrechtlichen Ausbeutungsmissbrauchs beho-
ben wird, indem, unabhangig von der Ausgestaltung der
Rechtsverhéltnisse und namentlich der rechtlichen
Rahmenordnung, bereits die Kausalitat zwischen Markt-
beherrschung und Unangemessenheit der Geschaftsbe-
dingungen zwischen Konkurrentinnen fur sich allein als
Erzwingung derselben zu gelten hatte. Eine solche An-
passung der Voraussetzungen kénnte nur der Gesetz-
geber selbst Uber eine Gesetzesrevision vornehmen.

5.6.5 Wie das Bundesverwaltungsgericht zu Recht fest-
héalt, kann Marktgegenseite nur die auf dem relevanten
Markt dem marktbeherrschenden Unternehmen als
Nachfragerin und damit als Vertragspartnerin gegeni-
berstehende Unternehmung sein. Im Wholesalemarkt
der Telekommunikation sind das die konkurrierenden
Fernmeldediensteanbieterinnen. Gegeniuber der End-
kundschaft wére wohl eher das Gesamtverhalten aller
dieser Unternehmen bzw. insbesondere der drei Mobilte-
lefonieanbieterinnen mit den entsprechenden Auswir-
kungen auf den Retailmarkt auf Vereinbarkeit mit dem
Kartellrecht zu hinterfragen gewesen. Genau das hat die
Wettbewerbskommission in der ersten Phase der Unter-
suchung auch getan, spater aber fir die hier fragliche
Zeitperiode ein unzuldssiges gemeinsames Verhalten
ausgeschlossen und das entsprechende Verfahren so-
wie weitere Untersuchungen gegen Orange und Sunrise
eingestellt. Damit verlagerte sich aber auch der gegen-
Uber der Swisscom aufrechterhaltene Vorwurf unzulas-
sigen Verhaltens einzig auf die Ebene zwischen den
verschiedenen Fernmeldediensteanbieterinnen mit den
entsprechenden Auswirkungen auf die zu prifenden
Geschéaftsbeziehungen im Wholesalemarkt. Ein Ausbeu-
tungsmissbrauch lasst sich in diesem Verhéltnis der
Swisscom jedoch nur schon aufgrund des fernmelde-
rechtlichen Interkonnektionsregimes nicht nachweisen.

5.7 Zusammenfassend ergibt sich, dass bei der Beurtei-
lung des Missbrauchs einer allfalligen marktbeherr-
schenden Stellung die regulatorische Rahmenordnung
des Telekommunikationsrechts mitzuberticksichtigen ist.
Im vorliegenden Zusammenhang war es demgemass
der Swisscom nicht maoglich, ihre Terminierungsbedin-
gungen den hier einzig massgeblichen konkurrierenden
Fernmeldediensteanbieterinnen aufzuzwingen, da diese
auf das Interkonnektionsverfahren héatten ausweichen
kénnen. Damit entfallt ein Ausbeutungsmissbrauch bzw.
eine entsprechende unzuldssige Verhaltensweise nach
Art. 7 KG, was bereits aus diesem Grunde eine Sanktion

gemass Art. 49a KG gegeniiber der Swisscom aus-
schliesst. Ob Art. 7 KG insoweit gentugend bestimmt
ware, um Uberhaupt als gesetzliche Grundlage fiir eine
Sanktionierung zu taugen, kann mithin offenbleiben.

5.8 Demnach ist die Beschwerde des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartements abzuweisen.

6.

6.1 Die Swisscom macht geltend, es verletze Bundes-
recht, dass das Bundesverwaltungsgericht die Feststel-
lung der Wetthewerbskommission geschitzt habe, sie
sei im fraglichen Zeitraum marktbeherrschend gewesen.

6.2 Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission in der hier einschlagigen Tatbe-
standsvariante mit Verfugung Uber die zu treffenden
Massnahmen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung sind nur der Endentscheid der Wettbewerbskom-
mission bzw. allfallige Zwischen- oder Teilentscheide im
Untersuchungsverfahren nach den massgeblichen Ver-
fahrensregeln anfechtbar, nicht aber die im Kartellgesetz
enthaltenen spezifischen Verfahrensschritte auf dem
Weg zu diesem (BGE 135 11 60 E. 3.1.3 S. 69). Bei der
Endverfigung Uber eine Sanktion gemass Art. 49a KG
handelt es sich um einen Leistungs- oder Gestaltungs-
entscheid. Die Sanktion wird ausgesprochen, wenn die
entsprechenden Tatbestandselemente vorliegen, oder
es wird davon abgesehen, weil die Voraussetzungen
nicht erflillt sind. Es kann hier offenbleiben, ob im zwei-
ten Fall wie in strafrechtlichen Verfahren ausdriicklich
ein Freispruch zu erfolgen hat; die Swisscom behauptet
dies zwar in ihrer Begrindung, hat aber keinen entspre-
chenden Antrag gestellt. So oder so hat sich das Ent-
scheiderkenntnis auf die Rechtsfolge zu beschréanken,
d.h. die Anordnung einer Sanktion oder den Verzicht auf
eine solche. Die Frage, ob die fur die Sanktionierung
erforderlichen Tatbestandselemente vorliegen, gehort
grundsatzlich nicht ins Dispositiv, sondern bildet Be-
standteil der Begriindung des Entscheides. In diesem
Sinne ist im Erkenntnis im Prinzip weder festzuhalten, ob
eine marktbeherrschende Stellung vorliegt, noch ob eine
solche allenfalls missbraucht wurde.

6.3 Wie das Bundesgericht entschieden hat, besteht im
kartellrechtlichen Melde- und Widerspruchsverfahren
nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG kein Raum fir Feststel-
lungsentscheide ausserhalb des Untersuchungsverfah-
rens (BGE 135 Il 60 E. 3.1.3 S. 68). Eine andere Frage
ist hingegen, ob die kartellrechtliche Untersuchung
selbst zu einer Feststellung flihren kann, und zwar auch
wenn sie im Hinblick auf eine mégliche Sanktion nach
Art. 49a KG erfolgt. Art. 30 Abs. 1 KG, wonach einzig
Uber die zu treffenden Massnahmen zu entscheiden ist,
sieht eine solche Mdglichkeit entgegen der Ansicht der
Wettbewerbskommission allerdings gerade nicht vor.
Damit wéare ein Feststellungsentscheid einzig gestiitzt
auf eine allenfalls andere gesetzliche Grundlage zulés-

sig.

6.4 Gemass Art. 39 KG finden die Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes Anwendung, soweit das
Kartellgesetz nicht hiervon abweicht. Nach Art. 25 VwVG
kann die in der Sache zustandige Behdrde von Amtes
wegen oder auf Gesuch hin eine Feststellungsverfligung
treffen (Abs. 1). Der Gesuchsteller hat dafiir ein schutz-
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wirdiges Interesse nachzuweisen (Abs. 2). Auch dazu
hat das Bundesgericht fir das Melde- und Wider-
spruchsverfahren nach Art. 49a Abs. 3 Bst. a KG ent-
schieden, ein Feststellungsanspruch nach Art. 25 VwVG
ausserhalb eines Untersuchungsverfahrens wirde die
spezialgesetzliche Verfahrensregelung umgehen bzw.
ihres Sinnes entleeren und sei daher ausgeschlossen
(BGE 13511 60 E. 3.3 S. 73 ff.). Das Bundesgericht ver-
wies unter anderem darauf, im Kartellrecht seien Sach-
verhalt und rechtliche Folge eng miteinander verknipft
und eine tatsachliche Feststellung laufe daher oft weit-
gehend auf eine Feststellung der Rechtsfolge hinaus
(BGE 13511 60 E. 3.3.2 S. 75). Die Rechtslage mag sich
fur kartellrechtliche Sanktionsverfahren allenfalls anders
darstellen. Ob in diesem Sinne Raum bleibt fur die An-
wendbarkeit von Art. 25 VwVG im Rahmen eines kartell-
rechtlichen Sanktionsverfahrens mit der Méglichkeit von
Beweis- und Untersuchungsmassnahmen gemass
Art. 40 ff. KG, kann letztlich indes offenbleiben.

6.5 Fir die Anwendbarkeit von Art. 25 VwVG wére Aus-
gangspunkt, dass ein entsprechendes schutzwirdiges
Feststellungsinteresse vorlage, das nicht bloss abstrak-
te, theoretische Rechtsfragen, sondern nur konkrete
Rechte oder Pflichten zum Gegenstand hétte. Uberdies
misste ausgeschlossen sein, dass das schutzwirdige
Interesse ebenso gut mit einer rechtsgestaltenden Ver-
fiigung gewahrt werden kénnte (vgl. BGE 132 V 257 E. 1
S. 259; 126 Il 300 E. 2¢ S. 303; RHINOW/KOLLER/
KISS/THURNHERR/BRUHL-MOSER, Offentliches Prozess-
recht, 2. Aufl., 2010, Rz 1279 ff.).

6.5.1 Dabei erscheint der Wortlaut von Art. 25 Abs. 2
VWVG zu eng. Auch eine Feststellungsverfligung von
Amtes wegen steht nicht im Belieben der Behdrden,
sondern setzt ein dem schutzwirdigen Interesse eines
Gesuchstellers analoges, diesfalls allerdings nicht priva-
tes, sondern o6ffentliches Feststellungsinteresse voraus
(BGE 130 V 388 E. 2.4 S. 391 f. mit Hinweis; ISABELLE
HANER, in: Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.], VWVG,
2009, Art. 25 Rz 14). Ein solches ist im vorliegenden Fall
nicht ersichtlich. Das strittige Sanktionsverfahren ist
ausdrucklich beschrankt auf den Zeitraum vom 1. April
2004 bis zum 31. Mai 2005. Schon aus diesem Grunde
kann die allféllige Feststellung der Marktbeherrschung
fur die fragliche Periode keine verbindliche Vorwirkung
fur den spéteren Zeitraum zeitigen, fur den die Untersu-
chung unter veranderten tatsdchlichen Verhéltnissen
weiterlauft. Die Marktbeherrschung wird vielmehr ohne-
hin neu abzuklaren sein. Das bedeutet zwar nicht, dass
die Wettbewerbsbehorden in den noch héngigen oder
allfalligen kinftigen Verfahren nicht unter Berlicksichti-
gung der prozessualen Rechte der Verfahrensbeteiligten
auf bereits vorgenommene Untersuchungshandlungen
oder Beweismassnahmen zurtickgreifen kénnten, soweit
sich diese weiterhin als einschléagig erweisen sollten. Es
ist aber ausgeschlossen, daraus fur spatere Zeitrdume
ohne weitere Prifung der Umsténde direkt eine Markt-
beherrschung der Swisscom abzuleiten.

6.5.2 Auch eine andere Rechtswirkung Kkartell- oder
fernmelderechtlicher Natur ist nicht ersichtlich. So steht
insbesondere nicht eine Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 4
KG in Frage (vgl. dazu RPW 2005 S. 555 f.); ohnehin
wirde sich die Marktbeherrschung fir den hier fragli-
chen Zeitraum nicht ohne weiteres auf spatere Unter-

nehmenszusammenschliisse auswirken, womit dahin
gestellt bleiben kann, wieweit insofern tberhaupt ein
selbstandiger Feststellungsentscheid zuldssig ware.
Auch ist kein Interkonnektionsverfahren héangig, in dem
die Wettbewerbskommission gemdass Art. 11 Abs. 3
aFMG zur Frage der Marktbeherrschung konsultiert
worden ware; Uberdies handelt es sich dabei nicht um
eine selbstandige und als solche anfechtbare Feststel-
lung, sondern lediglich um eine im Interkonnektionsver-
fahren zu entscheidende Vorfrage, und die Kommunika-
tionskommission ist an die Stellungnahme der Wettbe-
werbskommission nicht gebunden (vgl. dazu etwa die
nicht in der Amtlichen Sammlung publizierte E. 4.2 von
BGE 132 1l 284, Urteil 2A.451/2005 vom 21. April 2006).

6.5.3 Gibt es mithin kein schutzwirdiges Interesse an
einer isolierten Feststellung der Marktbeherrschung,
erweist sich die entsprechende Folgerung im Entscheid-
dispositiv selbst dann als bundesrechtswidrig, wenn
Art. 25 VwVG anwendbar wére.

6.6 Demnach ist das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 24. Februar 2010 insoweit aufzuheben, als es
in seiner eigenen Dispositiv-Ziffer 1.2 die Dispositiv-
Ziffer 1 der Verflgung der Wettbewerbskommission vom
5. Februar 2007 schitzt. Der angefochtene Entscheid ist
in dem Sinne anzupassen (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG),
dass auch die entsprechende selbstandige Feststellung
der Marktbeherrschung ersatzlos aufgehoben wird. Die
Beschwerde der Swisscom ist insofern gutzuheissen.

6.7 Umgekehrt braucht im vorliegenden Verfahren frei-
lich nicht weiter inhaltlich geprtft zu werden, ob die Vor-
instanzen zu Recht von der Marktbeherrschung der
Swisscom ausgegangen sind und dabei den relevanten
Markt im Einklang mit dem Bundesrecht abgegrenzt
haben. Erweist sich die rechtsverbindliche selbstandige
Feststellung der Marktbeherrschung als unzulassig,
betrifft die entsprechende Einschétzung im Sinne einer
Vorfrage nur ein Tatbestandselement einer allféalligen
Sanktionierung, die fir sich allein keine Rechtswirkung
zu entfalten vermag. Die Swisscom hat kein schutzwr-
diges Interesse und somit auch keinen Anspruch auf die
ausdrickliche Feststellung, sie sei im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht marktbeherrschend gewesen, was
sie so allerdings auch gar nicht ausdriicklich geltend
macht. Zugleich besteht kein Anlass und kein Recht der
Swisscom, dass das Bundesgericht vorfrageweise prift,
ob bei ihr Marktbeherrschung gegeben war. Eine Sank-
tionierung entféllt bereits aus einem anderem Grund,
namlich mangels Marktmissbrauchs, womit die Frage
der Marktbeherrschung fur sich allein keine rechtliche
Bedeutung hat. Rein theoretische Rechtsfragen ohne
Rechtsfolgen sind vom Bundesgericht nicht zu behan-
deln.

7.

Entfallen sowohl eine kartellrechtliche Sanktion nach
Art. 49a KG als auch die selbstéandige Feststellung der
Marktbeherrschung der Swisscom im Entscheiderkennt-
nis, erdibrigt es sich, die von dieser geltend gemachten
Verfahrensmangel zu prifen. Damit ist auf die geriigten
Verfahrensfehler, soweit sie nicht schon in anderem
Zusammenhang behandelt wurden, nicht weiter einzu-
gehen.
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8.

8.1 Die Swisscom beanstandet ausserdem die Kosten-
und Entschédigungsregelung des Bundesverwaltungs-
gerichts.

8.2 Die Swisscom ist der Ansicht, sie habe vor der Vor-
instanz umfassend obsiegt, weshalb ihr keine Verfah-
renskosten hatten auferlegt werden dirfen. Der rechne-
rische Gesamtbetrag der gesprochenen Verfahrenskos-
ten wird von der Swisscom allerdings nicht in Frage ge-
stellt. Sie wendet sich lediglich gegen den Verteilungs-
schlissel.

8.2.1 Nach Art. 63 Abs. 1 VwWVG (in Verbindung mit
Art. 37 VGG) auferlegt das Bundesverwaltungsgericht
die Verfahrenskosten in der Regel der unterliegenden
Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Ver-
fahrenskosten ermassigt, ausnahmsweise erlassen.
Gemass Art. 63 Abs. 3 VwWVG dirfen einer obsiegenden
Partei nur Verfahrenskosten auferlegt werden, die sie
durch Verletzung von Verfahrenspflichten verursacht
hat.

8.2.2 Das Bundesverwaltungsgericht erachtete die
Swisscom in zwei Punkten als unterliegend, namlich
erstens im Hinblick auf die Uberpriifung und Bestétigung
des erstinstanzlichen Befunds zur Marktabgrenzung und
Marktbeherrschung sowie zweitens hinsichtlich des An-
trags auf Einstellung der weiteren Untersuchung. Die
Swisscom ist denn auch in der Tat vor der Vorinstanz
jedenfalls mit ihrem hier nicht mehr strittigen Antrag auf
Einstellung des weiteren Untersuchungsverfahrens fir
den Zeitraum nach dem 31. Mai 2005 unterlegen. Was
den Streitpunkt der Marktbeherrschung betrifft, hatte das
Bundesverwaltungsgericht zwar die selbstandige Fest-
stellung einer solchen nicht schitzen durfen; fir die im
Ergebnis zu prufende kartellrechtliche Sanktion kam der
Frage, ob Marktbeherrschung vorlag, aber keine eigen-
standige Bedeutung mehr zu, da sich das weitere Tat-
bestandselement des Marktmissbrauchs als nicht erfillt
erwies. Vollstadndig obsiegt hatte die Swisscom vor der
Vorinstanz so oder so nicht. Die Auferlegung von einem
Funftel der Verfahrenskosten an die Swisscom erweist
sich demnach angesichts des dem Bundesverwaltungs-
gericht insofern zustehenden Ermessensspielraums
nicht als bundesrechtswidrig.

8.2.3 Damit brauchen die vorinstanzlichen Verfahrens-
kosten nicht aufgehoben bzw. in Anwendung von Art. 67
BGG neu festgesetzt und verlegt zu werden.

8.3 Analoges gilt fir den Verteilungsschlissel bei der
Parteientschadigung. Hierzu tragt die Swisscom aber
zusatzlich und in erster Linie vor, die ihr zugesprochene
Parteientschadigung sei betragsmassig selbst unter
Beriicksichtigung eines Abzugs fir teilweises Unterlie-
gen deutlich zu niedrig ausgefallen.

8.3.1 Nach Art. 64 Abs. 1 VwWVG (in Verbindung mit
Art. 37 VGG) kann das Bundesverwaltungsgericht der
ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes we-
gen oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr er-
wachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kos-
ten zusprechen. In Anwendung der ihr zustehenden
entsprechenden Regelungskompetenz (vgl. Art. 64
Abs. 5 zweiter Satz VwWVG in Verbindung mit Art. 16
Abs. 1 VGG) erliess die Vorinstanz das Reglement vom

21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE;
SR 173.320.2). Danach haben Parteien Anspruch auf
eine Parteientschadigung fur die ihnen erwachsenen
notwendigen Kosten (Art. 7 VGKE; vgl. Mo-
SER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bun-
desverwaltungsgericht, 2008, Rz 4.65). Die Parteient-
schadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie
allféllige weitere notwendige Auslagen der Partei (Art. 8
VGKE). Zu den Kosten der Vertretung zahlt in erster
Linie das Anwaltshonorar (Art. 9 Abs. 1 Bst. a VGKE),
das sich wiederum nach dem notwendigen Zeitaufwand
des Vertreters bemisst und nach einem Stundenansatz
von mindestens Fr. 200.-- und héchstens Fr. 400.- be-
rechnet (Art. 10 Abs. 1 und 2 VGKE). Das Bundesver-
waltungsgericht setzt die Parteientschadigung aufgrund
der Kostennote, bei Fehlen einer solchen aufgrund der
Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). Bei der Bemessung
der Parteientschadigung innerhalb des gesetzlichen
Rahmens steht dem Bundesverwaltungsgericht zwangs-
laufig ein gewisses Ermessen zu. Das Honorar berech-
net sich mithin einzig nach dem Aufwand und nicht nach
dem Streitwert. Eine summenmassig bestimmte feste
Obergrenze besteht nicht.

8.3.2 Die Vorinstanz sprach der Swisscom den grund-
satzlichen Anspruch auf eine Parteientschéadigung nicht
ab. Die Swisscom hatte dem Bundesverwaltungsgericht
allerdings keine Kostennote eingereicht. Eine Verpflich-
tung des Gerichts, eine solche einzuholen, besteht je-
doch nicht (MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.O.,
Rz 4.84). Die Vorinstanz stitzte sich daher fur die Be-
messung der Parteientschadigung zu Recht auf die Ak-
ten, wobei sie von einer Streitsache mit ausserordentlich
hohem Aufwand und besonderer Komplexitat ausging,
bei der auf juristischem Neuland eine Vielzahl an-
spruchsvoller Rechtsfragen zu klaren waren. Das Bun-
desverwaltungsgericht rechnete der Swisscom indes
nicht den ganzen von ihr betriebenen Aufwand an, weil
es die Rechtsschriften als teilweise redundant formuliert
und daher zu umfangreich beurteilte. Im Ergebnis sprach
es der Swisscom eine erneut um einen Finftel reduzier-
te Parteientschadigung von Fr. 80'000.- (inklusive Mehr-
wertsteuer) zu.

8.3.3 Die Swisscom macht geltend, dass das Bundes-
verwaltungsgericht bei einer rechnerisch ungekirzten
Parteientschadigung von Fr. 100'000.- und einem ange-
sichts der Komplexitat der Streitsache maximalen Stun-
denansatz von Fr. 400.- von einem Zeitaufwand ihres
Rechtsvertreters von etwa 250 Stunden ausgegangen
sei. In Tat und Wahrheit habe dieser Aufwand mehr als
2'300 Stunden betragen, weshalb ihr eine Parteient-
schadigung von mindestens Fr. 500'000.- hatte zuge-
sprochen werden mussen, womit die Vorinstanz ihr Er-
messen deutlich Gberschritten habe.

8.3.4 Die Parteientschadigung umfasst nur die notwen-
digen Kosten. Der Rechtsvertreter der Swisscom war
bereits vor der Wettbewerbskommission mit dem vorlie-
genden Fall befasst. In den Akten befinden sich eine
Vollmacht vom 10. Mai 2004 sowie diverse von ihm ver-
fasste und unterzeichnete Schriftstiicke. Er vertrat die
Swisscom denn auch schon im bundesgerichtlichen
Verfahren 2A.289/2005. Uberdies wurde die erstinstanz-
liche Verfigung ihm als Rechtsvertreter der Swisscom
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eroffnet. Damit musste er die sich stellenden Tat- und
Rechtsfragen bereits aus der ersten Instanz kennen. Die
von der Swisscom geltend gemachte Arbeitszeit allein
fur das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht stellt mehr als ein Ubliches Personenjahr
dar. Es stand der Swisscom selbstredend frei, einen
solchen Aufwand zu betreiben. Da nur die notwendigen
Kosten zu entschadigen sind, muss dieser jedoch nicht
vollstandig von der Gegenseite bernommen werden.

8.3.5 Die von der Vorinstanz zugesprochene Parteient-
schadigung lasst vom Betrag her den Schluss zu, dass
das Bundesverwaltungsgericht, je nach dem, mit wel-
chem Stundensatz gerechnet wird, von einem ungekirz-
ten Aufwand von rund sechs bis acht Wochen bzw. unter
Aufrechnung des Abzugs fur teilweise redundante und
zu umfangreiche Rechtsschriften von rund acht bis zehn
Wochen Arbeit ausging. Damit hat das Bundesverwal-
tungsgericht seinen Ermessensspielraum bei der Fest-
setzung der Parteientschadigung nicht missbraucht oder
Uberschritten, insbesondere wenn bertcksichtigt wird,
dass sich der Rechtsvertreter der Swisscom ja nicht neu
in die Streitfragen einarbeiten musste. Im Ergebnis han-
delt es sich im Ubrigen bei einer - selbst bei einer um
einen Funftel gekirzten - Parteientschadigung von
Fr. 80'000.- sogar dann nicht um einen geringflgigen
Betrag, wenn berlicksichtigt wird, dass eine erhebliche
Busse strittig war und fur die Swisscom viel auf dem
Spiel stand.

8.3.6 Damit erweist sich die vom Bundesverwaltungsge-
richt zugesprochene Parteientschadigung ebenfalls nicht
als bundesrechtswidrig. Angesichts des weiterhin ge-
rechtfertigt erscheinenden Verteilungsschlissels von 4:1
braucht damit auch der vorinstanzliche Entscheid tber
die Parteientschadigung nicht aufgehoben bzw. in An-
wendung von Art. 68 Abs. 5 BGG abgeandert zu wer-
den.

8.4 Im Ergebnis hat die Swisscom gegeniber der Wett-
bewerbskommission weitgehend obsiegt. Die erstin-
stanzliche Kostenauflage an die Swisscom (in Ziff. 6a
des Dispositivs der Verfigung der Wettbewerbskommis-
sion vom 5. Februar 2007) wurde bereits durch die Vor-
instanz aufgehoben. Eine Ruckweisung zur Neuaus-
scheidung der erstinstanzlichen Verfahrenskosten, wie
das das Bundesverwaltungsgericht aufgrund seiner Be-
urteilung der Rechtslage noch angeordnet hat (vgl. Ziff.
1.1 dritter Satz des Dispositivs des angefochtenen Ur-
teils), rechtfertigt sich insgesamt angesichts des Aus-
gangs des Verfahrens nicht, worliber das Bundesgericht
reformatorisch entscheiden kann (vgl. Art. 67 BGG).

9.

9.1 Zusammenfassend erweist sich demnach die Be-
schwerde des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepar-
tements als unbegriindet, weshalb sie abzuweisen ist.

9.2 Hingegen ist die Beschwerde der Swisscom teilwei-
se gutzuheissen, und der angefochtene Entscheid muss
insoweit aufgehoben und angepasst werden, als er die
selbstandige Feststellung der Wettbewerbskommission
im Entscheiderkenntnis schitzt, die Swisscom sei im
hier fraglichen Zeitraum marktbeherrschend gewesen.
Im Ubrigen ist die Beschwerde der Swisscom abzuwei-
sen.

9.3 Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt die Swiss-
com vollumfanglich im Verfahren 2C_343/2010 und un-
terliegt teilweise im Verfahren 2C_344/2010. Im Unter-
schied zur Vorinstanz bestimmen sich die Kosten und
Entschadigungen im bundesgerichtlichen Verfahren
grundsétzlich nach dem Streitwert, soweit ein Vermo-
gensinteresse im Spiel steht; Gberdies gilt jeweils eine
absolute Obergrenze (vgl. Art. 65 Abs. 3 und 5 sowie
Art. 68 Abs. 4 BGG). Die Behérden vertreten im vorlie-
genden Fall einzig die Interessen eines funktionierenden
Wettbewerbs bzw. der Foérderung einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung (vgl. Art. 1 KG). Vermo-
gensinteressen des Bundes stehen daher, trotz der strit-
tigen Busse, nicht im Spiel. Den Bundesorganen sind
daher keine Kosten aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 4 BGG).
Hingegen verfolgt die Swisscom offensichtlich auch
Vermogensinteressen. Soweit die Kosten ihr aufzuerle-
gen und soweit ihr Entschadigungen zuzusprechen sind,
ist demnach der Tarif flr Streitigkeiten mit Vermogensin-
teressen massgeblich.

9.4 Insgesamt rechtfertigt es sich, der Swisscom einen
Viertel der gesamten Kosten des bundesgerichtlichen
Verfahrens von Fr. 80'000.-, d.h. Fr. 20'000.-, aufzuerle-
gen (vgl. Art. 66 Abs. 1 BGG) und, wie dargelegt, von
einer Kostenauflage an die Bundesbehdrden abzuse-
hen. Zugleich ist der Swisscom eine reduzierte Partei-
entschadigung von Fr. 60'000.- zu Lasten des Volkswirt-
schaftsdepartements zuzusprechen (vgl. Art. 68 BGG).
Die Behorden haben keinen Anspruch auf Parteient-
schadigung (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Verfahren 2C_343/2010 und 2C_344/2010 werden
vereinigt.

2.

Die Beschwerde des Eidgendssischen Volkswirtschafts-
departements wird abgewiesen.

3.

3.1 Die Beschwerde der Swisscom (Schweiz) AG wird
teilweise gutgeheissen.

3.2 Die Dispositiv-Ziffer 1 des Urteils des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 24. Februar 2010 wird insgesamt
aufgehoben und durch folgende neue Dispositiv-Ziffer 1
ersetzt:

"Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit
darauf einzutreten ist. Die Dispositiv-Ziffern 1, 2, 3 und
6a der Verflgung der Wettbewerbskommission vom
5. Februar 2007 werden aufgehoben."

3.3 Im Ubrigen wird die Beschwerde der Swisscom
(Schweiz) AG abgewiesen.

4,

Der Swisscom (Schweiz) AG werden reduzierte Ge-
richtskosten von Fr. 20'000.- auferlegt.

5.

Das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement hat
der Swisscom (Schweiz) AG fir das bundesgerichtliche
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Verfahren eine reduzierte Parteientschadigung von
Fr. 60'000.- auszurichten.

6.

Dieses Urteil wird der Swisscom (Schweiz) AG, dem
Eidgendssischen  Volkswirtschaftsdepartement,  der
Wettbewerbskommission und dem Bundesverwaltungs-
gericht, Abteilung Il, schriftlich mitgeteilt.
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E2  Gutachten
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Pareri
E2 1. Gutachten der Wettbewerbskommission vom 28. Februar 2011 gemass
Art. 47 KG und Art. 74 Abs. 2 RTVG betreffend Neubeurteilung
Konzessionsentscheid TV Gebiet Ostschweiz
Gutachten der Wettbewerbskommission vom 18. Febru- Verbreitung von Regionalfernsehprogrammen in der

ar 2011 in Sachen Konsultation des Bundesamts fur
Kommunikation BAKOM gemass Artikel 47 KG und Arti-
kel 74 Absatz 2 RTVG betreffend Neubeurteilung Kon-
zessionsentscheid TV Gebiet Ostschweiz. Gegenstand:
Frage nach marktbeherrschender Stellung der St. Galler
Tagblatt AG beziehungsweise der NZZ-Gruppe gemass

Artikel 4 Absatz 2 KG
A Sachverhalt

1. Im Jahr 2007 schrieb das Bundesamt fir Kommunika-
tion (BAKOM) 13 Veranstalterkonzessionen fir die
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Schweiz aus. Es handelt sich dabei um Fernsehkonzes-
sionen mit Leistungsauftrag und Gebihrenanteil. Eine
dieser Konzessionen betrifft das Versorgungsgebiet Nr.
11: Region Ostschweiz (Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz). Das Versorgungsgebiet Nr. 11 umfasst die
Kantone St. Gallen, Appenzell Ausserrhoden und Ap-
penzell Innerrhoden sowie dem Bezirk Arbon und dem
ehemaligen Bezirk Bischofszell (Kanton Thurgau; auf
Ende 2010 erfolgte die Auflosung des Bezirkes Bi-
schofszell).l Abbildung 1 zeigt das Versorgungsgebiet
Nr. 11 (Einwohner: 596 251).

Abbildung 1: Versorgungsgebiet Nr. 11 (Region Ostschweiz, www.bakom.admin.ch/rtv_files/344_1.pdf, besucht am

16. November 2010)

! Gemass Artikel 38 der Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Marz
2007 (RTVV; SR 784.401) sind die Anzahl und die Ausdehnung der
Versorgungsgebiete, in denen Konzessionen erteilt werden, sowie die

Verbreitungsart fir Fernsehveranstalter in Anhang 2 zum RTVV festge-

legt.
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2. Von den Bewerbungen fir die Fernsehkonzession im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz erfullten geméass BA-
KOM die Tele Santis AG (in Griindung; Tele Santis?) und
die TVO AG (TVO) die Konzessionsvoraussetzungen.
Weil nur eine Konzession zu vergeben war, beurteilte
das BAKOM die Bewerbungen von Tele Séntis und von
TVO auf die bessere Tauglichkeit zur Erflllung des Leis-
tungsauftrages anhand vorgangig definierter Kriterien.
Gestutzt auf diese Beurteilung erteilte das Eidgendssi-
sche Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK) im Jahr 2008 die Konzession flr
das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz an TVO. Die
Bewerbung von Tele Santis wurde abgewiesen.

3. Gegen die Konzessionsvergabe des UVEK an TVO
erhob Tele Santis Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht (BVGer).3 Ende 2009 hiess das BVGer die
Beschwerde von Tele Séntis in Bezug auf die Konzessi-
onsvoraussetzungen der fehlenden Gefahrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt gut.4 Damit hob das
BVGer den Entscheid des BAKOM iber die Konzessi-
onsvergabe auf und wies die Sache zur Neubeurteilung
im Sinne der Erwagungen an das BAKOM zuriick. Dem-
nach hat das BAKOM - allenfalls mittels Konsultation
der Wettbewerbskommission (WEKO) — zu prifen, ob
die Beschwerdegegnerin die Meinungs- und Angebots-
vielfalt gefahrdet.

4. Gemass Artikel 74 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom
24. Méarz 2006 Uber Radio und Fernsehen (RTVG; SR
784.40) liegt eine Geféahrdung der Meinungs- und Ange-
botsvielfalt vor, wenn:

a) ein Programmveranstalter im relevanten Markt
seine beherrschende Stellung missbraucht;

b) ein Programmveranstalter oder eine andere im
Radio- und Fernsehmarkt tatige Unternehmung ih-
re beherrschende Stellung in einem oder mehre-
ren medienrelevanten Markten missbraucht.

5. Zur Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 4 Absatz 2 des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) konsultiert
das Departement die WEKO (Art. 74 Abs. 2 RTVG).

B Verfahren

6. Mit Schreiben vom 10. November 2010 konsultiert das
BAKOM gestiitzt auf Artikel 74 Absatz 2 RTVG die WE-
KO fir die Beurteilung der Marktstellung der St. Galler
Tagblatt AG (Tagblatt-Gruppe). Geméss Schreiben vom
10. November 2010 (Konsultation) soll die WEKO diese
Beurteilung anhand der im Rahmen der Konsultation
gelieferten Informationen (Marktbefragung, Zahlen der
Stiftung Mediapulse AG und der WEMF AG fir Werbe-
medienforschung) in den gestitzt auf die gemeinsamen
Vorarbeiten mit dem Sekretariat der WEKO vom UVEK
sachlich und raumlich definierten Méarkten vornehmen
und ihr Gutachten dem BAKOM als verfahrensleitende
Behorde unterbreiten.

7. Gemass Artikel 47 KG verfasst die WEKO fir andere
Behorden Gutachten zu Wetthewerbsfragen von grund-
satzlicher Bedeutung. Diese kdénnen in Form eines aus-
fuhrlichen Berichts oder einer summarischen Stellung-
nahme abgefasst werden.’

8. Das BAKOM, welches die WEKO konsultiert, ist als
Behorde gemass Artikel 47 KG zu qualifizieren. Die vor-
gebrachte Frage der Marktstellung der Tagblatt-Gruppe
beziehungsweise der NZZ-Gruppe bildet den Gegens-
tand des vorliegenden Gutachtens. Das Gutachten ba-
siert auf den vom BAKOM zur Verfigung gestellten Un-
terlagen und 6ffentlich zuganglichen Informationen unter
Berlicksichtigung der Vorgaben des BAKOM.

9. TVO st ein Tochterunternehmen der Tagblatt-
Gruppe.® Die St. Galler Tagblatt AG gehért zur Freien
Presse Holding AG.” Die Freie Presse Holding AG steht
unter der Kontrolle der AG fir die Neue Zircher Zei-
tung.® Im Folgenden werden mit der Bezeichnung "NZz-
Gruppe" alle Unternehmen erfasst, welche unter Kontrol-
le der NZZ-Gruppe stehen.

10. Gemass Urteil des BVGer A-7762/2008 vom
10.12.2009, E. 12.5, Heuberger/TVO AG, Eidgendssi-
sches Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK) nimmt Artikel 74 Absatz 2 RTVG
ausdriicklich Bezug auf Artikel 4 Absatz 2 KG: Es stehe
fest, dass der Begriff der beherrschenden Stellung nach
RTVG demjenigen des KG entspricht. Bei der Beurtei-
lung des Zusammenschlussvorhabens Post/NZZ/Ta-
media und Post/Tamedia beriicksichtigte die WEKO die
gesamte NZZ—Gruppe.9 Alleine aufgrund der Anteilsver-
haltnisse und der personellen Verflechtungen innerhalb
der NZZ-Gruppe sind die Voraussetzungen gegeben,
dass die St. Galler Tagblatt AG in wirtschaftlicher Ab-
hangigkeit steht.'® Fur die Beurteilung einer allfalligen
Marktbeherrschung wird somit im vorliegenden Fall nicht
auf die einzelnen Konzernunternehmen abgestellt."* Da
der Konzern eine wirtschaftliche Einheit darstellt, werden
alle Konzernunternehmen zusammen als einziges Un-
ternehmen behandelt. Somit prift die WEKO im Rahmen
der vorliegenden Konsultation die Frage nach der Markt-
stellung fur die NZZ-Gruppe und nicht nur fur die Tag-
blatt-Gruppe.

2 Initiantin von Tele Santis ist die Top-Gruppe, zu der auch die Radio
Top AG und die Tele Top AG gehoren.

® Beschwerdefilhrer war Dr. iur. Ginter Heuberger, weil sich Tele
Séantis im Grindungsprozess befindet. Allerdings wird vorliegend
anstelle des Grunders Dr. iur. Gunter Heuberger der Einfachheit halber
die in Grindung stehende Tele Séantis synonym verwendet.

* Urteil des BVGer A-7762/2008 vom 10.12.2009, Heuberger /TVO AG,
Eidgendssisches Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK).

® RPW 2010/2, 425 Rz 8, Gutachtensauftrag der Gesundheitsdirektion
des Kantons Zirich gemass Art. 47 KG betreffend Spitalplanung 2012
m. w. H.

® Konsultation, Beilage 2, act. 9, 5.

” Konsultation, Beilage 2, act. 9, 6.

& Konsultation, Beilage 2, act. 9, 6.

°® RPW 2009/4, 384 Rz 9, Post/NZZ/Tamedia und Post/Tamedia.

1 NzZ-Mediengruppe Geschaftsbericht 2009, 84 f., 88 ff.; vgl. JENs
LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art. 2 N 27 ff.

' JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 2 N 27 ff.; PATRIK DUCREY, in: Immaterialgiter- und
Wetthewerbsrecht, von Biiren/Marbach/Ducrey (Hrsg.), 2008, Rz 1492.
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C Beurteilung

C.1 Marktbeherrschende Stellung

11. Geméss Urteil des BVGer A-7762/2008 vom
10.12.2009, E. 12.5, Heuberger/TVO AG, Eidgenossi-
sches Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und
Kommunikation (UVEK) nimmt Artikel 74 Absatz 2 RTVG
ausdriicklich Bezug auf Artikel 4 Absatz 2 KG: Es stehe
fest, dass der Begriff der beherrschenden Stellung nach
RTVG demjenigen des KG entspricht. Somit ist fir die
Beurteilung der Frage nach einer marktbeherrschenden
Stellung auf die Definition nach Kartellgesetz zuriickzu-
greifen.

12. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne 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 unabhéngig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG)

13. Die NZZ-Gruppe wird sich von anderen Marktteil-
nehmern nicht in wesentlichem Umfang unabhéangig
verhalten kdnnen, wenn sie sich ausreichend starker
aktueller und/oder potenzieller Konkurrenz gegeniber-
sieht. Um dies zu prifen, sind vorab die relevanten
Markte in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugren-
zen beziehungsweise im vorliegenden Fall zu nennen.
Die WEKO betont, dass im vorliegenden Fall die rele-
vanten Markte vom BAKOM abgegrenzt und vorgegeben
sind. Die vom BAKOM vorliegenden Marktabgrenzungen
richten sich nicht nach rein kartellrechtlichen Kriterien.
Deshalb entsprechen die relevanten Markte nicht der
Praxis der WEKO. Ebenso wenig sind die vom BAKOM
vorgegebenen relevanten Markte praxisbildend fur Ver-
fahren nach dem Kartellgesetz. Die WEKO Ubernimmt
die in der Konsultation vorgegebene Marktabgrenzung
und fuhrt selber keine Marktabgrenzung durch. Somit
geht die WEKO auch nicht auf Vorbringen betreffend die
Marktabgrenzung ein.

C.1.1 Relevante Markte
C.1.1.1 Sachlich relevante Markte

14. Nutzerseitig unterscheidet das BAKOM zwischen
Nutzungsmaérkten und Werbemarkten.”” Gemass BA-
KOM umfassen die Nutzungsmaérkte je sdmtliche Ange-
bote, die regelmassig lokal-regionale Informationen aus
allen Bereichen Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft
und Sport enthalten. Angebote, welche nur gewisse oder
gar nur einen der interessierenden Bereiche abdeckten,
(Special-Interest- oder Spartenangebote), gehérten nicht
dazu. Das BAKOM grenzt folgende Méarkte ab:

- Leser- und Leserinnenmarkt fur lokal-regionale In-
formationen aus den Bereichen Politik, Wirtschaft,
Kultur, Gesellschaft und Sport.

- Horer- und Horerinnenmarkt fur lokal-regionale In-
formationen aus den Bereichen Politik, Wirtschaft,
Kultur, Gesellschaft und Sport. Der Hérer- und
Horerinnenmarkt sei dabei technologieneutral zu
betrachten. Unabhangig des Verbreitungsvektors
(Antenne, Leitung, Satellit) wirden samtliche Ra-
dioveranstalter als Marktakteure gelten, deren
Programme regelmassig Informationen aus allen
genannten Bereichen enthalten. In Bezug auf lo-

kal-regionale Informationen aus den Bereichen
Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport
seien die Radioangebote im konkreten Fall zu
analysieren und zwar unter Berticksichtigung der
relevanten Sendungen der SRG (z. B. Regional-
journal St. Gallen von Schweizer Radio DRS).

- Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt fir lokal-
regionale Informationen aus den Bereichen Politik,
Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport. Fir den
Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt gelte das-
selbe wie fur den Horer- und Hoérerinnenmarkt. Es
sei fur die Beurteilung der Marktstellung von ei-
nem technologieneutralen Zuschauer- und Zu-
schauerinnenmarkt auszugehen, allerdings unter
Berlcksichtigung der relevanten Sendungen der
SRG SSR idée suisse (SRG) (z. B. "Schweiz ak-
tuell” von Schweizer Fernsehen [SF]).

- Markt fir Nutzer und Nutzerinnen von Informati-
onsplattformen im Internet aus den Bereichen Po-
litik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport.
Beim Nutzer- und Nutzerinnenmarkt fur Informati-
onsplattformen im Internet handle es sich um On-
line-Angebote, die &hnliche Funktionen wie ge-
druckte Zeitungen aufweisen.

15. Gemass BAKOM folgt die Abgrenzung der Werbe-
markte derjenigen der Nutzungsmarkte. Das BAKOM
grenzt werbeseitig die folgenden Markte ab:

- Markt fur Printwerbung;

- Markt fir Radiowerbung;

- Markt fir Fernsehwerbung;

- Markt fur Online-Werbung.
C.1.1.2 Ré&umlich relevante Markte

16. Nach Auffassung des BAKOM sind die sachlich ab-
gegrenzten Markte flr publizistische lokal-regionale In-
formationen aus den Bereichen Politik, Wirtschaft, Kul-
tur, Gesellschaft und Sport in erster Linie flr das Publi-
kum des thematisierten geographischen Gebietes inte-
ressant.” Dementsprechend beschranke sich der raum-
lich relevante Markt auf das betroffene Versorgungsge-
biet Nr. 32, wie es der Bundesrat in Anhang 2 der Radio-
und Fernsehverordnung vom 9. Marz 2007 (RTVV; SR
784.401) fur das Fernsehen definiert habe.

C.1.2 Ubersicht relevante Méarkte

17. Insgesamt grenzt das BAKOM acht relevante Markte
ab. Diese Markte sind in Tabelle 1 enthalten. Die Be-
schreibung der sachlichen und rdumlichen Dimensionen
entspricht derjenigen aus der Befragung, welche fir die
Beurteilung einer allfalligen marktbeherrschenden Stel-
lung durchgefuhrt wurde.

!2 Konsultation, Beilage 1.
'% Konsultation, Beilage 1.
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Tabelle 1: Vom BAKOM abgegrenzte Markte

Relevanter Markt

Sachliche Dimension

R&aumliche Dimension

Nutzungsmaérkte

Leser- und Leserinnenmarkt

alle Print-Titel, in denen mindestens wdchent-
lich lokal-regionale Informationen aus dem
Versorgungsgebiet Nr. 11 zu jedem der Berei-
che Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und
Sport erscheinen.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-
schweiz

Horer- und Horerinnenmarkt

alle Radioprogramme, die Gber UKW, DAB-T,
Leitung oder Satellit verbreitet werden und die
mindestens wdchentlich lokal-regionale Infor-
mationen aus dem Versorgungsgebiet Nr. 11
jedem der Bereiche Politik, Wirtschaft, Kultur,
Gesellschaft und Sport enthalten.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

Zuschauer- und Zuschauerin-
nenmarkt

alle Fernsehprogramme, die Gber DVB-T,
Leitungen oder Satellit verbreitet werden und
die mindestens wochentlich lokal-regionale
Informationen aus dem Versorgungsgebiet Nr.
11 zu jedem der Bereiche Politik, Wirtschaft,
Kultur, Gesellschaft und Sport enthalten.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

Markt flr Nutzer und Nutzerin-
nen von Informationsplattformen
im Internet

alle Internetplattformen, die lokal-regionale
Informationen aus dem Versorgungsgebiet Nr.
11 zu jedem der Bereiche Politik, Wirtschaft,
Kultur, Gesellschaft und Sport enthalten.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

Werbemarkte

Markt fur Printwerbung

alle Print-Titel, die geeignet bzw. bedeutsam
sind, um insbesondere das Publikum im Ver-
sorgungsgebiet Nr. 11 mit Werbung zu errei-
chen.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

Markt fir Radiowerbung

alle Radioprogramme, die Gber UKW, DAB-T,
Leitung oder Satellit verbreitet werden und die
geeignet bzw. bedeutsam sind, um insbeson-
dere das Publikum im Versorgungsgebiet Nr.
11 mit Werbung zu erreichen.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

Markt fur Fernsehwerbung

alle Fernsehprogramme, die Uber DVB-T,
Leitungen oder Satellit verbreitet werden und
die geeignet bzw. bedeutsam sind, um insbe-
sondere das Publikum im Versorgungsgebiet
Nr. 11 mit Werbung zu erreichen.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

Markt fur Online-Werbung

alle Internetplattformen, die geeignet bzw.
bedeutsam sind, um insbesondere das Publi-
kum im Versorgungsgebiet Ostschweiz mit
Werbung zu erreichen.

Versorgungsgebiet Nr. 11 Ost-

schweiz

C.1.3 Beurteilung der Marktstellung

18. Ob sich die NZZ-Gruppe im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 2 KG unabhéngig von Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern verhalten kann, muss im Einzelfall
gepruft werden. Sie kann sich dann nicht unabhéngig
verhalten, wenn sie sich ausreichend starker aktueller
oder potenzieller Konkurrenz gegenuber sieht.

19. Fir die Beurteilung, ob die NZZ-Gruppe auf den
relevanten Markten als marktbeherrschendes Unter-
nehmen gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gilt, liegen der
Konsultation verschiedene Grundlagen bei. Eine erste
Grundlage sind 13 Antworten aus der Befragung. Die
Befragung ergibt 9 Fragebogen mit Antworten. Bei die-
sen 9 antwortenden Kreisen handelt es sich um die
Tagblatt-Gruppe, die Top-Gruppe (bestehend aus Radio
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Top AG und Tele Top AG), 2 Stadte, 3 Radiostationen
und 1 Verlagshaus. Weiter ergibt die Befragung Stel-
lungnahmen von 1 Stadt, von 1 Radiostation, von 1 Ver-
lagshaus und von 1 Radio- und Fernsehgesellschatft.

20. Als weitere Grundlagen bestehen Ergebnisse von
Sonderauswertungen, die vom BAKOM in Auftrag gege-
ben wurden:

- Ergebnisse einer Sonderauswertung Stiftung Me-
diapulse AG fiir das Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz;

- Ergebnisse Sonderauswertung WEMF AG fir
Werbemedienforschung fiir das Versorgungsge-
biet 11 Ostschweiz.

21. An dieser Stelle ist auf ein Vorbringen der Tagblatt-
Gruppe im Zusammenhang mit der Beurteilung der
Marktstellung einzugehen. Gemass Tagblatt-Gruppe
geht es beim wettbewerbsrechtlichen Konzept der
Marktbeherrschung letztlich um die Frage, inwieweit sich
ein Unternehmen von anderen Marktteilnehmern in we-
sentlichem Umfang unabhangig verhalten kann.** Zur
Klarung dieser Frage genlge die Erfassung von Markt-
anteilen nicht. Vielmehr seien die konkreten Marktver-
haltnisse massgeblich, namentlich die aktuelle und die
potenzielle Konkurrenz. Dazu kann gesagt werden, dass
die WEKO gemass ihrer stdndigen Praxis als Aus-
gangspunkt ihrer Analysen fur die Beurteilung der
Marktstellung eines Unternehmens die Marktanteile ver-
wendet.”®> Als Strukturkriterium spielt der Marktanteil in
der Praxis noch immer eine wichtige, aber nicht die ent-
scheidende Rolle.™®

C.1.3.1 Leser-und Leserinnenmarkt
C.1.3.1.1  Aktueller Wettbewerb

22. Als Wettbewerber im Leser- und Leserinnenmarkt im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz ergibt die Befragung
folgende Unternehmen:

- NZZ-Gruppe,
- Tamedia AG (Tamedia),
- Zehnder AG (Zehnder),

- Sidostschweiz
Gruppe).

23. Zusétzliche Informationen, welche Printtitel dem
Leser- und Leserinnenmarkt zugeordnet werden kénnen,
enthalt die Sonderauswertung WEMF AG fir Werbeme-
dienforschung fur das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz
(Sonderauswertung WEMF). Die Sonderauswertung
WEMF nimmt eine inhaltliche Bewertung der Tages-,
Sonntags- und Wochenzeitungen fir das definierte Ge-
biet vor.'” Gemass Sonderauswertung WEMF berichten
mit Ausnahme der Uberregionalen Zeitungen Neue Zir-
cher Zeitung (NZZ), Blick und Blick am Abend alle aus-
gewerteten Tageszeitungen Uber lokale/regionale The-
men.*® Auch 20 Minuten habe zumindest einzelne Seiten
und Beitrage fur den Grossraum St. Gallen. Alle Tages-
zeitungen berichteten Uber die Ubrigen im Briefing er-
wahnten Bereiche. Die Sonntagszeitungen berichteten
nicht Gber regional/lokale Themen aus dem Konzessi-
onsgebiet. Hingegen berichtete die gesamte Sonntags-
presse regelmassig Uber Politik, Wirtschaft, Kultur, Ge-

Medien AG (Sudostschweiz-

sellschaft und Sport. Bei den Wochenzeitungen stiinden
lokal/regionale Themen im Vordergrund - die ubrigen
Themen wirden jedoch bei allen, zumindest hin und
wieder, ebenfalls beleuchtet.

24. Aufgrund der inhaltlichen Bewertung der Son-
derauswertung WEMF fallen die Sonntagszeitungen
nicht in den Leser- und Leserinnenmarkt im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz. Die Sonntagszeitungen
enthalten keine Berichterstattung Uber lokale/regionale
Themen. Auch die die Uberregionalen Zeitungen NZZ,
Blick und Blick am Abend kdnnen nicht dem vorgegebe-
nen Leser- und Leserinnenmarkt zugeordnet werden.
Alle anderen von der Sonderauswertung WEMF fir das
definierte Gebiet beriicksichtigten Tageszeitungen sowie
20 Minuten fallen in den Leser- und Leserinnenmarkt.
Diese Zeitungen berichten Uber die im Briefing des BA-
KOM erwédhnten Bereiche beziehungsweise haben zu-
mindest einzelne Seiten und Beitrage fur den Grossraum
St. Gallen. Ebenfalls die Wochenzeitungen sind dem
Leser- und Leserinnenmarkt zuzuordnen, weil gemass
Sonderauswertung WEMF die lokalen/regionalen The-
men Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport im
Vordergrund stehen.

25. Somit ergibt die Sonderauswertung WEMF folgende
Printtitel, welche fur den Leser- und Leserinnenmarkt im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz beriucksichtigt wer-
den:

4 Konsultation, Beilage 2, act. 9, 2.

' Stellvertretend fiir viele: RPW 2007/2, 208 Rz 128 ff., Richtlinien des
Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW uber die
Kommissionierung von Berufsvermittlern oder RPW 2010/3, 515 ff. Rz
148 ff., France Télécom SA/Sunrise Communications AG; MANI REI-
NERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art. 4 Abs. 2 KG N 270 ff. m. w. H.

'8 DuCREY (Fn 11), in: von Biren et al., N 1484 ff.

7 Konsultation, Beilage 6, 33.

¥ Gemass BAKOM sind mit "Bereichen" beziehungsweise "Themen"
Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport gemeint; Schreiben
BAKOM vom 6. Dezember 2010.




2011/3

458

Tabelle 2: Printtitel mit Reichweite und Anzahl Leserschaft, welche anhand der Sonderauswertung WEMF fir den
Leser- und Leserinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz bertcksichtigt werden

Printtitel Reichweite in % Anzahl Leserschaft Mediengruppe/Verlag
St. Galler Tagblatt 40.8 % 190 000 NZZ-Gruppe

20 Minuten 32.6 % 152 000 Tamedia

Sudostschweiz Grossauflage 23 % 107 000 Slidostschweiz-Gruppe
Sudostschweiz Normalauflage 12.2% 57 000 Slidostschweiz-Gruppe
Rheintaler Grossauflage 9.9% 46 000 NZZ-Gruppe

Wiler Zeitung-Volksfreund 8.9% 41 000 NZZ-Gruppe
g:eintalische Volkszeitung Grossaufla- 7 4% 35 000 RVA Druck und Medien AG
Thurgauer Zeitung Grossauflage 6.9 % 32 000 NZZ-Gruppe

Appenzeller Zeitung 6.3 % 29 000 NZZ-Gruppe
Tages-Anzeiger 5.6 % 26 000 Tamedia

Zircher Landzeitung Grossauflage 55% 26 000 Tamedia
Zurichsee-Zeitung Grossauflage 55% 26 000 Tamedia

\é\éiler Zeitung-Volksfreund Normalaufla- 5.1 % 24 000 NZZ-Gruppe

Rheintaler Normalauflage 5% 23 000 NZZ-Gruppe
Sarganserlander Normalauflage 4.3 % 20 000 Suidostschweiz-Gruppe
\;\{jﬁlr.denberger & Obertoggenburger N- 3.4% 16 000 NZZ-Gruppe

Zurcher Landzeitung Normalausgabe 3.3% 16 000 Tamedia
Zurichsee-Zeitung Normalausgabe 3.3% 15 000 Tamedia
Thurgauer Zeitung 23 % 11 000 NZZ-Gruppe
lF;Z‘;gta"SChe Volkszeitung Norma- 2.2% 10 000 RVA Druck und Medien AG
Liechtensteiner Volksblatt 0.7% 3000 E:Z&?éilsiﬁggggﬂks'
Liechtensteiner Vaterland 0.6 % 3000 Liechtensteiner Vaterland
Zurcher Oberlander 0.1% 1000 Zurcher Oberland Medien AG
Anzeiger St. Gallen/Appenzell 24.2% 113 000 NZZ-Gruppe
St. Galler Nachrichten 12.5% 58 000 Zehnder
Rheintaler Bote 8.4% 39 000 Zehnder
Wiler Nachhchten 8.4 % 39 000 Zehnder
Toggen burger/See + Gaster Zeitung 8.2% 38 000 Zehnder
Obersee-Nachrichten 6.6 % 31 000 Slidostschweiz-Gruppe
Bodensee Nachrichten 5.7 % 27 000 Zehnder
Oberthurgauer Nachrichten 54% 25 000 Zehnder
Zweilanderzeitung 25% 12 000 Liechtensteiner Volks-
blatt/Rheinzeitung

Fridolin 21% 10 000 Fridolin Druck und Medien
Bindner Woche/Engadiner Wochenztg. 0.4% 2000 Slidostschweiz-Gruppe
Total 1 303 000
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26. Aus den Angaben in Tabelle 2 kénnen Marktanteile
fur die genannten Mediengruppen und Verlagshauser
basierend auf Reichweiten berechnet werden. In diesem
Fall ergibt sich der Marktanteil aus dem Quotienten zwi-

schen Reichweiten der Titel und der Summe der Reich-
weiten sdmtlicher Titel. Die Marktanteile der genannten
Mediengruppen und Verlagshéuser sind in Tabelle 3
enthalten.

Tabelle 3: Marktanteile basierend auf Reichweiten der Sonderauswertung WEMF

Mediengruppe/Verlagshaus Marktanteil
NZZ-Gruppe 40.3 %
Tamedia 20 %
Zehnder 17.3 %
Siudostschweiz-Gruppe 16.7 %
RVA Druck und Medien AG 3.5%
Restliche <3%

Total 100 %

27. Der Marktanteil der NZZ-Gruppe von 40,3 % weicht
von den eigenen Angaben der NZZ-Gruppe ab. Im
Rahmen der Befragung schatzt die NZZ-Gruppe einen
Marktanteil von [...]. Dieser Marktanteil berlcksichtigt
allerdings nur die St. Galler Tagblatt Gesamtausgabe
und den Werdenberger & Obertoggenburger.'® Alle an-
deren "Gruppentitel” erfillten die Anforderungen gemass
Marktdefinition nicht. Zudem handle es sich bei der Wiler
Zeitung und dem Rheintaler um unabhangige Verlags-
hauser, welche den Lokalteil autonom erstellten und
verantworteten.

28. Trotz dieser Angaben der NZZ-Gruppe berlcksich-
tigt die WEKO fur die Berechnung des Marktanteils der
NZZ-Gruppe alle in Tabelle 2 aufgefiihrten Titel, welche
der NZZ-Gruppe zuzuordnen sind. Erstens wird bei Kon-
zernen fir die Beurteilung der Marktbeherrschung nicht
auf die einzelnen Konzernunternehmen abgestellt: Da
der Konzern eine wirtschaftliche Einheit darstellt, werden
alle Konzernunternehmen zusammen als ein einziges
Unternehmen behandelt.® Zweitens folgt aus den Er-
gebnissen der Sonderauswertung WEMF, dass diese
Titel dem Leser- und Leserinnenmarkt im Versorgungs-
gebiet 11 Ostschweiz zuzuordnen sind.

29. Aus Tabelle 3 ist ersichtlich, dass die NZZ-Gruppe
Uber einen Marktanteil von 40,3 % verfugt. Als zweit-
grosste Konkurrenz verfugt Tamedia tUber einen Markt-
anteil von 20 %. Drittgrosste Konkurrenz ist Zehnder mit
einem Marktanteil von 17,3 %. Als viertgrosstes Unter-
nehmen verfugt die Sudostschweiz-Gruppe tber einen
Marktanteil von 16,7 %.

30. Somit ist die NZZ-Gruppe auf dem Leser- und Lese-
rinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz in
Marktanteilen gemessen das starkste Unternehmen.
Trotzdem bestehen mit Tamedia, Zehnder und der Sud-
ostschweiz-Gruppe gegeniber der NZZ-Gruppe An-
haltspunkte fir ausreichend Konkurrenz. Insbesondere
ist die Gratiszeitung 20 Minuten Lokalausgabe St. Gallen
von Tamedia zu erwahnen. Die gratis verteilte Pendler-
zeitung 20 Minuten ist in der Deutschschweiz zur gréss-
ten Tageszeitung geworden.21

C.1312

31. Somit bestehen keine Anhaltspunkte flr eine markt-
beherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2 KG der
NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenzten Leser-
und Leserinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz.

Zwischenergebnis

C.1.3.2 Horer- und Horerinnenmarkt
C.1.3.2.1 Aktueller Wettbewerb

32. Als Wettbewerber im Horer- und Hoérerinnenmarkt im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz ergibt die Befragung
folgende Radiostationen:

- Radio Zirisee: gehort zur Zirichsee Medien AG;
- Radio Top: gehort zur Top-Gruppe;

- FM1 Melody: gehért zur NZZ-Gruppe;

- Radio FM1: gehort zur NZZ-Gruppe;

- SRG.

33. Zu den Markanteilen fur diese Radiostationen wer-
den in der Befragung verschiedene Werte genannt:

- NZZ-Gruppe: von 12,9 % bis mehr als 50 %;
- Top-Gruppe: von 2,8 % bis 10 %;
- SRG: 57 %.

19 Konsultation, Beilage 9, 12.
% Dycrey (Fn 11), in: von Biren et al., N 1492,
2 Bundesamt fiir Statistik BFS, Taschenstatistik der Schweiz 2010, 37.
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34. Der hohe Wert von 57 %, welcher fur den Marktanteil
der SRG genannt wird, resultiert aus der Berlcksichti-
gung des Gesamtprogramms von SRG und nicht nur der
einzelnen Sendungen wie beispielsweise das Regional-
journal.?” Eine Beriicksichtigung des Gesamtprogramms
wird damit begriindet, dass die regional relevanten In-
formationen auch in zahllosen weiteren Programmteilen
stattfanden (Nachrichten, Sportmeldungen, Kulturinfor-
mationen usw.). Die Nennung des Marktanteils von mehr
als 50 % fir die NZZ-Gruppe erfolgt ohne Berlicksichti-
gung der SRG als Konkurrenz.

35. Zur Fragestellung der SRG als Konkurrenz gibt das
BAKOM eine Berlicksichtigung der SRG vor: "In Bezug
auf lokal-regionale Informationen aus den Bereichen
Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport sind
deshalb die Radioangebote im konkreten Fall zu analy-
sieren und zwar unter Beriicksichtigung der relevanten
Sendungen der SRG (z. B. Regionaljournal St. Gallen
von Schweizer Radio DRS)."*

36. Somit stellt sich die Frage nach dem Umfang der
Beriicksichtigung der SRG als Konkurrenz im Horer- und
Horerinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz.
Gemass Marktanalyse Ostschweiz BAKOM von SR DRS
(Marktanalyse Ostschweiz BAKOM) strahlt die SRG das
Regionaljournal Ostschweiz in Form von Fenster-
Schaltungen auf DRS aus.** Ausstrahlungszeiten der
sieben Regionaljournal-Ausgaben auf DRS1 sind

- Montag bis Freitag: 06.32, 07.32, 08.15, 11.03,
12.03, 16.03 und 17.30 Uhr;

- Samstag: 12.03 ("Regional-Diagonal”) und 17.30
Uhr;

- Sonntag: 17.30 Uhr.

37. Als Inhalt der Regionaljournal-Ausgaben nennt die
Marktanalyse Ostschweiz BAKOM die von der Marktab-
grenzung geforderten Bereiche Politik, Wirtschaft, Kultur,
Sport und Gesellschaft. Sechs Regionalredaktionen
realisieren die Regionaljournale mehrmals télglich.25 Je
nach Sendezeit betragt die Programmdauer des Regio-
naljournals zwischen 5 und 30 Minuten. Das halbstiindi-
ge Regionaljournal strahlt die SRG zwischen 17.30 und
18.00 Uhr aus. Der Empfang der Regionaljournal-
Ausgaben sei Gber UKW, Kabel und Internet méglich.

38. Zur Situation in der Ostschweiz erwéhnt die Markt-
analyse Ostschweiz BAKOM, dass eine Konkurrenzana-
lyse etwas problematisch ist, da es sich beim Regional-
journal nicht um ein Vollprogramm handelt. Damit stellt
sich die Frage, in welchem Umfang die SRG bezie-
hungsweise DRS1 mit dem Regionaljournal im Hérer-
und Horerinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz zu berucksichtigen ist. Dazu kénnen Sendezeit
und Programmdauer des Regionaljournals mit den Sen-
dezeiten und Dauer der entsprechenden Informations-
blécke (Informationen Uber lokal-regionale Informationen
aus dem Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz aus jedem
der Bereiche Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und
Sport) der Radiostationen der NZZ-Gruppe (Radio FM1
und FM1 Melody) und der Top-Gruppe (Radio Top) ver-
glichen werden. Sendezeit und Programmdauer der
verschiedenen Radiostationen sind in Tabelle 4 darge-
stellt.

Tabelle 4: Sendezeitpunkte und Sendezeiten (www.radiofml.ch [FM1 Info nachhéren], www.fmlmelody.ch [Pro-
grammraster FM1 Melody], http://www.toponline.ch/area-2.medium-1.rub-34.tce; alle besucht am 1. Dezember

2010)
Radiostation Sendezeit Programmdauer
Radio FM1 Mo-Sa  Stiundlich von 6.00 bis 19.00 Uhr ~ 3 Minuten
So: Stiindlich von 8.00 bis 19.00 Uhr
FM1 Melody Mo-So: 12.00 und 17.00 Uhr 1 bis 2 Stunden je nach Sendezeit
Radio Top Mo-So:  Stiindlich von 6.00 bis 23.00 Uhr*®; Kurz-Nachrichten |~ 4 Minuten (nicht beriicksichtigt
um 06.30, 07.30, 08.30, 11.30, 12.30, 13.30, 16.30, sind die ausfiihrlichen Bulletins um
17.30 und 18.30 Uhr 22.00 Uhr, weil deren allgemeine
Beschreibung nicht abrufbar ist)
Regionaljournal Mo-Fr:  06.32, 07.32, 08.15, 11.03, 12.03, 16.03 und 17.30 Uhr | 5 bis 30 Minuten je nach Sendezeit
(DRS1)
Sa: 12.03 (Regional-Diagonal) und 17.30 Uhr
So: 17.30Uhr

2 Konsultation, Beilage 2, act. 9, 18.

% Konsultation, Beilage 1, 6.

2 Konsultation, Beilage 3 (Marktanalyse Ostschweiz BAKOM), act. 4.
Konsultation, Beilage 2, act. 9, 18.

% http:/iwww.drs1.ch/www/de/drs1/sendungen/regionaljournal/2743.
ueber.html, besucht am 1. Dezember 2010.

% gpezielle Info-Schwerpunkte gébe es von 7.00 bis 8:00 Uhr, 12.00
bis 13.30 Uhr und von 16.30 bis 18.30 Uhr.
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39. Die Angaben in Tabelle 4 zeigen, dass sich die Sen-
dezeiten der Radiostationen unterscheiden. Ebenso
unterscheidet sich die Programmdauer der verschiede-
nen Radiostationen. Das Regionaljournal wird im Ver-
gleich zu Radio FM1 und Radio Top in geringerem
Rhythmus ausgestrahlt. Dies trifft auch auf FM1 Melody
zu. Demgegeniber ist die Programmdauer beim Regio-
naljournal und bei FM1 Melody langer als bei Radio FM1
und Radio Top. Somit unterscheidet sich DRS1 mit dem
Regionaljournal in Bezug auf Sendezeit und Programm-
dauer der entsprechenden Informationsblécke (Informa-
tionen Uber lokal-regionale Informationen aus dem Ver-
sorgungsgebiet 11 Ostschweiz aus jedem der Bereiche
Politik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport) nicht
wesentlich von den Radiostationen Radio FM1, FM1
Melody und Radio Top. Deshalb kann DRS1 mit dem
Regionaljournal fir die Beurteilung der Marktstellung der
NZZ-Gruppe im Hoérer- und Hoérerinnenmarkt im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz im gleichen Umfang wie
Radio FM1, FM1 Melody und Radio Top berlcksichtigt
werden.

40. Zudem ist eine Beriicksichtigung von DRS1 gerecht-
fertigt, weil DRS1 mit dem Regionaljournal die Bedin-
gungen der Marktabgrenzung erflllt. Anhand der vor-
handenen Informationen kann davon ausgegangen wer-
den, dass das Regionaljournal Gber UKW, DAB-T, Lei-
tung oder Satellit verbreitet wird und mindestens wo-
chentlich lokal-regionale Informationen aus dem Versor-

gungsgebiet 11 Ostschweiz zu jedem der Bereiche Poli-
tik, Wirtschaft, Kultur, Gesellschaft und Sport enthalt.

41. Uberdies beriicksichtigt eine Studie uber die politi-
sche Offentlichkeitsarbeit in regionalen Medien (Studie
Offentlichkeitsarbeit) im Vergleich von Radio Top zu den
Mitbewerbern ebenfalls die Regionaljournale von Radio
DRS.”” Der Kern der Studie bestehe aus einer In-
put/Output-Analyse. Analysiert wirden einerseits die
kommunizierten Inhalte anhand der Pressedokumentati-
onen, andererseits, mittels teilnehmender Beobachtung,
der Kontext, in welchem die Informationen vermittelt
wirden. "Der Output in Form redaktioneller Beitrage
wurde mittels Inhaltsanalysen regionaler Radio- und TV-
Programme sowie der Regionaljournale von Radio DRS
und fiihrender regionaler Online-Portale untersucht."”

42. Somit koénnen fir die Beurteilung der Situation auf
dem Hdérer- und Hérerinnenmarkt im Versorgungsgebiet
11 Ostschweiz die NZZ-Gruppe (FM1 Melody, Radio
FM1), die Zirichsee-Medien AG (Radio Zirisee), die
Top-Gruppe und die SRG (DRS1 mit dem Regionaljour-
nal Ostschweiz) beriicksichtigt werden. Fur eine Uber-
sicht zu den Grdssenverhdltnissen enthlt die Marktana-
lyse Ostschweiz BAKOM zwei Teile: eine Analyse Uber
24 Stunden und eine zusatzliche tber den Zeitraum des
Regionaljournals Ostschweiz zwischen 17.30 und 18.00
Uhr. Diese beiden Analysen sind in Abbildung 2 und
Abbildung 3 wiedergegeben.

Marktsituation Regionaljournalgebiet Ostschweiz, 24h-Werte, Mo-So, Jahr 2009
Marktanteil | Reichweite Reichweite Hérdauer in
in% in % _ in Tsd Min

DRS1 - 38:4 428 " 2834 UV 10437
DRS 3 18.8 31.0 205.2 70.4
FM1 | 10.4 20.8 ‘1377 .1 583 5
Auslandische Radios | 9.1 32.6 216.0 32.3
Radio Top 4.2 10.2 676 j475
Radio Zurisee 3.3 5.7 37.6 67.0
DRS Musikwelle: . [:32 5055  “n - [363. - 21668 WM
DRS 2 2.7 7.2 47.6 43.4
SSAT Radios 2.4 162 . 41.1° 44.7
Radio Central 1.4 4.1 27.0 40,1
Enbigy Zurich ~ 107 CvBad 0 |80 | ses 1=
Radio Eviva 0.9 1.4 9.1 74.0
Radio 24 0.6 2.0 13.0 354 4.
DRS 4 News 0.5 6.5 43.0 9.1
Radio Grischa - 0.4 1.2 8.1 397
TOXIC.FM 0.2 0.8 5.2 30.3
Radio 1 s i 0.2 1 0.6 3.9 307 -5, ..
DRS Virus 0.1 1.8 12,1 8.6
Radio Munot 01 - 0.6 4.0 | 20.2
Quelle: Radiocontrol, chinnal'qur‘na!geb'ic: Ostschweiz, Personen 15+

Abbildung 2: Marktanalyse Ostschweiz BAKOM, Analyse iber 24 Stunden

# publicom AG, Kantonale Medienkonferenz: Radio Top und Tele Top
im Vergleich zu den Mitbewerbern — Separatauswertung zum Projekt
"Politische Offentlichkeitsarbeit in regionalen Medien", Kurzbe-
richt, 2006, 2, http://www.toponline.ch/downloads/Medienkonferenzen
%?20Separatauswertungen.pdf, besucht am 1. Dezember 2010.
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Marktsituation Regionaljournalgebiet Ostschweiz, 17:30 - 18:00 Ubr, Mo-Fr und So,
Jahr 2009
Marktanteil | Reichweite | Reichweite | Hordauer
in % in % in Tsd in Min___
DRS 1 Regionaljournal Ost-CH | 65| 7 88 58.5 14.8
| DRS 3 18.9 5.9 39.4 11.2
FM 1 11.3 36 | 24.1 10.9
Auslandische Radios 7.2 3.1 204 8.3
RadioTop i = 3.5 13 85 98
DRS Musikwelle 34 0.9 56 141
Radio Zirisee! %'¢ 3z aET T 72 104
DRS 2 21 0.6 3.9 124
'SSAT Radios, * # - iyt h RN Yo R vl e P X
Radio Central 16 06 3.8 9.9
Energy Ziirich Co0e | TN oa ] 20 [L T Yos
Radio Eviva 0.9 0.2 1.4 14.4
Radio 24 0.7 o2 14 BRREE:)
Radio Grischa 0.6 0.2 1.0 14.1
DRS 4 News 0.2 02 1.1 45
DRS Virus 0.2 0.1 0.4 9.2
TOXIC.FM 40" 0[Pl e o1 04 | - 8.1
Radio 1 0.1 0.1 04 74
"RédibBasilisk®ebse 5 L ] o [SA¥ER 0D | T 02 *7H00
Radio Mungat 0.1 00 0.2 5.5
LMe: Radiocontral, Regionaljournalgebiet Ostschweiz, Personen 15+

Abbildung 3: Marktanalyse Ostschweiz BAKOM, Analyse zwischen 17.30 und 18.00 Uhr

43. In den Angaben der Marktanalyse Ostschweiz BA-
KOM in Abbildung 2 und Abbildung 3 sind allerdings
auch Radiostationen enthalten, welche im vorliegenden
Fall nicht in den relevanten Markt fallen. Deshalb erfolgt
in Tabelle 5 eine fir den vorliegenden Fall angepasste

Darstellung basierend auf den Angaben der Marktanaly-
se Ostschweiz BAKOM. In der angepassten Darstellung
fehlt FM1 Melody (NZZ-Gruppe), weil die Marktanalyse
Ostschweiz BAKOM diese Radiostation nicht erfasst.

Tabelle 5: angepasste Darstellung Analyse Uber 24 Stunden und zwischen 17.30 und 18.00 Uhr, Marktanalyse Ost-

schweiz BAKOM

24-Stunden-Werte 17.30 bis 18.00 Uhr

Radiostation Marktanteil in | Reichweite in | Reichweite in Hi_jrdauer in Marktanteil in | Reichweite in | Reichweite in H'Qrdauer in

% % Tsd Minuten % % Tsd Minuten
DRS1 (mit
Regionaljour- 54 42.8 283.4 104.3 59.51 8.8 58.5 14.6
nal Ost-CH)
Radio FM1 26 20.8 137.7 58.3 24.52 3.6 24.1 10.9
Radio Top 13 10.2 67.6 47.5 8.65 1.3 8.5 9.8
Radio Zirisee 7 5.7 37.6 67.0 7.32 1.1 7.2 10.4
Total 100 526.3 277.1 100 98.3 45.7

44. Die Marktanteile in Tabelle 5 sind mit den Reichwei-
ten in Tausend aus der Marktanalyse Ostschweiz BA-
KOM berechnet.?® In Marktanteilen gemessen ist die
starkste Radiostation DRS1. Radio FM1 von der NZZ-
Gruppe folgt an zweiter Stelle. Die Top-Gruppe weist
den dritth6chsten Marktanteil auf. Nach Marktanteilen ist
diese Rangfolge bei einer Betrachtung uUber 24-Stunden
und bei einer Betrachtung von 17.30 bis 18.00 Uhr fest-
zustellen. Stitzt man auf die Hordauer in Minuten ab,
dann weist Radio Zirisee eine langere Hordauer als
Radio Top auf: Die Rangfolge ist DRS1, Radio FM1,
Radio Zirisee, Radio Top.

45. Wie bereits erwahnt, weist die angepasste Darstel-
lung in Tabelle 5 die Radiostation FM1 Melody nicht aus.
FM1 Melody kann nicht ausgewiesen werden, weil die
Marktanalyse Ostschweiz BAKOM FM1 Melody nicht

erfasst. Unabhangig davon, ob FM1 Melody eine zu
geringe Bedeutung fur eine Berlcksichtigung in der
Marktanalyse Ostschweiz BAKOM aufweist, dirfte eine
Berlcksichtigung von FM1 Melody nichts an der starken
Stellung von DRS1 andern.

% Gemass SRG beschreibt die Reichweite die Anzahl Personen, die
taglich ein Programm von Schweizer Radio DRS horen,
http://www.drs.ch/www/de/drs/ueber-uns/mediencorner/medienmitteil
ungen/202759.schweizer-radio-drs-mit-starker-marktposition.html,
besucht am 2. Dezember 2010.
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C.1.3.2.2 Zwischenergebnis

46. Somit bestehen keine Anhaltspunkte fir eine markt-
beherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2 KG der
NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenzten Hérer-
und Hoérerinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz.

C.1.3.3 Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt
C.1.3.3.1  Aktueller Wettbewerb

47. Die Befragung ergibt fir den Zuschauer- und Zu-
schauerinnenmarkt im Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz als Wettbewerber folgende Fernsehstationen:

- Tele Ostschweiz TVO (TVO): gehort zur NZz-
Gruppe;

- Tele Top: gehdrt zur Top-Gruppe;
- Tele Ziri: gehdrt zur Tamedia;
- SRG.

48. Als Markanteile werden in der Befragung folgende
Werte genannt:

- NZZ-Gruppe: von 0,8 % bis 90 %;
- Top-Gruppe: von 0,2 % bis 20 %;
- Tamedia: 0,3 % bis 10 %;

- SRG: 30 %.

49. Zur SRG als Konkurrenz gibt das BAKOM vor, dass
die relevanten Sendungen der SRG (z. B. "Schweiz
aktuell” von SF) zu beriicksichtigen sind.?

50. Es stellt sich somit die Frage, in welchem Umfang
die SRG im Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz zu bertcksichtigen
ist. Eine Berucksichtigung der SRG beziehungsweise
des Gesamtprogramms, insbesondere der Programme
SF1, SF2 und SF Info, wird damit begrindet, dass es
sich um sprachregionale Programme mit hohen Anteilen
journalistischer Berichterstattung handle.* Diese berich-
teten deutlich mehr als einmal woéchentlich tber lokale-
regionale Aspekte aus der Ostschweiz in allen finf ge-
nannten Bereichen, bilde die Ostschweiz doch sowohl
flachen- als auch bevélkerungsmassig rund einen Sieb-
tel des Versorgungsgebiets dieser Sender. Massgebend
seien dabei die jeweiligen Gesamtprogramme (und nicht
etwa nur einzelne Sendungen wie z. B. Schweiz aktuell),
da die regional relevanten Informationen auch in zahllo-
sen weiteren Programmteilen stattfanden (Tagesschau,
10 vor 10, Sport, Kulturmagazine, Diskussionssendun-
gen usw.)

51. Zum Gesamtprogramm der SRG ist zunéchst fest-
zuhalten, dass die Sender und Programme der SRG in
franzdsischer, italienischer und ratoromanischer Spra-
che wegen den sprachlichen Gegebenheiten fir den
deutschsprachigen Zuschauer- und Zuschauerinnen-
markt im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz wegfallen.
SF gibt selber an, dass ihr Programmangebot an alle
Zuschauerinnen und Zuschauer in der deutschen
Schweiz gerichtet ist. Aus Sicht der Zuschauer und Zu-
schauerinnen im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz diirf-
ten die Programme in deutscher Sprache mehrheitlich

nicht durch anderssprachige Programme substituierbar
sein.

52. Somit stellt sich die Frage, in welchem Umfang die
deutschsprachigen Sender oder Vollprogramme SF1,
SF2 und SF Info beriicksichtigt werden mussen. Zu die-
ser Fragestellung kann der Stichprobenbericht 2009 zur
kontinuierliche  Fernsehprogrammforschung in der
Schweiz zu den Programmen der SRG SSR idée suisse
(Stichprobenbericht 2009) herangezogen werden.** Der
Stichprobenbericht 2009 erfasst die Regionalbez'u?e in
Themenbeitragen fiir die Programme von SRG.* Die
wichtigsten Werte sind in Tabelle 6 wiedergegeben. An
dieser Stelle ist noch darauf hinzuweisen, dass die
Summe der Prozentwerte im Stichprobenbericht 2009
nicht 100 ergibt. Der Grund dafiir mag in der Erfassung
von regionalen Beziigen auf der Grundlage dreier Indi-
katoren sein.*®

# Konsultation, Beilage 1, 6.

% Konsultation, Beilage 2, act. 9, 22.

% Departement fiir Medien- und Kommunikationswissenschaft Univer-
sitét Freiburg/Schweiz, Kontinuierliche Fernsehprogrammforschung in
der Schweiz: Die Programme der SRG SSR idée suisse — Stichpro-
benbericht Frihjahr 2009, als Dokument "Stichprobenbericht 2009
SRG TV Analysen" unter http://www.bakom.admin.ch/themen/ra
dio_tv/01153/01156/03236/index.html?lang=de abrufbar, besucht am
2. Dezember 2010.

%2 stichprobenbericht 2009, Tabelle 41, D30.

® Vgl. Departement Gesellschaftswissenschaften Universitat Frei-
burg/Schweiz, Kontinuierliche Fernsehprogrammforschung in der
Schweiz — Eine Evaluations- und Machbarkeitsstudie, Schlussbericht,
2007 29, abrufbar unter http://www.bakom.admin.ch/themen/radio_tv/0
1153/01156/02005/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,Inp610
NTU04212Z6Inlacy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDeHt5e2ym162epYbg
2c_JjKbNoKSn6A--, besucht am 2. Dezember 2010.
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Tabelle 6: Regionalbezlige, Qualitatsanalyse Frihjahr 2009 (Mehrfachnennung — Anzahl in %)

Bezug SF1 SF2 SF Info
Pauschaler Schweizbezug 37.5 45.4 44.8
Deutschsprechende Schweiz 35.6 33.6 32.4
Deutschsprachige Schweiz allgemein 15 3.4 1.7
Aargau 3.9 4.2 2.7
Appenzell 0.2 1.7 0.3
Basel (Stadt und Land) 4.7 5.0 4.8
Bern 7.8 7.6 7.3
Glarus 0.1 - 0.5
Graubiinden 4.8 25 5.6
Luzern 3.8 4.2 3.9
Nidwalden - - -
Obwalden 0.4 - 0.2
St. Gallen 1.8 3.4 1.2
Schaffhausen 1.2 - 15
Schwyz 0.1 - 0.2
Solothurn 0.7 0.8 0.9
Thurgau 0.5 - 0.2
Uri 0.2 0.8 0.3
Zug 0.1 - 0.1
Zurich 16.0 16.8 10.8
Kein Regionalbezug 36.0 34.5 325

53. Ein Vergleich der Werte fur die Bezlige zeigt, dass
der Regionalbezug fur St. Gallen vergleichsweise niedrig
ausfallt. Vergleichsweise hdhere Werte weisen Themen-
beitrdge mit pauschalem Schweizerbezug und Themen-
beitrdge ohne Regionalbezug auf. Insgesamt liefern die
Werte des Stichprobenberichts Hinweise, dass die Pro-
gramme SF1, SF2 und SF Info vorwiegend Beitrage von
Uberregionalem und (deutsch)schweizweitem Interesse
beinhalten. Demzufolge weisen die Themenbeitrage mit
Bezug zu Zurich und Bern ebenfalls etwas héhere Werte
auf. Die Themenbeitrdge mit Bezug zu Zurich durften

wegen Inhalten aus der Wirtschafts- und Finanzwelt von
Uberregionalem Interesse sein. Bei den Themenbeitré-
gen mit Bezug zu Bern dirften die Inhalte aus der Poli-
tikwelt Ubergeordneten Interessen entsprechen.

54. Dass die Programminhalte von SF1, SF2 und SF
Info Uberregionalen Charakter aufweisen, ergibt sich
auch anhand der vom Stichprobenbericht 2009 festge-
stellten Programmstruktur. Die im Stichprobenbericht
2009 enthaltenen Angaben zu den Formaten der Fern-
sehpublizistik und der Nachrichtenformate sind in Abbil-
dung 4 und Abbildung 5 wiedergegeben.
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Produktionscharakteristik SF1 SFzwei TSR1 TSRX TSI TsI1  SF imfo
Nachrichtensendungen 7.0 15 240 184 1.6 8.0 36.2
Universelle Nachrichten 3. 1.3 231 183 84 1.7 300
Nachrichten? 43 1.5 231 134 7.& 1.7 19.9
Nachrichtenmagazine 13 - - - - - 10.1
Schlagzeilen, Kurmachvichten? 0.0 - - - 0.6 - -
Nachrichtenriickblick - - - 49 - - -
Spezifische Machnichten 14 - 0.9 0.1 132 6.3 6.2
Wetternachrichten 0.7 - 09 0.1 14 0.3 ig
Wirtschaftsnachrichten 0 - - - - -
Sporinachrichten - - - - - - -
Regionalnachrichten 0.6 - - - 1 5.3 2.3
Themenspezifische Nachrichren - - - - 0.8 0.3 -
Sonstige Sendungen 71.0 014 61.6 710 68.4 60.5 253
Programmitrailer ete. 16.1 29 9.2 6.5 T4 30.0 6.6
Werbung, Sponsoring 4.9 4.2 5.2 il P 1.5 1.9
Gesamt 100 100 100 100 100 100 100

Prozentuierungsbasis: 24 Stunden pro Tag (3-3 Uhr). Stichprobe: 14, Kalenderwoche 2009 (30, Marz - 3. Apnl).

1
2 Sendungsdaner: mindestens & Minuten.
3 Sendungsdaner: weniger als & Minuten.

Abbildung 4: Formate der Fernsehpublizistik, Programmstrukturanalyse Friihjahr 2009 (in Prozent)

Produktionscharakteristil SF1 SFzwei TSR1 TSR1 TSIl TsI1  SF info
Fernsehpublizistik 50.4 5.1 37.0 4.6 43.3 130 71,
Nachnchtensendungen 70 13 2480 154 216 810 362
Magazine 119 17 44 69 91 33 244
Allgemeaine Magazine a0 17 1.3 6.9 5.2 313 17.0
Regionalmagazine 11 - - - 12 - 3.6
Boulevardmagazine 18 - - - - - 15
Tageszeitmagazing, sonstige Studioformate - - 29 - 27 -

Interview- und Talk-Formate 12.1 12 49 o0 9.0 14 20
Tall-Magazine 03 e o7 il 41 0.6 21
Andere Talk-, Disluzsions-, Interviewformare 116 12 42 58 49 18 b

Reportagen, Dokumentationen 18.0 ER | 9.2 6.9 7 41

Doknmentarfilme 08 N 0.3 - - R -

Kochsendungen - 19 14 -

Sonstige Formate 0.6 0.1 0.1 2 03 - 0.1

Sonstige Sendungen 15.6 87.8 45.6 45.8 41.2 455 15.7

Programmirailer ete, 16.1 29 2.2 6.5 7 0.0 6.6

Werbung, Sponsoring 4.9 4.2 5.2 il 16 1.5 1.9

Gesamt 100 100 100 100 100 100 100

1 Prozentuierungsbasis: 24 Stunden pre Tag (3—3 Uhr). Stachprobe: 14, Kalenderwoche 2008 (30, Méarz - 5. Apnl).

Abbildung 5: Nachrichtenformate, Programmstrukturanalyse Frihjahr 2009 (in Prozent)

55. Abbildung 4 weist flir SF1 und SF Info fur die Rubrik
Regionalmagazine vergleichsweise niedrige Werte auf.
Fur SF2 wird gar kein Regionalmagazin festgestellt.
Noch starker zeigt sich die geringe Bedeutung regionaler
Formate bei den Nachrichten in Abbildung 5: Die aus-
gewiesenen Werte fiur die Rubrik Regionalnachrichten
fur SF1 und SF Info fallen im Vergleich zu den anderen
Nachrichtenformaten, sonstigen Sendungen und Pro-
grammtrailers sehr gering aus.

56. Uberdies beriicksichtigt die Studie Offentlichkeitsar-
beit im Vergleich von Radio Top zu den Mitbewerbern

die Programme von SF1, SF2 und SF Info nicht.** Die
Studie vergleicht fir das Gebiet St. Gallen alleine die
zwei Fernsehstationen Tele Top und TVO.

% publicom AG, Kantonale Medienkonferenz: Radio Top und Tele Top
im Vergleich zu den Mitbewerbern — Separatauswertung zum Projekt
"Politische Offentlichkeitsarbeit in regionalen Medien", Kurzbe-
richt, 2006, 2, http://www.toponline.ch/downloads/Medienkonferenzen
%?20Separatauswertungen.pdf, besucht am 1. Dezember 2010.
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57. Somit kénnen die Programme SF1, SF2 und SF Info
gesamthaft nicht fir die Beurteilung der Situation auf
dem Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz berlicksichtigt werden. Von
den Angeboten der SRG wird deshalb nur die Sendung
Schweiz aktuell beriicksichtigt.*® Gemass den Angaben
der SRG zeigt Schweiz aktuell die Schweiz in ihrer gan-
zen Vielfalt und Farbigkeit, berichtet Gber aktuelle Vor-
gange und Ereignisse im politischen, wirtschaftlichen,
kulturellen, sozialen und gesellschaftspolitischen Be-
reich: Prioritét hatten Nachrichten und Geschichten aus
den Regionen, die exemplarischen Charakter hatten und
von Uberregionalem Interesse seien.*

58. Somit kénnen fir die Beurteilung der Situation auf
dem Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz die NZZ-Gruppe (TVO), die

Top-Gruppe (Tele Top), Tamedia (Tele Zuri) und in ge-
ringerem Umfang die SRG (Sendung Schweiz aktuell)
beriicksichtigt werden.

59. Zur Bestimmung von Marktanteilen von TVO, Tele
Top, Tele Ziri und der Sendung Schweiz aktuell kann
die Sonderauswertung Stiftung Mediapulse AG (Son-
derauswertung Mediapulse) fir das Versorgungsgebiet
11 Ostschweiz herangezogen werden.*” Die Son-
derauswertung Mediapulse gibt die Fernsehnutzung fir
verschiedene Fernsehstationen fiir das Versorgungsge-
biet 11 Ostschweiz an. Fir die Fernsehnutzung der
Sendung Schweiz aktuell enthélt die Sonderauswertung
ebenfalls Werte.*® Fiir TVO, Tele Top, Tele Zuri und die
Sendung Schweiz aktuell sind die entsprechenden Wer-
te in Tabelle 7 wiedergegeben.

Tabelle 7: Fernsehnutzung Ostschweiz (Quelle: Sonderauswertung Mediapulse; Universum: 549 50039) und Markt-

anteile anhand Werte Sonderauswertung Mediapulse

Fernsehstation Nettoreich- Nettoreich- Nutzung pro | Nutzung pro | Marktanteil in % anhand Netto-
weite in % weite in Tau- | Kopf (in Min.) [ Seher in Min.) | reichweite in Tausend
send™®
TVO 12.1 66.6 1 9 33.6
Tele Ziri 6.5 36.0 1 7 18.2
Tele Top 4.1 22.3 0 5 11.3
Schweiz aktuell 13.3 73.1 2 15.4 36.9
Total 198 100

60. Die in Tabelle 7 berechneten Marktanteile beruhen
auf den Nettoreichweiten in Tausend. Diese Marktan-
teilsberechnung erfolgt in Analogie zur Sonderauswer-
tung Mediapulse, welche fir die Marktanteile die Netto-
reichweiten verwendet. Fir die NZZ-Gruppe mit TVO
ergeben die Nettoreichweiten einen Marktanteil von
33,6 %. Die Fernsehstation Tele Zuri von Tamedia weist
einen Marktanteil von 18,2 % auf. Tele Top von der Top-
Gruppe verfugt Uber einen Marktanteil von 11,3 %. Und
fur die Sendung Schweiz aktuell resultiert bei vorliegen-
der Berlicksichtigung ein Marktanteil von 36,9 %.

C.1.3.3.2 Zwischenergebnis

61. Somit bestehen keine Anhaltspunkte fir eine markt-
beherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2 KG der
NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenzten Zu-
schauer- und Zuschauerinnenmarkt im Versorgungsge-
biet 11 Ostschweiz.

C.1.3.4 Markt far Nutzer und Nutzerinnen von In-
formationsplattformen im Internet

C.1.3.4.1 Aktueller Wettbewerb

62. Die Befragung ergibt fur den Markt fur Nutzer und
Nutzerinnen von Informationsplattformen im Internet im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz als Wettbewerber
folgende Internetseiten:**

- NZZzZ-Gruppe: tagblatt.ch, tvo-online.ch, radi-
ofm1.ch, Thurgauerzeitung.ch und allenfalls noch
anzeiger.biz

- Poseion AG: ostnews.ch

- Kreuzlinger Zeitung AG: thurgau24.ch, appen-
zell24.ch

- Top-Gruppe: Top online
- Tamedia: 20min.ch

63. FUr das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz wertet die
Sonderauswertung WEMF zwei Regionen aus:*?

- Region 2 (Alpen und Voralpen) oder Firstentum
Liechtenstein

und

-  WEMF Super-Wirtschaftsgebiet F (WG 26 oder 42
oder 44).

* Konsultation, Beilage 1, 6.

% http://www.videoportal.sf.tv/sendung?id=cb28dd84-f0c8-4024-820-
1la29f5adceb7, besucht am 6. Dezember 2010.

%" Konsultation, Beilage 5.

% Konsultation, Beilage 5, Mediapulse_Nutzung SF1 Schweiz aktuell
im VG Ostschweiz, 2.

% Gemass Mediapulse AG erlaubt die ausgewahlite Stichprobe, auf die
(Radio)Nutzung der sprachassimilierten stindigen Wohnbevolkerung
der Schweiz, die 15 oder é&lter ist, zu schliessen
(http://www.mediapulse.ch/de/forschung/radio/methodik-
messverfahren/universum.html, besucht am 6. Dezember 2010).

“° Die Mediapulse AG gibt als Tagesreichweite den Anteil der Haushal-
te beziehungsweise Personen an, die an einem bestimmten Tag (resp.
an einem Durchschnittstag) das entsprechende Fernsehprogramm
wahrend mindestens 30 Sekunden gesehen haben. Vorliegende Son-
derauswertung Mediapulse erfasst die Nettoreichweite fur eine Woche
von Montag bis Sonntag (Weekpart: Mo-So).

“* Aufgrund der vorhandenen Informationen kann bei Poseion AG und
Kreuzlinger Zeitung AG von unabhangigen Marktteilnehmern ausge-
gangen werden.

2 Konsultation, Beilage 6, Internet-Nutzung in 3 Konzessionsgebieten,
17 ff.
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64. Fur diese 2 Regionen ermittelt die Sonderauswer-
tung WEMF die sogenannten Unique User. Als Unique
User definiert die Sonderauswertung WEMF Personen,
welche eine bestimmte Website in einem bestimmten

Zeitraum nutzen. Folgende Werte ergibt die Sonderaus-
wertung WEMF fur die Region 2 fur die in der Befragung
genannten Wettbewerber.

Tabelle 8: Internetseiten mit Reichweite und Nutzer in Region 2, welche anhand der Sonderauswertung WEMF fir
den Markt fir Nutzer und Nutzerinnen von Informationsplattformen im Internet im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz

bertcksichtigt werden

Internetseite Reichweite in % Anzahl Nutzer Verweildauer in Mi- | Mediengrup-

nuten pe/Verlag
20minuten.ch 12.3 140 000 40 Tamedia
newsnetz.ch 7.7 88 000 39 newsnetz.ch enthélt u. a.

die Internetseite thur-
gauerzeitung.ch, die zur
NZZ-Gruppe geh()rt43

65. Newsnetz.ch ist der online-Verbund von Tamedia. Im
Jahr 2010 Ubernimmt die NZZ-Gruppe die Thurgauer
Zeitung von Tamedia. Deshalb gehdrt der Online-Auftritt
der Thurgauer Zeitung seit 3. Januar 2011 zum NZZ-
Netz und nicht mehr zum Tamedia-Online-Verbund. Weil
die Internetseite thurgauerzeitung.ch zur NZZ-Gruppe
gehort, geht sie unabhangig von ihrer Zugehdrigkeit zu
einem online-Verbund in die Beurteilung der Marktstel-
lung der NZZ-Gruppe ein.

66. Aus den Angaben in Tabelle 8 kbnnen Marktanteile
fir Tamedia und die NZZ-Gruppe basierend auf Reich-
weiten berechnet werden. Weil die Verweildauer in Mi-
nuten fast gleich ist, kann auf eine Berechnung und ei-
nen Vergleich eines mit der Verweildauer gewichteten
Marktanteils verzichtet werden. In diesem Fall ergibt sich

der Marktanteil aus dem Quotienten zwischen Reichwei-
ten der Internetseiten und der Summe der Reichweiten
beider Internetseiten. Die Marktanteile von Tamedia und
der NZZ-Gruppe sind in Tabelle 9 enthalten. Zu diesen
Werten ist zu bemerken, dass sie die wahren Marktan-
teile der NZZ-Gruppe wahrscheinlich Giberschatzen. Der
Grund dafir ist die Bestimmung des Marktanteils der
NZZ-Gruppe basierend auf den Werten fir newsnetz.ch
und nicht auf den Werten fur die Internetseite thurgauer-
zeitung.ch alleine. Weil die Internetseite newsnetz.ch der
gemeinsame Internet-Auftritt von Tages-Anzeiger, Bas-
ler Zeitung, Berner Zeitung, der Bund und Thurgauer
Zeitung ist, gelten die Werte der Sonderauswertung
WEMF nicht nur fir die Internetseite thurgauerzeitung.ch
alleine.

Tabelle 9: Marktanteile basierend auf Reichweiten der Sonderauswertung WEMF

Mediengruppe Marktanteil
Tamedia 61.4 %
NZZ-Gruppe 38.6 %
Total 100 %

67. Fur das WEMF Super-Wirtschaftsgebiet F der in der
Befragung genannten Wettbewerber ergibt die Son-
derauswertung WEMF folgende Werte.

Tabelle 10: Internetseiten mit Reichweite und Nutzer im WEMF Super-Wirtschaftsgebiet F, welche anhand der Son-
derauswertung WEMF fir den Markt fur Nutzer und Nutzerinnen von Informationsplattformen im Internet im Versor-

gungsgebiet 11 Ostschweiz bertcksichtigt werden

Internetseite Reichweite in % Anzahl Nutzer Verweildauer in Mi- | Mediengrup-

nuten pe/Verlag
20minuten.ch 13.5 61 000 53 Tamedia
thurgauerzeitung.ch 1.1 5000 8 NZZ-Gruppe
Total 66 000

3 Konsultation, Beilage 6, Internet-Nutzung in 3 Konzessionsgebieten,
5.
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68. In der Sonderauswertung WEMF sind gemeinsame
Internetauftritte und Einzelvertreter gleichzeitig aufge-
fuhrt. Die Werte fur gemeinsame Internetauftritte und
Einzelvertreter durfen gemdass Sonderauswertung
WEMF nicht addiert werden.** Weil der Auftritt der Inter-
netseite thurgauerzeitung.ch einzeln ausgewiesen wird,
kann der entsprechende Wert verwendet werden. Es
muss nicht auf den gemeinsamen Auftritt im online-
Verbund zurlickgegriffen werden. Zudem wiirde das
Ergebnis bei einer Beriicksichtigung des gemeinsamen
Internetauftrittes newsnetz.ch bei einer alleinigen Zuwei-

sung an die NZZ-Gruppe gleich ausfallen (Marktanteil
Tamedia: 65 %, Marktanteil NZZ-Gruppe: 35 %).

69. Aus den Angaben in Tabelle 10 kénnen Marktanteile
fur Tamedia und die NZZ-Gruppe basierend auf Reich-
weiten berechnet werden. Diese Marktanteile beriick-
sichtigen die Verweildauer in Minuten nicht. Bei einer
Berlicksichtigung der Verweildauer fiele der Marktanteil
der NZZ-Gruppe geringer aus. Die Marktanteile von
Tamedia und der NZZ-Gruppe fir das WEMF Super-
Wirtschaftsgebiet F sind in Tabelle 11 enthalten.

Tabelle 11: Marktanteile basierend auf Reichweiten der Sonderauswertung WEMF

Mediengruppe Marktanteil

Tamedia 92.4 %

NZZ-Gruppe 7.6 %

Total 100 %

C.1.3.4.2 Zwischenergebnis beherrschende Stellung bereits deshalb ausgeschlossen

70. Somit bestehen keine Anhaltspunkte fiir eine markt-
beherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2 KG der
NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenzten Markt
fur Nutzer und Nutzerinnen von Informationsplattformen
im Internet im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz.

C.1.3.5 Markt fur Printwerbung
C.1.3.5.1  Aktueller Wettbewerb

71. Als Wettbewerber im Markt fir Printwerbung im Ver-
sorgungsgebiet 11 Ostschweiz werden die NZZ-Gruppe,
Tamedia, Zehnder und die Sidostschweiz-Gruppe ge-
nannt. Ohne Angabe konkreter Unternehmen ergibt die
Befragung als Wettbewerber in allgemeiner Form die
lokalen/regionalen Tages- und Sonntagszeitungen,
Pendlerzeitungen und regionale Wochenpresse aus dem
relevanten Wirtschaftsgebiet (WEMF Gebiete 26, 27, 28
und 44).

72. Als Markanteile werden in der Befragung folgende
Werte genannt:

- NZZ-Gruppe: [...] bis [...];

- Tamedia: [...];

- Zehnder: [...];

- Sudostschweiz-Gruppe: [...].

73. Fur weitere Hinweise zur Situation auf dem Leser-
und Leserinnenmarkt kann behelfsméassig und im Sinne
einer Annaherung auf die sogenannte Leser-Anzeigen-
Spirale zurlckgegriffen werden. Demgemass ist der
wirtschaftliche Erfolg kommerzieller Zeitungen im Anzei-
gengeschéft eng an die Grisse des umworbenen Leser-
kreises gekoppelt: das heisst je mehr Leser durch eine
solche Zeitung erreicht werden kdnnen, als umso attrak-
tiver gilt der Werberaum und entsprechend teurer lasst
er sich vermarkten.*

74. Allerdings halt die WEKO im Fall Tamedia/PPSR zur
sogenannten Leser-Anzeigen-Spirale fest, dass diese
entgegen der Auffassung der Zusammenschlussparteien
bei der kartellrechtlichen Beurteilung nicht derart zu ver-
stehen ist, dass auf dem Leser-/Nutzermarkt eine markt-

werden kann, weil ein Unternehmen auf dem Werbe-
/Inseratemarkt nicht Gber eine marktbeherrschende Stel-
lung verfugt und umgekehrt.® Die Leser-Anzeigen-
Spirale ist ein Modell, das die interdependenten Bezie-
hungen zwischen dem Leser-/Nutzermarkt und dem
Werbe-/Inseratemarkt aufzeigen soll, indem es davon
ausgeht, dass es eine Ruckkopplung von Anzeigensei-
ten auf die Zeitschriftennachfrage gibt. Demgemass fuhrt
eine Erh6hung der Anzeigen nicht nur zu einer Erho-
hung der Auflage, sondern initiiert auch einen weiteren
Anstieg der Nachfrage nach der Anzeigeflache. Aller-
dings gilt es zu beriicksichtigen, dass das Modell grund-
satzlich zur Darstellung der interdependenten Beziehun-
gen zwischen Leser-/Nutzermarkt und dem Werbe-
/Inseratemarkt zwar geeignet ist, aber auch einige
Schwachen aufweist. Insbesondere ist fraglich, ob eine
verbesserte Gewinnsituation beim Herausgeber des
Printtitels beziehungsweise dem Betreiber des Online-
Angebots stets zu einer Qualitatsverbesserung der An-
gebote fir die Leser-/Nutzer fihrt. Unter Berlicksichti-
gung des Umstands, dass "(...) die Leser-Blatt-Bindung
als hoch und die Nachfragebeweglichkeit auf den Le-
sermarkten als niedrig gilt (...)", sind einige Zweifel hin-
sichtlich des zwangslaufigen Automatismus der Leser-
Anzeigen-Spirale angebracht. Entsprechend ist es sach-
gerecht, dass die Werbe-/Inseratemarkte und die Leser-
/Nutzermarkte eigenstandige Markte bilden und diese
grundsétzlich separat abzugrenzen und zu beurteilen
sind.

75. In Ermangelung weiterer Informationen zum Markt
fur Printwerbung im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz
und wegen der inderdependenten Beziehungen zwi-
schen Leser- und Leserinnenmarkt und Werbemarkt
wird an dieser Stelle fur weitere Anhaltspunkte behelfs-
massig und im Sinne einer Anndherung ein Vergleich mit

“* Konsultation, Beilage 6, Internet-Nutzung in 3 Konzessionsgebieten,
5.

“* RPW 2009/3, 318 Rz 375, Tamedia/PPSR m. w. H.; MARIE LUISE
KIEFER, Medienokonomik - Einfihrung in eine 6konomische Theorie
der Medien, 2001, 318 ff.

“® RPW 2009/3, 319 Rz 377, Tamedia/PPSR m w. H.
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der Situation auf dem Leser- und Leserinnenmarkt he-
rangezogen. Diese Behelfsmassigkeit und Anndherung
ist insofern auch gerechtfertigt, dass den Zweifeln hin-
sichtlich des zwangslaufigen Automatismus der Leser-
Anzeigen-Spirale mit einer separaten Abgrenzung und
Beurteilung von einerseits Leser /Leserinnenmarkt und
andererseits Werbemarkt Rechnung getragen wird. Zu-
dem ist die Vorgehensweise gerechtfertigt, weil

Printprodukte auch als Plattformen im Kontext zweiseiti-
ger Markte verstanden werden.”’ Bei zweiseitigen Mark-
ten bieten Plattformen die Interaktionsleistungen zwi-
schen zwei (oder mehreren) Kategorien von Benutzern
an.

76. Der Vollstandigkeit halber sind in Tabelle 12 die
Marktanteile fir den Leser- und Leserinnenmarkt basie-
rend auf Reichweiten noch einmal aufgefiihrt.

Tabelle 12: Marktanteile Leser- und Leserinnenmarkt basierend auf Reichweiten der Sonderauswertung WEMF

Mediengruppe/Verlagshaus Marktanteil
NZZ-Gruppe 41.9 %
Tamedia 322%
Sudostschweiz-Gruppe 20.9 %
RVA Druck und Medien AG 4.9 %
Zurcher Oberland Medien AG <0.1%
Total 100 %

77. Der Vergleich mit der Situation auf dem Leser- und
Leserinnenmarkt bestétigt die Angaben der Befragung,
dass auch im Markt fir Printwerbung mit Tamedia (ins-
besondere 20 Minuten) ein zur NZZ-Gruppe vergleichba-
res Unternehmen tatig ist. Zwar fallen die in der Befra-
gung fur den Printwerbemarkt genannten Marktanteile
und die Markanteile auf dem Leser- und Leserinnen-
markt auseinander, aber sie zeigen einen Marktanteil
der NZZ-Gruppe, welcher unter [...] liegt.

78. In Bezug auf den Markt fur Printwerbung sind auch
die sogenannten Werbepools zu erwahnen. Bei Werbe-
pools schliessen sich die Werbetrdger zusammen, um
dem Bediirfnis von Werbetreibenden fiir eine Abdeckung
Uber das Gebiet des einzelnen Werbetragers hinaus zu
entsprechen und um den Umfang der Empfangerschaft
(zurrlsBeispiel Leser, Zuhorer oder Publikum) zu erho-
hen.

79. Fur das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz ergibt die
Befragung 4 wichtige Werbepools: Cityplus, Metropool,
Nordost Swissregio Kombi und Regiopool. Der Werbe-
pool Cityplus umfasst die drei Printtitel Aargauer Zeitung
(AZ Medien), Neue Luzerner Zeitung (NZZ-Gruppe) und
St. Galler Tagblatt (NZZ-Gruppe).* Gemass den Anga-
ben Uber Cityplus ist der Printtitel Aargauer Zeitung auf
das Gebiet "Mittelland Nordwestschweiz" ausgerichtet.
Der Printtitel Neue Luzerner Zeitung betreffe das Gebiet
Zentralschweiz. Mit dem dritten Printtitel St. Galler Tag-
blatt decke Cityplus das Gebiet Ostschweiz ab. Cityplus
erreiche bis zu 981 000 Leserinnen und Leser in der
Deutschschweiz. Allerdings betreffen die zwei Printtitel
Aargauer Zeitung und Neue Luzerner Zeitung nicht das
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz.

80. Die zweite Anzeigenkombination Metropool vereint
die drei Printtitel Tagesanzeiger gTamedia), Basler Zei-
tung (unabhangiges Verlagshaus™®) und Berner Zeitung
BZ (Tamedia).>* Metropool sei auf die Wirtschafts- und
Entscheidungszentren Zirich, Basel und Bern ausge-
richtet.

81. Der dritte Werbepool Nordost Swissregio Kombi
umfasst die Wochenzeitungen im Nordosten der
Schweiz des Medienhauses Zehnder.** Bei mehreren
Printtiteln des Nordost Swissregio Kombi handelt es sich
um regionale Wochenzeitungen, die sich an das Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz richten. Zudem seien die
Gebiete des Nordost Swissregio Kombi frei miteinander
kombinierbar.

82. Der vierte Werbepool Re%iopool deckt die Region
von Chur bis St. Gallen ab.>® Im Regiopool sind die
Printtitel St. Galler Tagblatt (NZZ-Gruppe), Rheintaler
(NZZ-Gruppe), Liechtensteiner Vaterland (Sudost-
schweiz-Gruppe), Werdenberger & Obertoggenburger
(NZZ-Gruppe), Sarganserlander (Sudostschweiz-
Gruppe), Sudostschweiz Graubinden (Sudostschweiz-
Gruppe) und Blndner Tagblatt (Stidostschweiz-Gruppe).
Ausser dem Printtitel Blindner Tagblatt finden alle diese
Printtiteln BerUcksichtigung fir das Versorgungsgebiet
11 Ostschweiz.>*

47 Zum Beispiel: JEAN-CHARLES ROCHET, JEAN TIROLE, Competition
Policy in Two-Sided Markets, with a Special Emphasis on Payment
Cards, in: Handbook of Antitrust Economics, Buccirossi (Hrsg.), 2008,
543; SIMON P. ANDERSON, JEAN J. GABSZEWICZ, The media and adver-
tising: a tale of two-sided markets, CORE Discussion Paper 2005/88.

*® RPW 2001/4, 733 Rz 45, Tamedia/Belcom.

“® http:/www.cityplus.ch, besucht am 27. Dezember 2010.

% http:/mww.baslerzeitungmedien.chfindex.cfm, besucht am 27. De-
zember 2010.

L http://www.mytamedia.ch/index.php?id=226&L=0%202%2053059,
besucht am 27. Dezember 2010.

%2 http://www.zehnder.ch/index.php?id=322, besucht am 27. Dezember
2010.

%% http://www.regiopool.ch, besucht am 27. Dezember 2010.

% vgl. Rz 22 ff.
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83. Vorangehende Ausfiihrungen zeigen, dass die NZZ-
Gruppe auf dem Markt fur Printwerbung im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz in Marktanteilen gemessen
das starkste Unternehmen ist. Trotzdem besteht mit
Tamedia gegeniiber der NZZ-Gruppe Konkurrenz. Es ist
insbesondere auf die Gratiszeitung 20 Minuten Lokal-
ausgabe St. Gallen von Tamedia hinzuweisen, welche
den Werbetreibenden neben den Printtiteln der NzZzZ-
Gruppe zur Verfligung steht. Zudem scheint mit dem
Werbepool Nordost Swissregio Kombi ein von der NZZ-
Gruppe losgeloster Werbepool fir das Versorgungsge-
biet 11 Ostschweiz vorhanden zu sein.

C.1.3.5.2 Zwischenergebnis

84. Somit bestehen keine Anhaltspunkte fir eine markt-
beherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2 KG der
NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenzten Markt
fur Printwerbung im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz.

C.1.3.6 Markt fir Radiowerbung
C.1.3.6.1  Aktueller Wettbewerb

85. Die Befragung nennt fur den Markt fir Radiowerbung
im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz die 3 Wettbewer-
ber NZZ-Gruppe, die Top-Gruppe und die SRG sowie
auslandische Radiostationen.

86. Als Markanteile werden in der Befragung folgende
Werte genannt:

- NZZ-Gruppe: [...] gemass NZZ-Gruppe und 95 %
gemass Top-Gruppe;

- Top-Gruppe: [...] (geméss NZZ-Gruppe);
- SRG:[...] (gemass NZZ-Gruppe).

87. Zur SRG als Wettbewerberin ist zu erwéhnen, dass
in den Radioprogrammen der SRG Werbung verboten
ist (Art. 14 Abs. 1 RTVG). Der Bundesrat kann Aushah-
men fur die Eigenwerbung vorsehen. Sponsoring ist der
SRG in den Radioprogrammen erlaubt. Fir die SRG
kann von Einnahmen aus SponsorinS% in Hohe von 1
Million Franken ausgegangen werden.

88. Die NZZ-Gruppe schatzt ihren Marktanteil auf [...] im
Jahr 2009.%° Gemass NZZ-Gruppe existieren bezogen
auf das Versorgungsgebiet Ostschweiz keine verlassli-
che Radio-Werbeumsatzzahlen. Deshalb kénne nur eine
Annaherung vorgenommen werden, indem von bekann-
ten Zahlen des Radiowerbemarkts Schweiz ausgegan-
gen werde, diese anhand des Bevoélkerungsanteils des
Versorgungsgebietes heruntergerechnet und in Relation
zu den eigenen Umsatzzahlen gebracht werde. Dieses
Vorgehen fuhrt zu den Angaben in Tabelle 13.

Tabelle 13: Marktvolumen und Marktanteil gemass NZZ-Gruppe

2005

2006

2007

2008

2009

Marktvolumen in
CHF

16.4 Mio.

16.0 Mio.

15.7 Mio.

15.2 Mio.

15.6 Mio.

Marktanteil NZZ-

(-]

Gruppe57

Umsatz NZZ- [...] [...]
Gruppe in Mio.
CHF

89. Zu den Anggaben in Tabelle 13 sind zwei Hinweise
notwendig. [...]7 [...]

90. Der zweite Hinweis betrifft die Berechnung des
Marktvolumens durch die NZZ-Gruppe. Das von der
NZZ-Gruppe berechnete Marktvolumen beriicksichtigt
auch auslandische Radiostationen.”® Gemass NZzZ-
Gruppe spielten in der Grenzregion Ostschweiz die aus-
landischen Sender im Werbebereich eine wesentliche
Rolle. Zum einen bestehe ein reger gegenseitiger Wa-
renverkehr Uber die Grenze, zum anderen seien die
Radiowerbepreise sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich wesentlich tiefer als in der Schweiz (ca.
50 %) und die Radiowerbevolumen in diesen Landern
deutlich héher als in der Schweiz (Anteil Radiowerbung
am Gesamtwerbevolumen 2009 in Osterreich 8 %, in
Deutschland 6,2 %, in der Schweiz 3,6 %). Allerdings
gebe es keinerlei gesicherte Erkenntnisse, wie gross das
Volumen an ausléndischer Radiowerbung im Versor-
gungsgebiet sei. Die diesbeziigliche Schatzung, welche
in das Marktvolumen einfliesst, betrage 25 % des
Schweizer Radiowerbemarktes im Versorgungsgebiet.

91. Zu diesem zweiten Hinweis ist festzuhalten, dass die
Stiftung Werbestatistik Schweiz fir das Medium Radio

die Netto-Werbeumsétze inklusive Sponsoring in Millio-
nen Franken erhebt.®® Die Art der Erhebung ist eine
Vollerhebung bei den Werbetrégern in der Schweiz und
im Furstentum Liechtenstein. Erhobene Grésse ist der
Kunden-Netto-Werbeumsatz. Die Stiftung Werbestatistik
Schweiz definiert Kunden-Netto-Werbeumsatz als Brut-
to-Umsatze minus Rabatte fir Mengen- oder Wiederho-
Iungsabschll'jsse.61 Gemaéss Stiftung Werbestatistik
Schweiz betragen die Netto-Werbeumséatze im Medium
Radio (inklusive Sponsoring) 135 Millionen Franken im
Jahr 2009. Wenn man diesen Netto-Werbeumsatz von
135 Millionen Franken wie von der NZZ-Gruppe vorge-

** SRG Finanzbedarf 2011 — 2014 — Bericht an das Eidgendssische
Departement fur Umwelt. Verkehr, Energie und Kommunikation UVEK,
52, http://www.srgssr.ch/nc/de/srg/finanzen/finanzbedarf-20112014/
download/9897/c01fhf84/1228_Finanzbedarf%25202011-2014.pdf,
besucht am 29. Dezember 2010.

% Konsultation, Beilage 2, act. 9, 36.

57
58 [--]

% Konsultation, Beilage 2, act. 9, 36.

% http:/Avww.werbestatistik.ch/index.php?pid=47,
28. Dezember 2010.

1 http:/iwww.werbestatistik.ch/index.php?pid=16,
28. Dezember 2010.

besucht am

besucht am
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schlagen anhand des Bevoélkerungsanteils des Versor-
gungsgebietes 11 Ostschweiz herunterrechnet, erhalt
man fir das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz ein
Marktvolumen von 10,4 Millionen Franken. Der Faktor
fur die Berechnung des Marktvolumens anhand des
Bevolkerungsanteils (0.077) errechnet sich aus dem
Quotienten zwischen der Anzahl Einwohner im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz (596 251 Einwohner, vgl. Rz
1) und der Anzahl Einwohner in der Schweiz (7 785 800
Einwohner ).%

92. Gemessen am Marktvolumen von 10.4 Millionen
Franken verfligt die NZZ-Gruppe mit einem Umsatz von
[...] im Jahr 2009 dber einen Marktanteil von ungefahr
[...]- Wirde man ausléndische Radiostationen wie von
der NZZ-Gruppe vorgeschlagen im Umfang von 25 %
berticksichtigen, wirde das Marktvolumen ungefahr 13,9
Millionen Franken betragen. Gemessen an diesem
Marktvolumen, wirde die NZZ-Gruppe Uuber einen
Marktanteil von ungefahr [...] verfiigen.

93. Allerdings scheint die Schatzung von 25 % fiur das
Volumen an ausléndischer Radiowerbung im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz zu hoch. Wenn mit auslan-
discher Radiowerbung die Werbung von auslandischen
Werbetreibenden in auslandischen Radiostationen ge-
meint ist, dann kann dies nicht im Marktvolumen berick-
sichtigt werden: Es wirde sich nicht um Werbung han-
deln, um insbesondere das Publikum im Versorgungs-
gebiet Nr. 11 Ostschweiz zu erreichen, sondern um
Werbung, welche lediglich in das Versorgungsgebiet 11
Ostschweiz einstrahlt.

94. Wenn mit auslandischer Radiowerbung die Werbung
von schweizerischen Werbetreibenden in ausléndischen
Radiostationen gemeint ist, so erscheint auch dies weni-
ger gegeben: Weil die auslandischen Radiostationen in

das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz lediglich einstrah-
len, stellt dieses Gebiet nicht das zu bewerbende Gebiet
dar. Die Werbung in auslandischen Radiostationen mit
Zielgruppen in der Schweiz ware mit hohen "Streuver-
lusten" verbunden.

95. Selbst wenn das Volumen von auslandischen Radio-
stationen 25 % betrégt, scheint der Effekt ausléandischer
Radiostationen auf das Verhalten der NZZ-Gruppe nicht
wesentlich zu sein. Gemass NZZ-Gruppe "sind die Ra-
diowerbepreise sowohl in Deutschland als auch in Oster-
reich wesentlich tiefer als in der Schweiz (ca. 50 %)".%
Somit kdnnten die Werbetreibenden ihre Werbeausga-
ben ungeféhr halbieren, wenn sie ihre Werbung von
schweizerischen Radiostationen zu auslandischen Ra-
diostationen verschieben wirden. Trotzdem ist die NZZ-
Gruppe das Unternehmen mit dem héchsten Werbeum-
satz im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz.

96. Fur weitere Anhaltspunkte werden in Analogie zu
den Argumenten zum Markt fur Printwerbung (vgl. Rz 73
ff.) die Horer- und Hoérerinnenzahlen der Sonderauswer-
tung Mediapulse herangezogen.** Die Horer- und Haore-
rinnenzahlen aus der Sonderauswertung Mediapulse fur
die NZZ-Gruppe, andere schweizerische Radiostationen
und die auslandischen Radiostationen sind in Tabelle 14
dargestellt. Zur Bestimmung der zu berlcksichtigenden
Radiostationen wird auf die OAW AG fiur Radio- und
Fernsehwerbung (OAW, gehort zur NZZ-Gruppe) ver-
wiesen. Gemass OAW handelt es sich um folgende Ra-
diostationen: Zlrisee, Top, Antenne Vorarlberg, Oe3,
Grischa, Radio L, NRJ, Central, SWR3, Radio 24 und
Radio 7.%° Somit nennt OAW beziehungsweise die NZz-
Gruppe die SRG nicht als Radiostation, welche fur Ra-
diowerbung relevant ist. Zudem ist darauf hinzuweisen,
dass die Radiostation Radio 7 nicht in der Sonderaus-
wertung Mediapulse erscheint.

97. Tabelle 14: Radionutzung Ostschweiz (Quelle: Sonderauswertung Mediapulse; Universum: 497 30066) und
Marktanteile anhand Werte Sonderauswertung Mediapulse

Radiostation Nettoreich- Nettoreich- Nutzung pro Nutzung pro Marktanteil in % anhand Netto-
weite in % weite in Tau- | Kopf Horer reichweite in Tausend
send®’
Radio FM1 26.4 131.2 16 60 44.57 %
Radio Top 7.1 35.2 3 38 11.96 %
Radio Zirisee 5.0 25.1 4 73 8.53 %
Oe3 3.7 18.6 1 34 6.32 %
Radio Central 3.7 18.3 1 35 6.22 %
Antenne Vorarlberg 3.5 17.4 1 39 5.91 %
SWR3 2.2 10.7 1 31 3.63 %
Radio L 2.3 11.2 1 40 3.80 %
NRJ 2.2 11.0 1 60 3.74 %
Radio 24 1.7 8.3 1 32 2.82 %
Radio Grischa 1.5 7.4 1 41 2.51 %
Total 294.4 100 %

2 http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/01/key.html,
besucht am 28. Dezember 2010.

& Konsultation, Beilage 2, act. 9, 36.

& Konsultation, Beilage 5.

% http://www.onairwerbung.ch/index.php?article_id=13, Grafik "In der
Ostschweiz kommt niemand an FM1 heran", besucht am 29. Dezem-
ber 2010.

® Gemass Mediapulse AG erlaubt die ausgewahlte Stichprobe, auf die
(Radio)Nutzung der sprachassimilierten standigen Wohnbevélkerung

der Schweiz, die 15 oder Alter ist, zu schliessen (http://www.media
pulse.ch/de/forschung/radio/methodikmessverfah ren/ universum.html,
besucht am 6. Dezember 2010).

" Die Mediapulse AG gibt als Tagesreichweite den Anteil der Haushal-
te beziehungsweise Personen an, die an einem bestimmten Tag (resp.
an einem Durchschnittstag) das entsprechende Fernsehprogramm
wahrend mindestens 30 Sekunden gesehen haben. Vorliegende Son-
derauswertung Mediapulse erfasst die Nettoreichweite fiir eine Woche
von Montag bis Sonntag (Weekpart: Mo-So).
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98. Die Werte in Tabelle 14 zeigen, dass die NZZ-
Gruppe im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz ungefahr
45 % der Horer- und Horerinnen erreicht. Zudem zeigen
die Werte, dass die auslandischen Radiostationen in
Bezug auf die Anzahl Horer- und Hoérerinnen ungefahr
20 % ausmachen (Radio L ist dabei berticksichtigt).

99. Wie die Werte in Tabelle 14 zudem zeigen, ist im
Markt fir Radiowerbung kein zur NZZ-Gruppe vergleich-
bares Unternehmen tatig. Dies ist ein wesentlicher Un-
terschied zum Markt fur Printwerbung. Wahrend im
Markt fur Printwerbung mit Tamedia (20 Minuten) ein zur
NZZ-Gruppe vergleichbares Unternehmen vorhanden
ist, verfugt die NZZ-Gruppe im Markt fur Radiowerbung
Uber einen in Marktanteilen gemessenen Vorsprung von
etwas mehr als 32 % gegeniber dem zweitstérksten
Wettbewerber (Top-Gruppe). Der Vorsprung gegeniiber
den anderen Wettbewerbern liegt zwischen 36 % und
42 %.

100. Der relative Marktanteil bei der Horerschaft ist ein
entscheidender Faktor, weil die Werbetreibenden grund-
satzlich den Marktfuhrer auf dem relevanten Werbe-
markt bevorzugten.®® Davon geht auch die NZZ-Gruppe
aus: "Wer Radiowerbung machen will, sucht den Sender
mit dem grossten Anteil im Horermarkt des Zielgebiets.
In der Ostschweiz ist die Suche einfach: FM1 hat einen
Marktanteil, den nicht einmal alle anderen Sender zu-
sammen erreichen."®

101. Als Werbepool ergibt die Befragung den Swiss
Radio Pool (unter anderem mit den 2 NZZ-
Radiostationen Radio FM1 und toxic.fm).”” Allerdings
ergeben Recherchen Hinweise, dass der Swiss Radio
Pool per Ende 2010 aufgeltst wurde. So fuhrt auch der

Link www.swissradiopool.ch zur Internetseite
www.radiocitykombi.ch. Der Werbepool Radio City
Kombi ist auf die 3 Stadte Basel, Bern und Zirich ausge-
richtet. Somit erscheint der Werbepool Radio City Kombi
ohne Relevanz fiir das Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz. Zudem bestehen keine Hinweise, dass die
NZZ-Gruppe Teil des Werbepools Radio City Kombi ist.

102. Vorangehende Ausflihrungen zeigen, dass auf-
grund der aktuellen Konkurrenz nicht ausgeschlossen
werden kann, dass sich die NZZ-Gruppe auf dem vom
BAKOM abgegrenzten Markt fir Radiowerbung in we-
sentlichem Umfang unabhangig von anderen Markiteil-
nehmern verhalten kann.

C.1.3.6.2 Potenzieller Wettbewerb

103. Beim potenziellen Wettbewerb ist zuerst darauf
hinzuweisen, dass bei den UKW-Frequenzressourcen
eine standige Knappheit besteht.”* Diese standige Fre-
quenzknappheit beim UKW-Band schrénkt einen
Markteintritt im wichtigsten Kanal fir die Verbreitung von
Radio erheblich ein: "Neue Versorgungswiinsche schei-
tern immer wieder an der dichten Belegung des UKW-
Frequenzspektrums."72 Zudem seien UKW-Frequenzen
nur Uber die Erteilung einer Veranstalterkonzession er-
haltlich, die derzeit nur alle 10 Jahre ausgeschrieben
wirde.” Damit ist ein Markteintritt mit UKW-Verbreitung
sehr stark eingeschrankt.

104. Als Unternehmen, welche in den néachsten drei
Jahren in den Markt fur Radiowerbung eintreten kénnten
und die Wahrscheinlichkeit, dass es tatsachlich zu ei-
nem solchen Zutritt kommt nennt die NZZ-Gruppe fol-
gende Unternehmen:”

Tabelle 15: Unternehmen im Rahmen der potenziellen Konkurrenz und deren Markteintrittswahrscheinlichkeit

Unternehmen Geschéatzte Wahrscheinlichkeit Eintritt
Regionalisierte Internetradioangebote (Ringier, Tamedia) 30 %
SRG mit zusatzlichen Programmangeboten 20 %
DAB-Radios 20 %
Kabel 20 %
Satellit 1%

105. Zu diesen Angaben gilt es grundlegend zu bemer-
ken, dass die NZZ-Gruppe ausser bei den regionalisier-
ten Internetradioangeboten keine konkreten Unterneh-
men als potenzielle Wettbewerber nennt. Deshalb ist
davon auszugehen, dass zurzeit keine bevorstehenden
Markteintritte bekannt sind oder Unternehmen bekannt
sind, fur die mit einem Markteintritt zu rechnen ist.

%8 KIEFER (Fn 45), 321.
 http://www.onairwerbung.ch/index.php?article_id=13, "In der Ost-
schweiz kommt niemand an FM1 heran", besucht am 29. Dezember
2010.

™ Konsultation, Beilage 2, act. 7, 27 und act. 9, 37; http://Www.swiss
radiopool.ch/main.php?content=verbreitung#srp_city_plus, besucht am
10. Januar 2011.

™ Konsultation, Beilage 2, act. 7, 29; Konsultation, Beilage 2, act. 9,
38; Schlussbericht der Expertengruppe UKW 2001 — Empfehlungen
und Szenarien fir die qualitative oder quantitative Optimierung
der UKW Versorgung in der Schweiz
(http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/medieninformationen/004
71/index.html?lang=de&msg-id=1307, besucht am 7. Januar 2011).

2 Schlussbericht der Expertengruppe UKW 2001 — Empfehlungen und
Szenarien fur die qualitative oder quantitative Optimierung der UKW
Versorgung in der Schweiz, 1, http://www.bakom.admin.ch/dokumen
tation/medieninformationen/00471/index.html?lang=de&msg-id=1307,
besucht am 7. Januar 2011.

% Konsultation, Beilage 2, act. 9, 38.

™ Konsultation, Beilage 2, act. 9, 38.
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106. Zudem gilt es unter Beizug einer Studie zur Nut-
zung von Geraten fur Individual- und Massenkommuni-
kation (Kommtech-Studie) grundlegend festzuhalten,
dass Autoradio und herkémmliche Radiogeréte die
meistgenutzten Kandle der Radionutzung darstellen.”
Die Resultate der Kommtech-Studie zu den genutzten
Geraten zum Radiohéren sind in Abbildung 6 abgebildet.
Das Autoradio ist das meistgenutzte Gerat zum Radio-
horen. Am zweitmeisten werden herkémmliche Radioge-

rate zum Radiohdren genutzt. Nach wie vor scheint die
terrestrische Form das wichtigste Verbreitungsmedium
fur die Radionutzung zu sein (vgl. 109). Davon geht
auch das BAKOM aus.” Damit dirften die Effekte von
Markteintritten Uber Internet, mit digitaler Verbreitung,
Uber Kabel oder Satellit geringer ausfallen als wenn sie
in terrestrischer Form erfolgen.

autoradio | NN R | 7o 5

Herkémmliches Radiogerat -----I
Hi-Fi- oder Heimkino-Anlage ----I 42,6
Radiowecker --. 24,2
Computer -- 18,0
mp3-Player I 0.4
Mobiltelefon - 9,2
Internetradio - 5.6

paB-Gerst [ 4.4

0 10 20 30 40 50

51,2

60 70 B0 90 100

In % aller Befragten ab 15 Jahren, ganze Schweiz

Vom Computer unabhangige Internetradios werden etwas mehr genutzt als DAB-Gerate.

Abbildung 6: Genutzte Gerate zum Radiohoéren, Die KommTech-Studie 2010 - Informationen zur Nutzung von Gera-

ten fur Individual- und Massenkommunikation

107. Zu den Angaben der NZZ-Gruppe im Einzelnen ist
zunachst zu einem allfélligen Markteintritt mit Internetra-
dioangeboten festzuhalten, dass das Internet zum Héren
von Radio im Vergleich zu anderen Nutzungsmdoglichkei-
ten eine eher untergeordnete Rolle spielt. Dies kann aus
Daten zur Internetnutzung in der Schweiz nach Nut-
zungszwecken und Haufigkeit des Bundesamtes fr
Statistik geschlossen werden: Ungefahr 20 % der Inter-
netnutzer verwenden das Internet taglich oder fast tag-
lich, um Radio via Internet zu hdren (Live-Streaming).
Obwohl die Entwicklung von Internetradio nicht aus den
Augen gelassen werden darf (es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass die Nutzung von Internetradio
steigt und somit Internetradio an mehr Bedeutung ge-
winnt), wird das Internet zurzeit vorwiegend fir andere
Zwecke wie beispielsweise E-Mail-Kommunikation, In-
formationssuche oder Reiseinformationen verwendet.

™ http://www.radiozentrale.de/site/795.0.html, besucht am 7. Januar
2011.

® Die KommTech-Studie 2010 — Informationen zur Nutzung von Gera-
ten fur Individual- und Massenkommunikation, http://www.bakom.
admin.ch/themen/radio_tv/01214/index.html?lang=de, besucht am
7. Januar 2011.
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Tabelle 16: Internetnutzung in der Schweiz nach Nutzungszwecken und Haufigkeit, 2008, in % der Internetnutzer
(Internet in den letzten 3 Monaten genutzt), Quelle: Bundesamt fur Statistik’

Haufigkeit Internet- Haufigkeit Internet- Haufigkeit Internet- Internetnutzer insge-  |In % der Bevolkerung
Nutzung zu Hause: Nutzung zu Hause: Nutzung zu Hause (nur |[samt (Internet in den  |ab 15 Jahren

Téaglich oder fast tdg- [Mindestens einmal pro |Internetnutzer WNK letzten 3 Monaten

lich Woche befragt): Mindestens  |genutzt)

einmal in 3 Monaten

Um E-Mail zu verschi- 90.7 80.2 72.3 87.9 66.2
cken und empfangen

Um Informationen zu 87.2 79.5 74.9 85.2 64.7
suchen

Um Fahr-, Flug-, Rei- 73.2 58.7 52.3 69.6 51.9
seinfo einzuholen

Lexika, Nachschlage- 62.9 47.7 43.6 59.2 44.2
werke

Veranstaltungskalen- 57.2 37.5 29.4 52.3 38.9
der

Um tagesaktuelle 54.4 38.7 25.5 50.1 37.3
Nachrichten zu lesen

Fur Homebanking 45.6 21.9 20.2 40.1 29.7
Preisvergleiche 41.0 30.0 11.4 37.5 27.9
Stellen- und Woh- 38.4 33.5 16.8 36.4 27.0
nungsmarkte & Klein-

anzeigen

Um einzukaufen 37.4 235 20.1 34.1 25.2
Um Computer- 32.1 9.1 5.8 26.8 19.5
Programme zu down-

loaden

Um Musikstticke zu 30.0 11.2 10.5 25.7 19.0
downloaden

SMS 26.0 13.8 6.7 22.8 16.8
Fir Instant Messaging, 26.7 8.0 8.2 22.4 16.7

das heisst sich mit
einer Person in Echt-
zeit schriftlich austau-

schen

Um Ubers Internet 26.0 6.2 4.3 21.4 15.6
Videos anzuschauen

Um etwas zu verstei- 23.0 11.0 5.8 20.0 14.6
gern oder ersteigern

Um zu chatten 22.7 7.8 3.8 19.1 13.9
Um Radio via Internet 20.3 4.4 3.3 16.7 12.1
zu héren (Live-

Streaming)

Fir Bloging 17.3 3.4 9.2 14.4 10.5
Um online Computer- 14.4 8.5 9.1 131 9.6
spiele zu spielen

Um Ubers Internet zu 14.4 7.2 0.9 12.4 9.2
telefonieren

Um TV via Internet zu 135 4.4 2.6 11.3 8.2
sehen

Um Filme zu downloa- 9.9 3.1 3.0 8.4 6.1
den

Fur Podcasting 8.8 4.8 14 7.7 5.7
Um Lotterie, Gewinn- 4.9 0.7 3.4 4.1 3.1
spiele zu machen

Um Klingelténe fur's 3.2 0.8 9.0 2.6 2.0
Handy zu downloaden

Um mich in einer virtu- 2.0 0.1 0.5 1.6 1.2

ellen Welt zu bewegen

™ http:/www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/03/key/ind16.
Document.25576.xls, besucht am 5. Januar 2011.
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108. Zum von der NZZ-Gruppe genannten allfalligen
Markteintritt durch die SRG mit zuséatzlichen Programm-
angeboten muss auf deren Werbeverbot und deren ge-
ringen Sponsoringumsétze hingewiesen werden. Damit
stellt die SRG wenn Uberhaupt nur geringste potenzielle
Konkurrenz in Bezug auf den Markt fir Radiowerbung
dar. Zudem ist unklar, in welchem Umfang und zu wel-
chem Zeitpunkt die SRG ihr Programmangebot erweitert
beziehungsweise erweitern kann.

109. Zu DAB-Radios, welche die NZZ-Gruppe als poten-
zielle Konkurrenz nennt, kénnen die Verbreitungswerte

des BAKOM herangezogen werden.” Diese Werte sind
in Abbildung 7 wiedergegeben. Geméass BAKOM ist der
Anteil der digitalen Verbreitung der erhobenen Pro-
gramme bei den Schweizer Privatradios am geringsten.
Aus den Werten in Abbildung 7 ist ersichtlich, dass der
Anteil der digital verbreiteten Privatradios im Jahr 2008
ungefahr 15 % betrug. Dementsprechend erfolgt bei
85 % der Privatradios die Verbreitung in analoger Form.
Die digitale Form scheint bei der Verbreitung von Privat-
radios eine eher untergeordnete Bedeutung zu haben.
Somit fallt auch potenzielle Konkurrenz durch DAB-
Radiostationen als sehr gering aus.

SRG-TY 2008 (n=9)

SRG-TV 2007 (n=83)
SRG-Radios 2005 (n=18)
SRG-Radios 2007 (n=16)

Frivat-Tv 2008 (n=28)
Frivat-T 2007 (n=33)
Privatradio 2005 (n=53)

Privatradio 2007 (n=51)

0% 20% 40% B0%

a0% 100%

analog
m digital

Abbildung 7: Anteile analoge und digitale Verbreitung 2007/2008

110. Gegeniber der Verbreitung von Radio Uber Internet
und DAB ist der Verbreitung Uber Kabel etwas mehr
Bedeutung einzurdumen. Die Mehrheit der Schweizer
Bevolkerung hore Radio Uber UKW." Allerdings werde
aufgrund der hohen Verkabelungsdichte von 95,4 %
Radio in der Schweiz im europdischen Vergleich aber
auch deutlich mehr tber Kabel gehort. Besonders gelte
dies in Gebieten mit schlechtem UKW-Empfang. In einer
Umfrage im Jahr 2000 héatten tber 41 % angegeben,
taglich oder mehrmals pro Woche Radio Uber Kabel zu
hdéren. Eine noch wesentlich grossere Bedeutung dieses
Ubertragungsweges zumindest fur die Deutschschweiz
ergebe die Studie "Der Kabelradio-Markt Schweiz": Laut
der Studie nutzen rund 76 % der verkabelten Deutsch-
schweizer Haushalte den Kabelanschluss auch zum
Radiohoren.

111. Obwohl der Ubertragungsweg Kabel bedeutungs-
voll zu sein scheint, ist immer noch fraglich, ob ein
Markteintritt nur tber den Ubertragungsweg Kabel er-
folgsversprechend ist. Damit ist auch fraglich, wie attrak-
tiv ein Markteintritt als reines Kabelradio ist. Zudem ist
die wichtigste Verbreitungsart die terrestrische Form,
was die Auswirkungen eines Markteintritts eines reinen
Kabelradios auf die Situation im Markt fir Radiowerbung
stark limitiert.

112. Schliesslich ist zu bemerken, dass ein Markteintritt
Uber den Verbreitungsweg Satellit mit 1 % Wahrschein-
lichkeit als bedeutungslos eingestuft werden kann.

113. Die Ausfihrungen zur potenziellen Konkurrenz
zeigen, dass Markteintritte Uber die Verbreitungswege
Internet, DAB oder Kabel nicht ausgeschlossen werden
kénnen. Allerdings erscheinen solche Markteintritte fir
Unternehmen als wenig attraktiv, wenn er nicht gleich-
zeitig mit einer terrestrischen Verbreitung erfolgen.
Selbst wenn es zu Markteintritten auf den genannten
Verbreitungswegen kadme, dann kann von einem eher
geringen Effekt auf die Situation auf dem vom BAKOM
abgegrenzten Markt fir Radiowerbung ausgegangen
werden. Insgesamt ist die potenzielle Konkurrenz als
nicht ausreichend einzustufen, dass sie die NZZ-Gruppe
von einem unabhéngigen Verhalten in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern abhélt.

" http://www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/03208/03210/in

dex.html?lang=de, besucht am 5. Januar 2011.

™ Marktchancen neuer Privatradios (Goldmedia), 2000, 39 m. w. H.,
http://mww.bakom.admin.ch/themen/radio_tv/01214/02302/02352/inde
x.html?lang=de, besucht am 7. Januar 2011.
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C.1.3.6.3 Zwischenergebnis

114. Die aktuelle und potenzielle Konkurrenz auf dem
vom BAKOM abgegrenzten Markt fir Radiowerbung ist
nicht ausreichend, so dass sich die NZZ-Gruppe in we-
sentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern un-
abhéngig verhalten kann. Die NZZ-Gruppe verflgt auf
dem vom BAKOM abgegrenzten Markt fiir Radiower-
bung Uber eine marktbeherrschende Stellung nach Arti-
kel 4 Absatz 2 KG im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz.

C.1.3.7 Markt fur Fernsehwerbung
C.1.3.7.1  Aktueller Wettbewerb

115. Die Befragung ergibt fir den Markt fur Fernsehwer-
bung im Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz folgende
Angaben zu den Wettbewerbern und deren Marktantei-
len:

- TVO (gehdort zur NZZ-Gruppe): [...] bis 95 %;

- Tele Top (gehort zur Top-Gruppe): [...] bis 5 %;
- SRG:[...];

- Auslandische Sender mit Schweizerfenster: [...].

116. Gemass BAKOM umfasst der relevante Markt alle
Fernsehprogramme, die Uber DVB T, Leitungen oder
Satellit verbreitet werden und die geeignet beziehungs-
weise bedeutsam sind, um insbesondere das Publikum
im Versorgungsgebiet Nr. 11 Ostschweiz mit Werbung
zu erreichen. Gegeben diese Marktabgrenzung, kann
die Betrachtun% nicht nur — wie von der Top-Gruppe
vorgeschlagen8 — auf die NZZ-Gruppe und die Top-
Gruppe beschrankt werden. Die SRG und andere Fern-
sehstationen wie beispielsweise auslandische Sender
mit Schweizerfenster kdnnen als Wettbewerber beriick-
sichtigt werden.

117. Das Marktvolumen im Versorgungsgebiet 11 Ost-
schweiz betragt 45,8 Millionen Franken im Jahr 2009,
wenn man von einer Anndherung mit Netto-
Werbeumsatzen in der Schweiz fir das Medium Fernse-
hen (595 Millionen Franken, inklusive Sponsoring)81 und
des Bevdlkerungsanteils des Versorgungsgebietes (Fak-
tor 0.077) ausgeht.

118. Aus den Angaben der NZZ-Gruppe kann deren
Umsatz auf [...] berechnet werden.?” Somit betragt der
Marktanteil der NZZ-Gruppe [...].

C.1.3.7.2 Zwischenergebnis

119. Somit bestehen keine Anhaltspunkte fir eine
marktbeherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2
KG der NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenz-
ten Markt fur Fernsehwerbung im Versorgungsgebiet 11
Ostschweiz.

C.1.3.8 Markt fur Online-Werbung
C.1.3.8.1  Aktueller Wettbewerb

120. Im Rahmen der Befragung schatzt die NZZ-Gruppe
das Volumen des Marktes flir Online-Werbung fir das
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz auf 9.5 Millionen
Franken im Jahr 2009.2% In Jahr 2009 betrage der
Marktanteil der NZZ-Gruppe 2.5 %. Allerdings bezieht
sich die NZZ-Gruppe beim Marktanteil nur auf ihre Inter-
netseite tagblatt.ch. Neben der Internetseite tagblatt.ch

verflgt die NZZ-Gruppe jedoch Uber weitere Angebote,
die geeignet beziehungsweise bedeutsam sind, um ins-
besondere das Publikum im Versorgungsgebiet Ost-
schweiz mit Werbung zu erreichen.®* So wirbt die NZZz-
Gruppe, dass ihr Online-Angebot zu den reichweiten-
starksten Schweizer Mediensites gehért und in der Ziel-
gruppe "Leader" und "Top-Leader" eines der meistge-
nutzten Schweizer Internetangebote ist: NZZ-Netz ist der
gemeinsamen Online-Auftritt der "Neuen Zurcher Zei-
tung", der "Neuen Luzerner Zeitung" und des "St. Galler
Tagblatts".®* Die Reichweite des Internetangebotes
NZZ-Netz betrage in der Deutschschweiz 23 % (886 000
Unique User pro Monat).

121. Die Top-Gruppe schétzt das Volumen des Marktes
fur Online-Werbung auf 3 Millionen Franken.?® Als
Marktanteil fir die NZZ-Gruppe gibt die Top-Gruppe
90 % an.

122. Tamedia schatzt das Marktvolumen auf [...].%" Fur
den Marktanteil der NZZ-Gruppe macht Tamedia keine
Angaben.

123. Im Gegensatz zum Markt fir Nutzer und Nutzerin-
nen von Informationsplattformen im Internet beschrankt
sich der Markt fur Online-Werbung gemdass Marktab-
grenzung nicht nur auf Internetplattformen mit loka-
lem/regionalem Inhalt. Aufgrund der Marktdefinition des
BAKOM kann davon ausgegangen werden, dass zum
Markt fur Online-Werbung auch Internetseiten mit tber-
regionalem oder deutschweizweitem Charakter gehoren.
Aus diesem Grund und wegen der interdependenten
Beziehungen zwischen Nutzer/Nutzerinnen und dem
Markt fur Online-Werbung werden an dieser Stelle fur
weitere Anhaltspunkte behelfsméassig und im Sinne einer
Annaherung die Ergebnisse der Sonderauswertung
WEMF zu den elektronischen Medien fur das Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz (Region 2 [Alpen und Voral-
pen] oder Furstentum Liechtenstein und WEMF Super-
Wirtschaftsgebiet F [WG 26 oder 42 oder 44]) herange-
zogen.®® Diese Ergebnisse sind in Tabelle 17 und Tabel-
le 18 enthalten.

& Konsultation, Beilage 2, act. 8, 30.

8 http:/www.werbestatistik.ch/index.php?pid=47,
31. Dezember 2010.

8 Konsultation, Beilage 2, act. 9, 41.

8 Konsultation, Beilage 2, act. 9, 44.

8 NZzz-Mediengruppe Geschaftsbericht 2009, 92 f.
& http:/ivww.nzzwerbung.ch/produkte/online/uebersicht, besucht am
3. Januar 2011.

% Konsultation, Beilage 2, act. 7, 35 f.

8 Konsultation, Beilage 2, act. 6, 33.

8 Konsultation, Beilage 6, Internet-Nutzung in 3 Konzessionsgebieten,
17 ff.

besucht am
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Tabelle 17: Internetseiten mit Reichweite und Nutzer im WEMF Super-Wirtschaftsgebiet F

Internetseite Reichweite in % Anzahl Nutzer Verweildauer in Mi- | Mediengrup-
nuten pe/Verlag
Blick Online 13.5 63 000 45 Ringier
20minuten.ch 13.0 61 000 53 Tamedia
Newsnetz.ch 7.0 33 000 57 Tamedia, Basler Zei-
tung
NZZ Online 5.1 24 000 32 NZZ-Gruppe
tagesanzeiger.ch 5.0 23 000 73 Tamedia
baslerzeitung.ch 11 5000 3 Basler Zeitung
thurgauerzeitung.ch 11 5000 8 NZZ-Gruppe
Total 214 000
Tabelle 18: Internetseiten mit Reichweite und Nutzer in Region 2
Internetseite Reichweite in % Anzahl Nutzer Verweildauer in Mi- | Mediengrup-
nuten pe/Verlag
Blick Online 14.4 164 000 50 Ringier
20minuten.ch 12.3 140 000 40 Tamedia
Newsnetz.ch 7.7 88 000 39 Tamedia, Basler Zeitung
NZZ Online 6.2 71 000 30 NZZ-Gruppe
tagesanzeiger.ch 5.8 66 000 47 Tamedia
zisch.ch (Neu Luzer- 3.9 45 000 19 NZZ-Gruppe
ner Zeitung)
Newsnetz Bern 15 17 000 12 Tamedia
baslerzeitung.ch 1.1 12 000 5 Basler Zeitung
Total 603 000

124. Die Werte in Tabelle 17 und Tabelle 18 ergeben flr
die NZZ-Gruppe Marktanteile von ungefahr 13,6 % be-

ziehungsweise 19,2

%.

125. In Ergéanzung zu den Angaben der befragten Kreise
und der Sonderauswertung WEMF sind in Tabelle 19 die

20 meistgenutzten Internetseiten mit Werbung fir den
Monat Dezember 2010 dargestellt.

Tabelle 19: Die 20 meistbesuchten Internetseiten mit Werbung im Dezember 2010 (Quelle: NET-Metrix-Audit,
http://www.net-metrix.ch/produkte/net-metrix-audit/publikation/zeitreihen-abfrage, besucht am 3. Januar 2011)

Internetseite Seitenaufrufe Internetseite Visits™ Internetseite Unique Clients™
(page impres-
sions)
Bluewin 369 521 450 Bluewin 46 318 594 Bluewin 3925 000
ing Sawez | 2T7ST0400 Qe e | 42439136 | e | 3744000
Netlog 241 131 397 Blick Online 17 318 831 search.ch 2 810 000
Blick Online 198 435 953 20minuten.ch 15 427 708 local.ch 2 802 000
Scout24 172 647 310 GMX.ch 13 896 566 20minuten.ch 2 442 000
GMX.ch 117 866 700 tagesanzeiger.ch 11 056 496 Blick Online 2090 000
20minuten.ch 112 808 660 search.ch 10 459 376 Scout24 1892 000

8 Anzahl Sichtkontakte beliebiger Internetnutzer mit einer gemessenen
Website, http://www.net-metrix.ch/glossar, besucht am 3. Januar 2011.
Zusammengehorige Nutzungsvorgange auf Websites. In NET-
Metrix-Audit werden diejenigen Seitenaufrufe eines Internetusers zu

920

Januar 2011.

einem Visit zusammengefasst, zwischen denen die zeitliche Distanz
maximal 30 Minuten betréagt; http://www.net-metrix.ch/glossar, besucht

am 3. Januar 2011.
Anzahl Computer (Browser, Clients), von denen auf eine Website

zugegriffen wird; http://www.net-metrix.ch/glossar,

besucht am 3.
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126. Die Werte in Tabelle 19 ergeben fir die NZzZ-
Gruppe einen Anteil von weniger als 5 %, unabhéngig
von den verwendeten Indikatoren Seitenaufrufe, Visits
oder Unique Clients. Allerdings gilt es zu beachten, dass
es sich nicht um die erzielten Umsétze der genannten
Internetseiten fur das Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz
handelt. Insofern dirften die Werte in Tabelle 19 nicht
den wahren Werten entsprechen. Trotzdem kann im
Rahmen dieser Konsultation im Sinne von behelfsmés-
sigen Richtwerten darauf zuriickgegriffen werden, weil
sich die Werbetreibenden fur die Entscheide lber den
Einsatz ihrer Werbemittel auch an Werten Uber die An-
zahl Nutzer orientieren.

127. Aus Tabelle 19 geht hervor, dass den Werbetrei-
benden neben den Internetseiten der NZZ-Gruppe ande-
re Moglichkeiten zur Verfugung stehen. Diese Mdoglich-
keiten betreffen gleiche und &hnliche Tatigkeitsfelder wie
diejenigen der NZZ-Gruppe (zum Beispiel Online-
Nachrichten, Immobilienportale oder Online-Partnerver-
mittlung). Zudem stehen den Werbetreibenden Mdglich-
keiten offen, welche Uber diejenigen der NZZ-Gruppe
hinausgehen (zum Beispiel E-Mail-Angebot oder Reise-
angebot).

128. In zusatzlicher Erganzung zu den Angaben der
befragten Kreise werden als zusétzlicher Hinweis die
Angaben von Media Focus bezuglich des Werbedru-
ckes® der klassischen Online-Werbung herangezogen,
welche die Stiftung Werbestatistik Schweiz als Ersatz fur
die Netto-Werte in der Werbestatistik ausweist. Gemass
Stiftung Werbestatistik Schweiz betrug der Brutto-
Werbeumsatz in der Schweiz 119 Millionen Franken im
Jahr 2009.” Eine Aufteilung des gesamtschweizeri-
schen Brutto-Werbeumsatzes anhand des Bevoélke-
rungsanteils (Faktor 0.077) ergibt fir das Versorgungs-
gebiet 11 Ostschweiz einen Brutto-Werbeumsatz von
9,2 Millionen Franken. Wenn man den von der Top-
Gruppe geschéatzten Umsatz der NZZ-Gruppe von 2,7
Millionen Franken dazu ins Verhéaltnis setzt, resultiert ein
Marktanteil von ungefahr 29,3 %.

C.1.3.8.2 Zwischenergebnis

129. Somit bestehen keine Anhaltspunkte flr eine
marktbeherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz 2
KG der NZZ-Gruppe auf dem vom BAKOM abgegrenz-
ten Markt fir Online-Werbung im Versorgungsgebiet 11
Ostschweiz.

C.2

130. Aufgrund des Sachverhalts und den vorhandenen
Informationen im Rahmen der Konsultation des BAKOM
kann gefolgert werden, dass die NZZ-Gruppe auf dem
vom BAKOM abgegrenzten Markt fur Radiowerbung im
Versorgungsgebiet 11 Ostschweiz (vgl. Rz.13 ff.) Uber
eine marktbeherrschende Stellung nach Artikel 4 Absatz
2 KG verfigt.

Ergebnis

131. Fur die nachstehend vom BAKOM abgegrenzten
Méarkte kann basierend auf den vom BAKOM zur Verfu-
gung gestellten Unterlagen und offentlich zuganglichen
Informationen unter Beriicksichtigung der Vorgaben des
BAKOM fir die NZZ-Gruppe nicht von einer marktbe-
herrschenden Stellung nach Artikel 4 Absatz 2 KG aus-
gegangen werden:

- Leser- und Leserinnenmarkt im Versorgungsge-
biet 11 Ostschweiz,

- Horer- und Horerinnenmarkt im Versorgungsge-
biet 11 Ostschweiz,

- Zuschauer- und Zuschauerinnenmarkt im Versor-
gungsgebiet 11 Ostschweiz

- Markt fir Nutzer und Nutzerinnen von Informati-
onsplattformen im Internet im Versorgungsgebiet
11 Ostschweiz,

- Markt fir Printwerbung im Versorgungsgebiet 11
Ostschweiz,

- Markt fur Fernsehwerbung im Versorgungsgebiet
11 Ostschweiz

und

- Markt fir Online-Werbung im Versorgungsgebiet
11 Ostschweiz.

132. Fur das vorliegende Gutachten grenzt das BAKOM
die relevanten Markte ab und gibt diese der WEKO vor.
Die vom BAKOM vorliegenden Marktabgrenzungen rich-
ten sich nicht nach rein kartellrechtlichen Kriterien. Des-
halb entsprechen die relevanten Markte nicht der Praxis
der WEKO. Ebenso wenig sind die vom BAKOM vorge-
gebenen relevanten Markte praxisbildend fur Verfahren
nach dem Kartellgesetz. Die WEKO Ubernimmt die in
der Konsultation vorgegebene Marktabgrenzung und
fuhrt selber keine Marktabgrenzung durch. Somit geht
die WEKO auch nicht auf Vorbringen betreffend die
Marktabgrenzung ein.

2 Die Werbestatistik von Media Focus zeigt auf, wie und mit welchem
Werbedruck (=Bruttoschaltungswert) fir Produkte im Marktvergleich
Werbung geschaltet wurde, http://www.mediafocus.ch/de/produkte-und
-dienstleistungen/werbestatistik/beschreibung, besucht am 3. Januar
2011.

% http://www.werbestatistik.ch/index.php?pid=47, besucht am 3. Janu-
ar 2011.
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Abkurzungsverzeichnis
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 l
Bundesrechts IPRG
ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse, -
Recueil officiel IVoB
B
BA Bundesamt J
BB Bundesbeschluss JAAC
BBI Bundesblatt
BG Bundesgesetz
BGBM Bundesgesetz Uber 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 lUiber das 6ffentliche KVG
Beschaffungswesen
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift flr 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 liber den
Bundeszivilprozess LCsl
C LDA
cc Code civil LDIP
CE Communauté Européenne
CE Conseil des Etats LETC
CF Conseil fédéral
FR. Schweizer Franken / LF
Francs suisses / Franchi svizzeri LL
CcO Code des obligations LMG
Cost. Costituzione federale
CPC Code (cantonal) LMI
de procédure civile LMP
CPS Code pénal suisse LOTC
cst. Constitution fédérale
LPM
D
DCP Diritto e politica LRFP
della concorrenza (=RPW)
DPC Droit et politique LSPr
de la concurrence (=RPW)
DG Direction Générale (UE) M
E
EU Europaische Union N
= (0]
FF Feuille fédérale O
FMG Fernmeldegesetz OCDE
G OCSE

GATT General Agreement on Tariffs

and Trade

Verordnung Uber
Gebrauchsgegenstande
Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht
Gemeinschaftsunternehmen

Handelsgericht
Heilmittelgesetz

Bundesgsetz Uber das internationale
Privatrecht

Interkantonale Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen

Jurisprudence des autorités
administratives de la
Confédération

Journal des Tribunaux

Kartellgesetz

Kleine und mittlere Unternehmen
Konkordat tber die
Schiedsgerichtsbarkeit
Bundesgesetz iber die
Krankenversicherung

Loi fédérale sur l'assurance-accidents
Loi fédérale sur l'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 Uiber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstéande

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
oMC
OMP

OR
OTVA

P

PA

PCF

PJA

Pra.

PrHG
Publ.CCSPr
PUG

Q

R
RDAF

RDAT

RDS
REKO/WEF

Rep.
Patria
RJB
RO
RPW

RR
RS

RSDA
RSJ

RSPI

SAV
SchKG

SHAB
SJ
SJZ

Organisation for Economic
Cooperation and Development
Office fédéral des assurances
privées

Bundesgesetz uber die Organisation
der Bundesrechtspflege

Obergericht

Loi fédérale sur l'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 préposé 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 flir
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 Uiber Schuldbe-
treibung und Konkurs
Schweizerisches Handels-amtsblatt
La semaine judiciaire
Schweizerische

Juristen-Zeitung (=RSJ)

SMI
SR
StGB

StR
SZW

T
TA
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