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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa
B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secretariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza
B1 5. BGBM
LMI
LMI
B15 1. Die Grundzuge des BGBM und die wichtigsten Neuerungen im
Uberblick

1. Ziele und Grundziige des BGBM

Das BGBM strebt die Schaffung eines Binnenmarktes
Schweiz an, auf welchem sich die Wirtschaftsteilneh-
mer moglichst frei von Marktzugangsbeschrankungen
entfalten kénnen. Damit soll die Wettbewerbsfahig-
keit der schweizerischen Volkswirtschaft gestarkt
werden.

Fur die Zielerreichung verzichtet das BGBM auf eine
Harmonisierung der unterschiedlichen kantonalen
und kommunalen Regelungen im Bereich von Handel
und Gewerbe (z.B. Gast- und Sanitargewerbe). Es be-
schrankt sich auf die Festlegung von elementaren
Grundsatzen fur einen funktionierenden Binnen-
markt.

Im Zentrum steht der Grundsatz des freien Marktzu-
gangs aufgrund der Herkunftsvorschriften (Her-
kunftsprinzip). Jede Person hat das Recht, Waren,
Dienst- und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz nach den Vorschriften des Kantons
oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder ihres
Sitzes anzubieten. Beschrankungen des freien Markt-
zugangs durch die Behorden des Bestimmungsortes
sind nur unter bestimmten Voraussetzungen madglich
und koénnen von der betroffenen Personen mittels
Beschwerde angefochten werden.

2. Die wichtigsten Neuerungen des revidierten
BGBM

Mit dem revidierten BGBM sollen die noch bestehen-
den offentlich-rechtlichen  Marktzutrittsschranken
beseitigt und die Berufsaustibungsfreiheit sowie die
Aufsichtsfunktion der Wettbewerbskommission (We-
ko) gestarkt werden.

a. Ausweitung des Rechts auf freien Marktzugang auf
die gewerbliche Niederlassung (Art. 2 Abs. 4 BGBM)

Bislang beschrankte sich das Recht auf freien Mark-
zugang nach den Vorschriften des Herkunftsortes auf
das grenziberschreitende Anbieten von Waren,

Dienst- und Arbeitsleistungen (z.B. Versand von Me-
dikamenten durch eine Apotheke mit Sitz im Kanton
SO in den Kanton VD). Personen hingegen, die sich
aufgrund der Natur ihrer Erwerbstéatigkeit am Be-
stimmungsort niederlassen mussen, kamen nicht in
den Genuss dieses Rechts. Dies galt zum Beispiel fir
einen Wirt, der in einem anderen Kanton eine Gast-
statte betreiben wollte.

Das revidierte BGBM sieht neu vor, dass jede Person
das Recht hat, sich zwecks Austibung einer Erwerbsta-
tigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz nieder-
zulassen und diese Tatigkeit nach den Vorschriften
des Ortes der Erstniederlassung auszuliben. Dies gilt
auch, wenn die Tatigkeit an diesem Ort aufgegeben
wird. Die Aufsicht Gber die Einhaltung der Vorschrif-
ten der Erstniederlassung obliegt den Behdrden des
Bestimmungsortes.

b. Verscharfung der Voraussetzungen fur Beschran-
kungen des Marktzugangs und Verfahrensvorschrif-
ten (Art. 3 Abs. 1, 3 und 5 BGBM)

Die Behorde des Bestimmungsortes kann den freien
Marktzugang beschranken, wenn: 1) die Beschrén-
kungen auch fiur ortsansassige Personen gelten, 2) zur
Wahrung Uberwiegender offentlicher Interessen un-
erldsslich und 3) verhaltnismassig sind. Der Nachweis
fur die Erfullung dieser Voraussetzungen ist von der
Behorde des Bestimmungsortes zu erbringen.

Die Verscharfung im revidierten BGBM besteht darin,
dass die schlichte Verweigerung des Marktzugangs
inskunftig nicht mehr erlaubt ist. Allfallige Beschran-
kungen dirfen nur in Form von Auflagen oder Be-
dingungen ergehen.

Des Weiteren gelten fur das Kriterium der Verhalt-
nismassigkeit in Zukunft strengere Anforderungen.
So muss die Behorde des Bestimmungsortes die Be-
rufserfahrung bericksichtigen, welche ein Anbieter
am Herkunftsort erlangt hat. Dies ist in Fallen von
Bedeutung, wo am Herkunftsort kein Fahigkeitsaus-
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weis verlangt wird oder aber in Fallen, wo am Her-
kunftsort der Marktzugang mit einem Titel erworben
wurde, den es am Bestimmungsort als solchen nicht
gibt (z.B. Fahigkeitsausweis des Zahnprothetikers).

Schliesslich hat der (anfechtbare) Entscheid Uber Be-
schrankungen des freien Marktzugangs neu in einem
einfachen, raschen und kostenlosen Verfahren zu
erfolgen.

¢. Kantonaler Vollzug von Bundesrecht (Art. 2 Abs. 6
BGBM)

Auf Antrag aus dem Nationalrat aufgenommen wur-
de eine neue Bestimmung, die Marktzutrittsschran-
ken verhindern beziehungsweise beseitigen soll, wel-
che aus dem uneinheitlichen Vollzug von Bundes-
recht resultieren kénnen (z.B. im Bereich der Lebens-
mittelgesetzgebung). Hat eine zustandige kantonale
Vollzugsbehdrde festgestellt, dass der Marktzugang
fir eine Ware oder Dienstleistung mit dem Bundes-
recht Ubereinstimmt, oder hat sie den Marktzugang
bewilligt, so gilt dieser Entscheid fur die ganze
Schweiz. Der fur den Vollzug zustandigen Bundesbe-
hoérde steht dabei - zur Wahrnehmung ihrer Auf-
sichtsfunktion - das Beschwerderecht zu.

d. Ausschreibungspflicht fur die Vergabe von Mono-
polkonzessionen an Private (Art. 2 Abs. 7 BGBM)

Dort, wo die Nutzung kantonaler und kommunaler
Monopole mittels Konzession auf Private Ubertragen
wird, hat dies in Zukunft auf dem Ausschreibungsweg
zu geschehen. Davon betroffen sind zum Beispiel
Konzessionen fur die Nutzung 6ffentlicher Gewasser.

Die Regelung des Verfahrens ist Sache der zustandi-
gen Behdrde, wobei eine analoge Anwendung der
Regeln fur die Vergabe von dffentlichen Auftragen
naheliegend erscheint.

e. Anerkennung kantonaler Fahigkeitsausweise nach
Massgabe des EU-Anerkennungsverfahrens

Fur die interkantonale Anerkennung von Fahigkeits-
ausweisen, die vom Personenfreizuigigkeitsabkom-
men mit der EU erfasst werden, ist inskiinftig das EU-
Anerkennungsverfahren massgebend. Damit gelten
im Innen- und Aussenverhéaltnis dieselben Regeln,
was zu mehr Rechtssicherheit fuhrt und eine mdgli-
che Schlechterstellung von Schweizer Blrgerinnen
gegenuber EU-Blrgerlnnen verhindert. Zwecks Si-
cherstellung des reibungslosen Vollzugs sieht das
Gesetz vor, dass die Weko mit den Kantonen und den
betroffenen Bundesstellen zusammenarbeitet.

Der neuen Regelung vorbehalten bleibt die (gulnsti-
gere) Interkantonale Vereinbarung Uber die Aner-
kennung von Ausbildungsabschliissen, welche die
automatische Anerkennung einer Reihe von Ab-
schlissen beziehungsweise Fahigkeitsausweisen vor-
sieht.

f. Beschwerderecht der Wettbewerbskommission

(Weko)

Die Weko kann neu mittels Beschwerde feststellen
lassen, ob ein Verwaltungs- oder Gerichtsentscheid
den Markzugang in unzuldssiger Weise beschrankt.
Dieses Recht erganzt das bereits bestehende Be-
schwerderecht betroffener Privater und soll die Auf-
sichtsfunktion der Weko starken.

g. Mitwirkungs- und Informationspflichten

Das revidierte BGBM verpflichtet schliesslich die Be-
horden aller Stufen zur Mitwirkung bei den Abkla-
rungen der Weko, sei es in Form von Auskunften
oder durch die Aushandigung relevanter Unterlagen.

Sie sind ebenfalls angehalten, der Weko alle BGBM-
relevanten Verwaltungsentscheide zuzustellen. Dies
ist Voraussetzung dafiir, dass die Weko einen Uber-
blick Gber die Praxis erlangen und ihr Beschwerde-
recht austiben kann.
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B1.5 2.

Apercu des caractéristiques de la LMI et des principales nouveautés

1. Buts et caractéristiques de la LMI

La LMI vise la création d'un marché intérieur suisse sur
lequel les acteurs économiques peuvent se développer
et accéder librement au marché, ce qui contribue éga-

lement a renforcer la compétitivité de I'économie
suisse.

Pour atteindre I'objectif précité, la LMI renonce a
harmoniser les différentes réglementations cantonales
et communales en matiére de commerce et de I'indus-
trie (p.ex. dans les domaines de la restauration et des
installations sanitaires), mais se limite a fixer les prin-
cipes élémentaires nécessaires au bon fonctionnement
du marché intérieur.

Le principe du libre accés au marché selon les prescrip-
tions du lieu de provenance constitue le principe-clé
(principe du lieu de provenance). Toute personne a le
droit d'offrir des marchandises, des services et des
prestations de travail sur tout le territoire suisse selon
les prescriptions en vigueur dans le canton/la com-
mune ou l'offreur a son siege ou son établissement.
La liberté d'accés au marché n'est toutefois pas abso-
lue et peut, sous certaines conditions, étre restreinte
par les autorités du lieu de destination. Les particu-
liers concernés disposent néanmoins d'un droit de
recours contre de telles restrictions.

2. Les principales nouveautés de la LMI révisée

La loi révisée vise a supprimer de maniére efficace les
entraves cantonales et communales a I'acces au mar-
ché et a renforcer la liberté d'exercer une profession
ainsi que la fonction de surveillance de la Commission
de la concurrence (Comco).

a. L’extension a I’établissement commercial de la li-
berté d’accés au marché (art. 2 al. 4 LMI)

Jusqu'a présent, la liberté d'accés au marché selon les
prescriptions du lieu de provenance était limitée a
I'offre transfrontaliére de marchandises et de services
(par exemple: la vente par correspondance de médi-
caments d'une pharmacie soleuroise dans le canton
de Vaud). En revanche, des personnes exercant une
activité lucrative qui, du fait de sa nature, requiert
I'établissement sur le lieu de prestation (par exemple
un cafetier) ne pouvaient pas se prévaloir de cette
liberté.

La LMI révisée prévoit dés lors que toute personne
exercant une activité lucrative est autorisée a s'établir
sur tout le territoire suisse afin d'exercer cette activité
conformément aux dispositions en vigueur au lieu du
premier établissement. Il en va de méme en cas
d'abandon de I'activité au lieu du premier établisse-
ment. Le contrbéle du respect des dispositions appli-
cables au lieu du premier établissement incombe aux
autorités du lieu de destination.

b. Durcissement du régime de restrictions a la liberté
d’accés au marché et regles procédurales (art. 3 al. 1,
3et5LMI)

A titre exceptionnel, la liberté d'accés au marché peut
étre restreinte par l'autorité du lieu de destination si
ces restrictions: 1) s'appliquent de la méme fagon aux
offreurs locaux, 2) sont indispensables a la préserva-
tion d'intéréts publics prépondérants, et 3) répondent
au principe de la proportionnalité. Il incombe a I'au-
torité du lieu de destination de démontrer que la
restriction envisagée est justifiée.

Le durcissement du régime consiste a ce que le simple
refus de l'accés au marché est dorénavant interdit.
D'éventuelles restrictions doivent prendre la forme de
charges ou de conditions.

De telles restrictions sont également soumises a des
exigences accrues en matiere de proportionnalité. En
effet, la loi révisée oblige les autorités a tenir aussi
compte de I'expérience professionnelle que I'offreur
a acquise au lieu de provenance. On se réfere no-
tamment a des cas ou aucun certificat de capacité
n‘est exigé dans le lieu de provenance ou lorsque
I'accés au marché dans le lieu de provenance est
conditionné par un titre qui n'existe pas dans le lieu
de destination (par exemple: le certificat de capacité
de prothésiste-dentaire).

Enfin, les décisions relatives aux restrictions a la liber-
té d'accés au marché doivent dorénavant faire I'objet
d'une procédure simple, rapide et gratuite.

c. Exécution cantonale du droit fédéral (art. 2 al. 6
LMI)

Sur proposition du Conseil national, une nouvelle
disposition a été inscrite dans la loi, afin d'empé-
cher, respectivement d'éliminer les restrictions d'ac-
cés au marché pouvant résulter de I'exécution hété-
rogéne du droit fédéral (par exemple dans le do-
maine de la législation des denrées alimentaires).
Plus concrétement, cela signifie qu'a partir du mo-
ment ou l'autorité d'exécution cantonale compé-
tente constate que I'accés au marché pour une mar-
chandise ou une prestation de services concorde
avec le droit fédéral, ou qu’'elle concede I'acces au
marché, sa décision est valable dans toute la Suisse.
L'autorité fédérale compétente pour I'exécution de
la loi dispose d'un droit de recours, qui s'inscrit dans
le cadre de sa fonction de surveillance.

d. Transfert de I'exploitation des monopoles a des
privés (art. 2 al. 7 LMI)

Les cantons et les communes peuvent transférer a
des privés I'exploitation de leurs monopoles en re-
courant a des concessions. A l'avenir, cette opéra-
tion doit impérativement passer par un appel d'of-
fres. L'exploitation des eaux publiques est un des
domaines visés a cet effet.
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Les autorités concernées fixent les modalités des ap-
pels d'offres. Bien entendu, les régles d'attribution
des marchés publics peuvent étre appliquées par ana-
logie.

e. Reconnaissance des certificats de capacité canto-
naux selon la procédure de reconnaissance de I'UE

La reconnaissance intercantonale des certificats de
capacité, qui se congoit en relation avec I'accord bila-
téral du 21 juin 1999 sur la libre circulation des per-
sonnes conclu avec I'UE, devra a I'avenir s'effectuer
selon la procédure de reconnaissance de I'UE. Ainsi,
les mémes regles de reconnaissance s'appliqueront
sur le plan interne (entre cantons) et externe (UE).
L'harmonisation des régles de reconnaissance contri-
bue a la sécurité du droit et évite une éventuelle dis-
crimination des Suisses par rapport aux ressortissants
européens. Afin de garantir la bonne exécution de la
loi, il est prévu que la Comco collabore avec les can-
tons et les services fédéraux chargés des questions de
reconnaissance.

La nouvelle réglementation réserve les accords inter-
cantonaux en matiére de reconnaissance des dipl6-

mes (réglementation plus avantageuse que celle de
I'UE) qui prévoient la reconnaissance automatique
des diplédmes, respectivement des certificats de capa-
cité.

f. Droit de recours de la Comco

La Comco peut dorénavant déposer un recours afin
de faire constater qu'une décision administrative res-
treint ind0ment I'accés au marché. Ce droit de re-
cours compléte celui des personnes lésées et renforce
la fonction de surveillance de la Comco.

g. Obligation de collaborer et de renseigner

La loi révisée oblige les autorités cantonales et com-
munales a collaborer aux recherches de la Comco par
le biais de renseignements et de la mise a disposition
des piéces nécessaires.

Les autorités sont également tenues de transmettre a
la Comco les décisions rendues en application de la
LMI. Cette obligation est indispensable pour que la
Comco puisse procéder a une appréciation de la pra-
tique et, le cas échéant, exercer son droit de recours.
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B1.5 3.

Cenno delle caratteristiche della LMI e delle principali novita

1. Obiettivi e caratteristiche della LMI

La LMI mira alla creazione di un mercato interno sviz-
zero sul quale gli attori economici possono svilupparsi
e accedere liberamente al mercato, cosa che contri-
buisce ugualmente a rinforzare la competitivita del-
I'economia svizzera.

Per raggiungere I'obiettivo precitato, la LMI rinuncia a
armonizzare le diverse regolamentazioni cantonali e
comunali in materia di commercio e di industria (p.es.
nel ambito della restaurazione e degli impianti sanita-
ri), ma si limita a fissare i principi elementari necessari
al buon funzionamento del mercato interno.

Il principio del libero accesso al mercato giusta le pre-
scrizioni del luogo di provenienza costituisce il princi-
pio chiave (principio del luogo di provenienza). O-
gnuno ha il diritto di offrire merci, servizi e prestazio-
ni di lavoro su tutto il territorio svizzero giusta le pre-
scrizioni vigenti nel cantone/nel comune dove
I'offerente ha la sua sede o il suo stabilimento. Il libe-
ro accesso al mercato non é tuttavia assoluto e puo, a
certe condizioni, essere ristretto dalle autorita del
luogo di destinazione. | particolari toccati dai provve-
dimenti dispongono nondimeno del diritto di ricorso
contro tali restrizioni.

2. Le principali novita della revisione della LMI

La revisione della legge mira a sopprimere in modo
efficace gli intralci cantonali e comunali all'accesso al
mercato e a potenziare da un lato la liberta di eserci-
tare une professione dall'altro la funzione di vigilanza
della Commissione della concorrenza (Comco).

a. L’estensione del diritto del libero accesso al merca-
to sugli stabilimenti commerciali (art. 2 cpv. 4 LMI)

Finora, la liberta d'accesso al mercato giusta le pre-
scrizioni del luogo di provenienza era limitata all'of-
ferta transfrontaliera di merci e di servizi (p.es.: la
vendita per corrispondenza di medicamenti di una
farmacia del Cantone di Soletta nel Cantone di Vaud).
Per contro, le persone che esercitano un’attivita lu-
crativa che per la sua natura richiede di stabilirsi nel
luogo di prestazione (p.es. un ristoratore) non poteva
approfittare di questa liberta.

La revisione della LMI prevede ora che ogni persona
che esercita un'attivita lucrativa € autorizzata a stabi-
lirsi su tutto il territorio svizzero per esercitare la pro-
pria attivita conformemente alle disposizioni vigenti
nel luogo del primo stabilimento. La stessa cosa vale
in caso di abbandono dell'attivita nel luogo del primo
stabilimento. 1l controllo del rispetto delle disposizio-
ni applicabili nel luogo del primo stabilimento in-
combe alle autorita del luogo di destinazione.

b. Irrigidimento del regime delle restrizioni relative
alla liberta d’accesso al mercato e regole procedurali
(art. 3cpv. 1,3 e5LMI)

A titolo eccezionale, la liberta d'accesso al mercato
puo essere limitata dall'autorita del luogo di destina-
zione se queste restrizioni 1) si applicano nella stessa
misura agli offerenti locali, 2) sono indispensabili per
preservare interessi pubblici preponderanti, e 3) sono
conformi al principio di proporzionalita. Incombe
all’autorita del luogo di destinazione di dimostrare
che la restrizione prevista € giustificata.

L'irrigidimento del regime consiste nel fatto che il
semplice rifiuto dell'accesso al mercato d'ora in poi &
vietato. Eventuali restrizioni devono prendere la for-
ma di obblighi o di condizioni.

Tali restrizioni sono ugualmente sottomesse alle esi-
genze accresciute in materia della proporzionalita.
Infatti, la revisione della legge obbliga le autorita a
tenere conto anche dell'esperienza professionale che
I'offerente ha acquisito nel luogo di provenienza.
Facciamo riferimento in particolare ai casi in cui nes-
sun certificato di capacita é stato richiesto nel luogo
di provenienza e ai casi in cui I'accesso al mercato nel
luogo di provenienza é condizionato da un titolo che
non esiste nel luogo di destinazione (p.es.: certificato
di capacita per odontotecnici).

Finalmente, d'ora in poi le decisioni relative alle re-
strizioni della liberta d’accesso al mercato devono
fare oggetto di una procedura semplice, rapida e
gratuita.

c. Esecuzione cantonale del diritto federale (art. 2 al.
6 LMI)

Su proposta del Consiglio nazionale, una nuova di-
sposizione e stata iscritta nella legge in modo da im-
pedire, rispettivamente da eliminare le restrizioni
dell'accesso al mercato che possono risultare dall'ese-
cuzione eterogenea del diritto federale (p.es. nel
ambito della legislazione sulle derrate alimentari). Pit
concretamente questo significa che a partire dal mo-
mento in cui l'autorita d'esecuzione cantonale com-
petente constata che I'accesso al mercato per una
merce 0 una prestazione di servizi concorda con il
diritto federale o che concede I'accesso al mercato, la
sua decisione vale in tutta la Svizzera. L'autorita fede-
rale competente per I'esecuzione della legge dispone
di un diritto di ricorso che si colloca nel quadro della
sua funzione di sorveglianza.

d. Trasferimento dello sfruttamento dei monopoli a
dei privati (art. 2 al. 7 LMI)

| cantoni e i comuni possono trasferire a privati lo
sfruttamento dei loro monopoli facendo ricorso a
delle concessioni. Nel futuro, questa operazione deve
imperativamente svolgersi su concorso. Lo sfrutta-
mento delle acque pubbliche € uno degli ambiti mira-
ti.

Le autorita fissano le modalita del concorso. Va da sé
che le regole sull'attribuzione dei mercati pubblici
possono essere applicate per analogia.
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e. Riconoscimento di certificati di capacita cantonali
giusta la procedura di riconoscimento dell’UE

Il riconoscimento intercantonale dei certificati di ca-
pacita in relazione all'accordo bilaterale del 21 giu-
gno 1999 sulla libera circolazione delle persone con-
cluso con I'Unione Europea (UE), in futuro dovra ef-
fettuarsi giusta la procedura di riconoscimento del-
I'UE. Cosi, le stesse regole di riconoscimento si appli-
cheranno sul piano interno (fra cantoni) e esterno
(UE). L'armonizzazione delle regole di riconoscimento
contribuisce alla sicurezza del diritto e evita un'even-
tuale discriminazione degli Svizzeri rispetto a cittadini
europei. Per garantire la buona esecuzione della leg-
ge, e previsto che la Comco collabori con i cantoni e i
servizi federali incaricati dei problemi di riconosci-
mento.

La nuova regolamentazione non si applica agli accor-
di intercantonali in materia di riconoscimento dei
diplomi (regolamentazione piu vantaggiosa di quella

dell'UE) che prevedono il riconoscimento automatico
dei diplomi, rispettivamente dei certificati di capacita.

f. Diritto di ricorso della Comco

D'ora in poi, la Comco puo depositare un ricorso per
dimostrare che una decisione amministrativa limita
indebitamente I'accesso al mercato. Questo diritto di
ricorso completa quello delle persone lese e rinforza
la funzione di sorveglianza della Comco.

g. Obbligo di collaborare e di informare

La revisione della legge obbliga le autorita cantonali
e comunali a collaborare alle ricerche della Comco
per mezzo di informazioni e attraverso la messa a
disposizione di documenti necessari.

Le autorita sono ugualmente tenute a trasmettere
alle Comco le decisioni rese in applicazione della LMI.
Quest’obbligo € indispensabile affinché la Comco
possa procedere a un apprezzamento della pratica e,
eventualmente, esercitare il suo diritto di ricorso.
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B2  wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Vertriebspartnerschaften der AEW Energie AG und der Axpo

Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), des Elektrizitatswerks des
Kantons Thurgau AG und der Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo
AG), des Elektrizitatswerks des Kantons Zurich und der Axpo
Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), der St. Gallisch-Appenzellischen
Kraftwerke AG und der Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo AG)

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Enquéte selon I'article 27 ss LCart
Inchiesta giusta I'articolo 27 segg. LCart

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 19.
Dezember 2005 in Sachen Untersuchungen gemass
Artikel 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend Ver-
triebspartnerschaften der AEW Energie AG und der
Axpo Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), des Elektrizi-
tatswerks des Kantons Thurgau AG und der Axpo
Vertrieb AG (ehemals Axpo AG), des Elektrizitats-
werks des Kantons Ziurich und der Axpo Vertrieb AG
(ehemals Axpo AG), der St. Gallisch-Appenzellischen
Kraftwerke AG und der Axpo Vertrieb AG (ehemals
Axpo AG) wegen (allenfalls) unzulassiger Verhal-
tensweise gemass Artikel 7 KG, gegen AEW Energie
AG, Elektrizitatswerk des Kantons Thurgau AG, Elekt-
rizitdtswerk des Kantons Zurich, St. Gallisch-Appen-
zellische Kraftwerke AG und Axpo Vertrieb AG (ehe-
mals Axpo AG)

Einstellung des Verfahrens; keine unzuléssigen Ver-
haltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
gemass Artikel 7 KG. Gegenstand des Verfahrens wa-
ren Vertriebspartnerschaftsvertrage mit einer Dauer
von in der Regel funf Jahren, die eine Verpflichtung
der Endverteiler zum exklusiven Bezug von Elektrizi-
tat enthielten. Die Wettbewerbskommission erachtet
langfristige Exklusivliefervertrdge im Strombereich als
unbedenklich, wenn sie mit einer Verpflichtung zur
vollstandigen Versorgung des betreffenden Abneh-
mers verbunden sind, und wenn neben den betref-
fenden Vertragen den jeweiligen Abnehmern kurz-
fristige (d.h. héchstens einjahrige) Vertrage zur Ver-
fuigung standen.

Classement de la procédure; pas de pratiques illicites
d’entreprises ayant une position dominante selon
I'article 7 LCart. Les contrats de partenariat de distri-
bution faisant I'objet de I'’enquéte, conclus en regle

générale pour une durée de cing ans, contiennent,
entre autres, l'obligation pour les distributeurs fi-
naux, de s'approvisionner en électricité exclusivement
aupres de leur entreprise électrique cantonale respec-
tive. La Commission de la concurrence considére que
des contrats exclusifs de livraison conclus pour une
longue durée dans le secteur de I'électricité sont ad-
missibles lorsqu’ils sont liés a une obligation
d’approvisionnement intégral de I'acheteur en ques-
tion et que parallélement a ces contrats, des contrats
de courte durée (a savoir d’'un an au maximum) ont
été ou sont proposés, légalement et effectivement,
aux acheteurs.

Chiusura della procedura; nessuna pratica illecita di
imprese che dominano il mercato giusta I'articolo 7
LCart. | contratti relativi agli accordi di distribuzione
in esame, che erano stipulati in generale per una du-
rata di cinque anni, contenevano, tra le altre cose,
I'obbligo per il distributore finale di acquistare
elettricita dalle aziende elettriche cantonali conven-
zionate. La Commissione della concorrenza considera
dei contratti a lungo termine nel settore dell’
elettricita come non problematici quando essi preve-
dono I'obbligo di un totale approvvigionamento del
rispettivo acquirente e quando per gli acquirenti era-
no o sono disponibili contemporaneamente dei con-
tratti che da un punto di vista giuridico e materiale
sono a breve termine (al massimo di un anno).
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A Sachverhalt
A.1 Gegenstand der Untersuchungen

1. Die AEW Energie AG (AEW) ist ein Stromunterneh-
men, welches zu 100% dem Kanton Aargau gehort. Es
verfugt Uber eigene Stromnetze und -produktions-
anlagen. Im Jahr 2003/04 setzte es in seinem Versor-
gungsgebiet 3'929,2 Mio. kWh Elektrizitat ab, die
Strombeschaffung wurde zu 96,7% durch Lieferungen
der Axpo-Gruppe gedeckt, der Rest durch direkte Ein-
speisungen von unabhangigen Produzenten ins AEW-
Netz (Geschaftsbericht AEW Energie AG 2003/2004,
S.16 1.).

2. Die Elektrizitatswerk des Kantons Thurgau AG (EKT)
ist ein Stromunternehmen, welches sich zu 100% im
Eigentum des Kantons Thurgau befindet und Uber
eigene Stromnetze verfugt. Im Jahr 2003/04 gab es
Elektrizitat im Umfang von 1'334,7 Mio. kwWh ab, die
Strombeschaffung wurde fast vollstandig durch Liefe-
rungen der Axpo-Gruppe gedeckt (Geschaftsbericht
EKT 2003/2004, S. 8.).

3. Die Elektrizitatswerke des Kantons Zirich (EKZ) sind
ein Elektrizitdtsunternehmen, welches sich zu 100%
im Eigentum des Kantons Zurich befindet und tber
eigene Stromnetze verfugt. Im Geschaftsjahr 2003/04
erzielten sie einen Stromumsatz von 5'650 GWh.

4. Die St. Gallisch-Appenzellischen Kraftwerke AG
(SAK) ist ein Elektrizitatsunternehmen, dessen Aktien-
kapital sich im ausschliesslichen Besitz der Kantone St.
Gallen, Appenzell Innerrhoden und Appenzell Aus-
serrhoden befindet. Die SAK verteilen elektrische
Energie im Gebiet ihrer Aktionarskantone mit Aus-
nahme der Stadte St. Gallen und Rorschach und ver-
fiigen hierzu insbesondere Uber eigene Stromnetze.

5. Die 1999 gegriindete Axpo AG tritt infolge einer
Restrukturierung seit 1. Oktober 2004 unter dem Na-
men Axpo Vertrieb AG auf. Die Axpo Vertrieb AG

(Axpo) gehort zur Nordostschweizerischen Kraftwerke
AG (NOK), welche wiederum zu 100% von der Axpo
Holding AG gehalten wird. Die Axpo Holding AG halt
daneben Mehrheitsbeteiligungen an den Central-
schweizerischen Kraftwerken (CKW), der Elektrizitats-
gesellschaft Laufenburg AG (EGL) sowie der Axpo
Informatik AG.

6. Die Aktien der Axpo Holding AG befinden sich zu
100% in der Hand der nordostschweizerischen Kanto-
ne beziehungsweise deren Kantonswerke. Die Aktien
der Axpo Holding AG verteilen sich im Detail wie
folgt:

- Kanton Zirich: 18,342%
- EKZ: 18,410%
- Kanton Aargau: 13,975%
- AEW Energie AG: 14,026%
- SAK: 12,501%
- EKT: 12,251%
- Kanton Schaffhausen: 7,875%
- Kanton Glarus: 1,747%
- Kanton Zug: 0,873%

7. Gegenstand der Untersuchungen ist zu klaren, ob
die AEW und die Axpo, die EKT und die Axpo, die EKZ
und die Axpo, sowie die SAK und die Axpo durch die
Vertriebspartnerschaften mit Endverteilern (Eigenti-
mer von lokalen Elektrizitatsnetzen niedriger Span-
nung, oftmals Gemeindewerke) in ihren jeweiligen
Netzgebieten eine marktbeherrschende Stellung im
Sinne von Artikel 7 KG missbrauchen.

8. Die Vertriebspartnerschaftsvertrage werden in der
Regel fir eine Dauer von funf Jahren abgeschlossen,
wobei die entsprechenden Vertrage teilweise verlan-
gert wurden. In den Vertrdgen wurde insbesondere
Folgendes vereinbart:

- Verpflichtung des Endverteilers zum exklusiven Be-
zug von Elektrizitat beim jeweiligen Kantonswerk,
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- Verpflichtung des Endverteilers, Marketingaktivita-
ten im Rahmen seiner Mdglichkeiten mitzutragen,

- Preisrabatte im Vergleich zu denjenigen Endvertei-
lern, welche keine Vertriebspartnerschaft eingehen,

- Verpflichtung des Kantonswerks, mit Kunden des
Endverteilers nur mit dessen Einverstandnis Kontakt
aufzunehmen,

- offener Informationsaustausch Uber Marketing und
Dienstleistungen sowie Uber relevante Marktdaten
und Vertragsbedingungen,

- nach Mdglichkeit Vereinheitlichung des Angebots.
A.2 Verfahren

9. Aufgrund einer Beschwerde der Industriellen Be-
triebe Wohlen (IBW) ertffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) nach einer vor-
gangigen ersten Befragung der Axpo am 10. August
2001 eine Vorabklarung gemass Artikel 26 Kartellge-
setz (KG) gegen AEW, EKT, EKZ, SAK, Axpo sowie ge-
gen das Elektrizitatswerk des Kantons Schaffhausen
(EKS).

10. Diese Vorabklarung sollte prifen, ob Anhalts-
punkte dafur bestehen, dass mit den oben beschrie-
benen Vertriebspartnerschaften unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankungen im Sinne von Artikel 5 KG oder
Artikel 7 KG verbunden sind.

11. Im Rahmen der Vorabklarung wurden AEW, EKS,
EKT, EKZ, SAK und Axpo befragt sowie bei den IBW
weitere Informationen eingeholt.

12. Mit Schreiben vom 27. Mérz 2002 teilte das Sekre-
tariat dem EKS mit, dass aus prozessdkonomischen
Grunden auf die Er6ffnung einer Untersuchung ge-
gen das EKS verzichtet wird, da dieses Uber ein ver-
haltnismassig begrenztes Netzgebiet verfugt und le-
diglich einen Endverteiler mit Elektrizitat beliefert.

13. Am 27. Marz 2002 eroffnete das Sekretariat im
Einvernenmen mit dem Prasidenten der Wettbe-
werbskommission vier Untersuchungen gemass Artikel
27 KG. Diese richteten sich gegen die AEW und die
Axpo AG, die EKT und die Axpo AG, die EKZ und die
Axpo AG, sowie gegen die SAK und Axpo AG. Mit den
Untersuchungen sollte geprift werden, ob die betref-
fenden Unternehmen mit den Vertriebspartnerschaf-
ten eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von
Artikel 7 KG missbrauchen. Die Untersuchungser-
offnungen wurden den betreffenden Unternehmen
mit Schreiben desselben Tages mitgeteilt.

14. Mit Schreiben vom 9. April 2002 teilte das Unter-
nehmen X' mit, dass sie sich im Sinne von Artikel 28
Absatz 2 sowie Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe a KG an
den Untersuchungen gegen die Elektrizitatswerke der
Axpo-Gruppe beteiligen will. Mit Schreiben vom 12.
April 2002 teilte das Sekretariat dem Unternehmen X
mit, dass dem Gesuch im Sinne von Artikel 43 Absatz 1
Buchstabe a KG stattgegeben wird.

15. Mit Schreiben vom 24. April 2002 teilte das Elekt-
rizitatswerk der Stadt Zurich (ewz) mit, dass es sich
gemass Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe a KG an der
Untersuchung gegen die Axpo AG und die EKZ betei-

ligen moéchte. Mit Schreiben vom 2. Mai 2002 teilte
das Sekretariat mit, dass diesem Gesuch stattgegeben
wird und, da gemass den vorliegenden Informationen
das ewz eine Dienststelle des Departements der Indus-
triellen Betriebe der Stadt Zurich sei, als Beteiligte die
Stadt Zurich betrachtet werde.

16. Das Sekretariat gab die Er6ffnung der Untersu-
chungen mittels Publikation im Bundesblatt Nr. 18
vom 7. Mai 2002 bekannt.

17. Mit Schreiben vom 31. Mai 2002 teilten die Stadt-
werke Arbon ihre Teilnahme an der Untersuchung
gegen das EKT und die Axpo AG mit und reichten
Unterlagen ein. Mit Schreiben vom 5. Juni 2002 teilte
das Sekretariat den Stadtwerken Arbon mit, dass die-
se sich an der betreffenden Untersuchung beteiligen
kdnnen.

18. Mit Schreiben vom 4. Juni 2002 meldete die Elekt-
rizitatswerke Jona-Rapperswil AG (EWJR) ihre Beteili-
gung am Untersuchungsverfahren gegen die SAK und
die Axpo AG an. Mit Schreiben vom 5. Juni 2002 teilte
das Sekretariat der EWJR mit, dass sich diese an der
Untersuchung gegen die SAK und Axpo AG beteiligen
kénne. Mit Schreiben vom 16. August 2002 reichte
EWJR eine weitere Stellungnahme ein.

19. Im Rahmen des Untersuchungsverfahrens wurden
in den Jahren 2002 bis 2005 bei zahlreichen Unter-
nehmen weitere Auskinfte zum Wettbewerb bei der
Belieferung von Endverteilern mit Elektrizitat einge-
holt. Der Sachverhalt musste aufgrund der Verhal-
tensanpassungen der Parteien mehrmals erganzt
werden (vgl. hierzu Abschnitt B.3.2.1). Insbesondere
wurden die Vertriebspartnerschaftsvertrage in we-
sentlichen Teilen abgeéndert und die betroffenen
Parteien beantragten in ihren Schreiben vom 30. Sep-
tember 2004, 4. Oktober 2004, vom 29. Oktober 2004
und vom 1. November 2004 eine Einstellung der Un-
tersuchungsverfahren infolge Gegenstandslosigkeit
beziehungsweise Unbedenklichkeit der noch beste-
henden Rechtsverhaltnisse. Weiter wurden bei den
kantonalen Behorden Unterlagen zu den kantonalen
Gesetzgebungen einverlangt. AEW und SAK reichten
eine Studie von PriceWaterhouseCoopers '*Compari-
son of Swiss Electricity Prices" vom 25. Oktober 2002
ein.

20. Mit Schreiben vom 30. Marz 2005 reichte die SAK
betreffend die Vertriebspartnerschaften eine Mel-
dung gemass den Schlussbestimmung zur Anderung
des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 beziehungswei-
se Artikel 49 Absatz 3 Buchstabe a KG ein. Entspre-
chende Meldungen gingen weiter von der EKT mit
Schreiben vom 30. Méarz 2005, von den EKZ und der
Axpo mit Schreiben vom 31. Méarz 2005 sowie von der
AEW mit Schreiben vom 30. Mérz 2005 ein.

21. Am 30. August 2005 wurde den Parteien der An-
trag des Sekretariates zur Stellungnahme unterbrei-
tet. Axpo und EKZ haben mit Schreiben vom 27. be-

! Name ist der Wettbewerbskommission bekannt.
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ziehungsweise 30. September 2005 zum Antrag des
Sekretariats Stellung genommen.

B Erwégungen
B.1 Geltungsbereich

22. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251)
gilt fur Unternehmen des privaten und offentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

23. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1" KG). Die AEW,
EKT, EKZ, SAK und Axpo sind als Unternehmen im
Sinne von Artikel 2 Absatz 1°° KG zu qualifizieren.

24. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unter-
nehmens erfolgt unter Artikel 7 KG. Die marktbeherr-
schende Stellung stellt eine qualifizierte Form von
Marktmacht dar (vgl. Entscheid der Wettbewerbs-
kommission i.S. Watt/Migros - EEF, RPW 2001/2, S. 268,
Ziff. 79; Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 80 f.; Bo-
RER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Zurich 1998, Art. 2, Rz. 14). Wird nachstehend somit
die marktbeherrschende Stellung bejaht, wird damit
auch die Austibung von Marktmacht festgestellt. Falls
eine marktbeherrschende Stellung verneint werden
sollte, ist die Prifung der Marktmacht obsolet, da in
diesem Fall kein kartellrechtsrelevantes Verhalten im
Sinne von Artikel 7 KG vorliegt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

25. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grunden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfallung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG).

26. Eine vorbehaltene Vorschrift geméss Artikel 3 Ab-
satz 1 KG kann sich grundséatzlich aus dem Bundes-
recht, dem kantonalen Recht und allenfalls aus dem
kommunalen Recht ergeben (Entscheid der Wettbe-
werbskommission i.S. Watt/Migros - EEF; RPW 2001/2,
S. 278, Ziff. 137). Nur wenn sich tatséchlich die Schaf-
fung einer ganzheitlichen Markt- und Preisordnung
feststellen lasst, kann ein Vorbehalt bezogen auf ei-
nem bestimmten Markt angenommen werden. In
allen Ubrigen Féallen beschrankt sich der Vorbehalt auf
die Zuweisung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben an
einen bestimmten Unternehmenstrager, der zur Erfil-
lung dieser Aufgaben mit besonderen Rechten aus-
gestattet ist. Nur fir den engen Bereich dieser spezifi-
schen Aufgabenerfillung kann sich dieser Unterneh-
menstrager auf den Vorbehalt im Kartellgesetz beru-
fen. Soweit fur die Erflllung dieser Aufgabe jedoch
noch Raum fur die Anwendung wettbewerbsrechtli-
cher Prinzipien bleibt, ist das Kartellgesetz uneinge-
schrankt anwendbar (BorRer, Kommentar zum schwei-
zerischen Kartellgesetz, Orell Fussli, 1998, n. 5 ad Art.
3; BGE 129 11 497, E. 3.3.1).

B.2.1 Bundesrecht

27. Im Bundesrecht bestehen in Bezug auf die Elektri-
zitatsversorgung und/oder die Elektrizitatsverteilung
keine vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Artikel
3 Absatz 1 KG (Entscheid der Wettbewerbskommissi-
on i.S. Watt/Migros - EEF; RPW 2001/2, S. 278 f., Ziff.
138 ff.).

B.2.2 Kantonales Recht
B.2.2.1 NOK-Grundungsvertrag

28. Im "Vertrag zwischen den Kantonen Aargau, Gla-
rus, Zlrich, St. Gallen, Thurgau, Schaffhausen, Schwyz,
Appenzell A.-Rh. und Zug vom 22. Marz 1914 betref-
fend Grindung der Gesellschaft der Nordostschweize-
rischen Kraftwerke AG" (NOK-Grindungsvertrag,
Zurcher Gesetzessammlung 732.2) verpflichten sich
die beteiligten Kantone, die gesamte elektrische
Energie fur ihre staatliche Kraftversorgung von der
NOK zu beziehen, so lange diese in der Lage sind, zu
annehmbaren Bedingungen Kraft zu liefern. Vorbe-
halten bleiben die bestehenden Kraftbezlige, Bezlige
aus eigenen Anlagen und die in bestehenden und
kinftigen Konzessionen reservierten Vorzugskraft-
quoten, ebenso der Ausbau der bestehenden Anlagen
(8 4 NOK-Grundungsvertrag).

29. Diese Bestimmung verpflichtet ausschliesslich die
beteiligten Kantone beziiglich ihrer staatlichen Ener-
gieversorgung, das heisst ihre Kantonswerke, Dritte
werden nicht gebunden. Die Bestimmung bezieht sich
entsprechend nicht auf den Elektrizitatsversorgungs-
markt in den betreffenden Kantonen insgesamt und
vermag deshalb keine vorbehalte Vorschrift im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 KG zu begriinden, welche auf
einem Markt fUr bestimmte Waren und Leistungen
Wettbewerb nicht zul&sst.

30. Weiter besteht die Verpflichtung zum exklusiven
Strombezug von der NOK nur, solange diese in der
Lage ist, zu annehmbaren Bedingungen Elektrizitat zu
liefern. Entsprechend wird bewusst potenzielle Kon-
kurrenz zugelassen, auf welche die Kantone zurtck-
greifen kénnen, sollte die NOK ihr Exklusivlieferrecht
dazu einsetzen, nicht annehmbare Bedingungen zu
stellen.

31. Aus den genannten Grinden stellt die zitierte
Bestimmung in Paragraf 4 NOK-Grundungsvertrag
keine vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 KG dar.

32. Paragraf 4 des NOK-Griuindungsvertrages verpflich-
tet die NOK im Weiteren, in den beteiligten Kantonen
die Elektrizitat unter gleichen Verhéaltnissen zu glei-
chen Bedingungen abzugeben, vorbehaltlich der be-
stehenden Vertrdge und Konzessionen. Dieser Preis-
setzungsgrundsatz bezieht sich nur auf die NOK und
bindet Dritte nicht. Er vermag daher keine staatliche
Preisordnung im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG zu
begrinden.

33. Gemass Paragraf 5 NOK-Grindungsvertrag haben
die Kantone bei Projekten von Anlagen mit mindes-
tens 10'000 PS - unter Vorbehalt der kantonalen Ge-
setzgebung - der NOK zu den gleichen Bedingungen
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ein Vorzugsrecht vor privaten Konzessionsbewerbern
einzuraumen. Diese Bestimmung bezieht sich aus-
schliesslich auf die Stromproduktion. Vorliegend rele-
vant ist hingegen, ob vorbehaltene Vorschriften in
Bezug auf die Stromversorgung und/oder -verteilung
bestehen, da - wie nachfolgend gezeigt werden wird -
die allfallige marktbeherrschende Stellungen auf den
Markten fur Stromversorgung bestehen beziehungs-
weise sich das fragliche Verhalten auf den Markten
fur Stromversorgung auswirkt. Aus diesen Grinden
kann grundsatzlich offen bleiben, ob Paragraf 5 NOK-
Grundungsvertrag in Bezug auf die Stromproduktion
eine vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 KG darstellt. Es ist an dieser Stelle jedoch
anzufiugen, dass ein Vorzugsrecht eines Unterneh-
mens auf Produktionskonzessionen keine vorbehalte-
ne Vorschrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG dar-
stellt, da hierdurch nicht der Wettbewerb - wie von
Artikel 3 Absatz 1 KG gefordert - nicht zugelassen,
sondern lediglich eingeschrankt wird.

34. Weitere Bestimmungen im NOK-Grindungsver-
trag, welche eine vorbehaltene Vorschrift gemass
Artikel 3 Absatz 1 KG darstellen kdnnten, sind nicht
ersichtlich und wurden auch nicht geltend gemacht.
Aus den obigen Ausfuhrungen ergibt sich entgegen
den Ausfuhrungen von Axpo und EKZ, dass der NOK-
Grundungsvertrag keine vorbehaltenen Vorschriften
im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG begriindet.

B.2.2.2 Kanton Aargau

35. Gemass Artikel 17 Absatz 1 des Energiegesetzes
des Kantons Aargau vom 9. Mérz 1993 (EnergieG, SAR
773.100) kdnnen Kanton und Gemeinden Energiean-
lagen selbst erstellen und betreiben, sofern der priva-
te Sektor die betreffenden Bedurfnisse nicht oder
nicht genugend deckt. Sie konnen sich an solchen
Unternehmen beteiligen oder die erforderlichen Zu-
sammenarbeitsvertrage abschliessen. Gemass Artikel 1
Absatz 2 Energie-G sind bei den staatlichen Aktivita-
ten im Energiebereich die Grundséatze der Verhaltnis-
massigkeit und der wirtschaftlichen Tragbarkeit zu
beachten.

36. Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass das
Recht des Kantons Aargau keine vorbehaltenen Vor-
schriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG begrin-
det. Wille des Gesetzgeber war es vielmehr, den
Markt und die private Initiative spielen zu lassen und
staatlich nur subsidiar einzugreifen, wo diese zur De-
ckung der Elektrizitatsbedtrfnisse nicht ausreichen.

37. Aufgrund dessen begriindet auch das Dekret Uber
den Leistungsauftrag der AEW Energie AG vom 7.
September 1999 (SAR 773.330) keine vorbehaltenen
Vorschriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG. Das
Dekret Uber den Leistungsauftrag der AEW Energie
AG weist dieser lediglich einen Versorgungsauftrag -
aber kein Versorgungsmonopol - zu, wobei dieser
Versorgungsauftrag lediglich einen Beitrag zur Ver-
sorgungssicherheit umfasst (Art. 2 Dekret Uber den
Leistungsauftrag der AEW Energie AG).

B.2.2.3 Kanton Zurich

38. Das Gesetz betreffend die Elektrizitatswerke des
Kantons Zurich vom 19. Juni 1983 (EKZ-Gesetz; 732.1)
halt fest, dass die EKZ den Kanton wirtschaftlich, si-
cher und umweltgerecht mit elektrischer Energie ver-
sorgen; ausgenommen ist das Gebiet der Stadt Zirich
(8 2 EKZ-Gesetz).

39. Der Wortlaut von Paragraf 2 EKZ-Gesetz statuiert
einzig und allein eine Versorgungspflicht der EKZ.
Eine andere Interpretation lassen auch die Materialien
nicht zu: Im Antrag des Regierungsrates des Kantons
Zurich vom 15. Juli 1981 zum EKZ-Gesetz (Antrag EKZ-
Gesetz) wird auf Seite 1381 lediglich festgehalten,
dass fur die Versorgung des Kantons (mit Ausnahme
der Stadt zurich) mit elektrischer Energie grundséatz-
lich die EKZ allein zustandig sei. Daraus kann nur ge-
folgert werden, dass neben den EKZ kein anderes
Elektrizitatsunternehmen einen Versorgungsauftrag
erhalt. Die verschiedenen Voten wéhrend der Bera-
tung des Gesetzes im Kantonsrat ergeben ebenfalls
keinen Hinweis auf ein rechtliches Versorgungsmono-
pol (vgl. Protokoll des Kantonsrates 1979-1983, Bd. IX,
S. 11185 ff.; nachstehend Protokoll). So wird ausge-
fahrt, mit Paragraf 2 werde den EKZ der Versor-
gungsauftrag fur elektrische Energie erteilt. Dies er-
gebe in der Folge die Pflicht, fur den Unterhalt von
Anlagen und Netz zu sorgen (Protokoll, S. 11200, Vo-
tum E. GADOLA). Demgegeniiber wird an verschiede-
nen Stellen auf das Bestehen eines faktischen Mono-
pols hingewiesen.

40. Es ist weiter zu prufen, ob allenfalls Paragraf 7
EKZ-Gesetz (allein oder in Verbindung mit § 2 EKZ-
Gesetz) ein rechtliches Monopol begriindet. Unter
dem Titel "Verhaltnis zu Dritten” wird darin fest-
gehalten: Erzeugung, Ubertragung und Verwendung
elektrischer Energie durch Private auf ihren Grundstu-
cken zum Eigenbedarf ist gestattet. Organisationen
des offentlichen Rechts durfen selbst erzeugte elektri-
sche Energie nur fur den Bedarf des betreffenden
Werks verwenden. Die Wiederverkaufer sind berech-
tigt, die elektrische Energie in ihrem Absatzgebiet
selbst zu verteilen. Die EKZ nehmen im Rahmen ihrer
Verpflichtungen gegentber der NOK den in Absatz 1
genannten Erzeugern die Uberschissige Energie in
einer fur das Netz geeigneten Form ab. Der Preis rich-
tet sich nach den Gestehungskosten fur gleichwertige
elektrische Energie, welche die EKZ zusatzlich ander-
weitig beschaffen missten."

41. Die Bedeutung dieser Bestimmung wird erst unter
Beizug der Materialien klar: Der Regierungsrat des
Kantons Zurich halt in seinem Antrag vom 15. Juli
1981 zum EKZ-Gesetz (Antrag EKZ-Gesetz) auf Seite
1379 fest, dass die EKZ schon heute fur die Verteilung
der Elektrizitat im Kanton Zurich ein weit reichendes
faktisches Monopol besitzen, ohne dass aber die
Rechtsbeziehungen zu Dritten irgendwie geregelt
waren. Diese Formulierung kann nur so verstanden
werden, dass die EKZ auch in Zukunft ein faktischen
Monopol haben sollen. Andernfalls hatte an dieser
Stelle oder zumindest beim Kommentar zu Paragraf 7
EKZ-Gesetz zwingend darauf hingewiesen werden
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miussen, dass nun neu ein rechtliches Monopol einge-
raumt werde.

42. Im Weiteren ist zu berucksichtigen, dass Paragraf 7
EKZ-Gesetz den Titel "Verhéltnis zu Dritten" tragt.
Hatte mit dieser Bestimmung ein rechtliches Versor-
gungsmonopol der EKZ geschaffen werden sollen, so
ware es notwendig gewesen, einen Satz Uber das
Verhéltnis zum Elektrizitatswerk der Stadt Zurich
(ewz) und insbesondere Uber den bestehenden Ge-
bietsabgrenzungsvertrag zwischen EKZ und ewz (Ver-
trag zwischen den Elektrizitdtswerken des Kantons
Zurich und dem Elektrizitatswerk der Stadt Zirich
vom 24.11.1921) zu verlieren. Gestutzt auf diesen Ver-
trag traten die EKZ dem ewz verschiedentlich die Ver-
sorgung von Strombezlgern ab. Hatten die EKZ Uber
ein rechtliches Monopol verfugt, so hatte diese par-
tielle Ubertragung des Monopols an einen Dritten
hier ebenfalls geregelt werden mussen.

43. Auch die Voten im Kantonsrat sprechen gegen die
Herleitung eines rechtlichen Versorgungsmonopols
der EKZ. So findet sich im Protokoll keine einzige Stel-
le, die auf die Einfuhrung eines rechtlichen Monopols
Bezug nehmen wirde. Vielmehr wird immer wieder
betont, dass die EKZ ein faktisches Monopol besitzen:

- "Wéhrend die EKZ bei der Stromverteilung keine
private Konkurrenz kennen, besteht eine solche im
Bereich Hausinstallationen" (Protokoll, S. 11186, Vo-
tum E. TOSCANO).

- "Heute sprechen wir aber tber ein Gebiet, auf dem
gar kein Markt existiert. Die Stromversorgungsun-
ternehmen sind Monopolbetriebe, auch dort, wo sie
privatwirtschaftlich organisiert sind. Wir kdnnen
nicht wahlen, von wem wir den Strom beziehen
wollen.”" (Protokoll, S. 11187, Votum Dr. M. LENZLIN-
GER).

- "Andererseits haben sie [Anm.: die EKZ] im Strom-
sektor weit gehend das Monopol der Preisgestal-
tung, ahnlich wie die PTT in ihrem Bereich." (Proto-
koll, S. 11201, Votum E. GADOLA).

44, Paragraf 7 EKZ-Gesetz ist im Zusammenhang mit
Paragraf 6 EKZ-Gesetz zu verstehen. Letzterer regelt
das Verhaltnis zur NOK (Antrag EKZ-Gesetz, S. 1382),
indem die Bezugspflicht des Kantons Zlrich bei der
NOK gemass NOK-Grindungsvertrag den EKZ uUber-
tragen wird. Da jedoch noch andere Anlagen im Kan-
ton Zirich vorhanden waren, war das Verhéaltnis der
EKZ zu diesen Dritten zu regeln (was wiederum dem
Titel von 8 7 EKZ-Gesetz entspricht). Bei diesen Dritten
handelt es sich um bestehende Wasserkraftanlagen
(""Private™ gemass § 7 Abs. 1 EKZ-Gesetz), Kehrricht-
verbrennungsanlagen, Heizkraftwerke und dezentrale
Anlagen der Warmekraftkoppelung sowie Notstrom-
gruppen ("'6ffentliche Werke" gemass § 7 Abs. 1 EKZ-
Gesetz) und schliesslich um die Gemeinden (*"Wieder-
verkaufer" gemaéss 8 7 Abs. 2 EKZ-Gesetz) (Antrag
EKZ-Gesetz, S. 1382 f.). Bezuglich dieser Dritten war
festzuhalten, in welchem Umfang deren Stromerzeu-
gung und -verkauf das ausschliessliche Produktions-
recht der NOK nicht verletzt.

45, Gegen die Auffassung, dass mit Paragraf 7 EKZ-
Gesetz ein rechtliches Versorgungsmonopol der EKZ
geschaffen wurde, spricht auch die Tatsache, dass der
Kanton Zirich in anderen Fallen der Monopolertei-
lung eine Uberaus deutliche Sprache spricht. Dies
zeigt die folgende Liste von entsprechenden Bestim-
mungen:

- "Das Recht zum Fang von Fischen, Krebsen und an-
dern Wassertieren in den offentlichen Gewassern
des Kantons und in den mit diesen im Zusammen-
hang stehenden Kanélen und Weihern steht dem
Staat zu. Vorbehalten bleiben die Sonderrechte von
Gemeinden, Korporationen oder Privaten, soweit
solche nachgewiesen werden™ (8 1 Abs. 1 des Geset-
zes Uber die Fischerei vom 5.12.1976).

- "Das Jagdregal steht dem Kanton zu" (§ 1 Abs. 1
des Gesetzes Uber Jagd und Vogelschutz vom
12.5.1929).

- "Die Einfuhr und der Verkauf von Salz sowie Salz-
gemischen mit einem Gehalt von 30% oder mehr an
Natriumchlorid und Sole sind kantonales Regal™ (8 1
des Gesetzes Uber das Salzregal und Uber den Bei-
tritt des Kantons Zirich zur Interkantonalen Verein-
barung Uber den Salzverkauf in der Schweiz vom
22.9.1974).

- "Die Eigentumer von Grundsticken im Einzugsbe-
reich 6ffentlicher oder privater Wasserversorgungs-
anlagen sind verpflichtet, das Wasser aus diesen An-
lagen zu beziehen, sofern sie nicht tber eine an-
derweitige einwandfreie Wasserversorgung verfi-
gen” (8 33 des Wasserwirtschaftsgesetzes vom
2.6.1991).

- "Samtliche Gebaude im Kanton sind bei der Anstalt
zu versichern' (8 10 des Gesetzes Uber die Gebau-
deversicherung vom 2.3.1975).

46. Aus all diesen Beispielen, die mehrheitlich &lter als
das EKZ-Gesetz sind, geht hervor, dass der Gesetzge-
ber des Kantons Zurich sich jeweils einer deutlichen
Gesetzessprache bediente, wenn er ein ausschliessli-
ches Recht statuierte. Weshalb er dies ausgerechnet
beim rechtlichen Monopol bezuglich Stromversor-
gung nicht hatte tun sollen, ist nicht ersichtlich und
ware auch nicht nachvollziehbar.

47. Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass
entgegen den Ausfuhrungen der Parteien die Vor-
schriften des Kantons Zurich keine Bestimmung ent-
halten, welche den EKZ ein rechtliches Monopol ein-
radumen, das eine vorbehaltene Vorschrift im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 KG begrinden kénnte. Auch
andere vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Arti-
kel 3 Absatz 1 KG sind in den rechtlichen Bestimmun-
gen des Kantons Zurich nicht enthalten.

B.2.2.4 Kanton Thurgau

48. Gemass Verfassung des Kantons Thurgau vom 16.
Marz 1987 (Verfassung Kanton Thurgau) sorgen Kan-
ton und Gemeinden fir die Bereitstellung von Energie
und kénnen Versorgungs- oder Kraftwerke fuhren
(8 82 Kantonsverfassung Thurgau).
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49. Der Wortlaut dieser Bestimmung statuiert ledig-
lich eine Pflicht der 6ffentlichen Hand zur Energiebe-
reitstellung, ein rechtliches Monopol der 6ffentlichen
Hand lasst sich hieraus nicht ableiten. Dies gilt umso
mehr, als in Paragraf 84 Kantonsverfassung Thurgau,
in welchen die Regalien mit rechtlichen Monopolen
explizit genannt werden, die Elektrizitatswirtschaft
nicht erwahnt wird. Paragraf 84 Kantonsverfassung
Thurgau lautet wie folgt: Dem Kanton stehen zur
ausschliesslichen wirtschaftlichen Nutzung zu: 1. Jagd;
2. Fischerei; 3. Bergbau und Lagerung von Stoffen im
Erdinnern; 4. Erdwéarme; 5. Salzhandel. Er kann die
Nutzung Ubertragen. Bestehende Privatrechte bleiben
vorbehalten.

50. Die Kantonsverfassung Thurgau begriindet ent-
sprechend kein rechtliches Monopol, welches die An-
wendung des Kartellgesetzes im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 KG ausschliessen kénnte.

51. Dasselbe gilt fur das Gesetz Uber das Elektrizitats-
werk des Kantons Thurgau vom 26. April 2000 (EKT-
Gesetz). Das EKT-Gesetz halt fest, dass die EKT zu ei-
ner sicheren Elektrizitatsversorgung beitragt, in erster
Linie durch die Versorgung von Endverteilern (8 1
Abs. 2 EKT-Gesetz). Der Wortlaut dieser Bestimmung,
welche von der vorberatenden Kommission des Gros-
sen Rates eingebracht wurde, statuiert kein Recht des
EKT zur alleinigen Stromversorgung in einem be-
stimmten Gebiet, vielmehr ergibt der Wortlaut (*'tragt
bei'), dass neben dem EKT andere Unternehmen im
Bereich der Stromversorgung tétig sein kénnen und
sollen.

52. Denselben Schluss ergeben die Materialien. Ge-
mass CHRISTOPH TOBLER - SVP, Kommissionsprasident -
umschreibt Paragraf 1 Absatz 2 EKT-Gesetz den Zweck
oder Grundauftrag des EKT. Zudem soll mit der For-
mulierung "'tragt zu einer sicheren Elektrizitatsversor-
gung bei” im Sinne der Strommarktliberalisierung
zum Ausdruck gebracht werden, dass das EKT in Zu-
kunft nicht mehr einziger Stromlieferant im Kanton
sein wird. Wille des Gesetzgebers war es demnach,
dem EKT vor dem Hintergrund der Umwandlung in
eine privatwirtschaftliche Aktiengesellschaft einen
Grundauftrag zu Ubertragen, nicht aber das EKT mit
besonderen Rechten auszustatten.

53. In Kanton Thurgau sind keine weiteren Rechtsvor-
schriften ersichtlich, welche eine vorbehaltene Vor-
schrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG darstellen
kdnnten. Weitere Rechtsvorschriften, welche eine
vorbehaltene Vorschrift darstellen konnten, wurden
auch nicht geltend gemacht.

54. Aus den obigen Ausfihrungen ergibt sich, dass die
rechtlichen Bestimmungen des Kantons Thurgau kei-
ne vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Artikel 3
Absatz 1 KG begriinden.

B.2.2.5 Kantone St. Gallen und Appenzell Inner-
und Ausserrhoden

55. Im Vertrag zwischen den Kantonen St. Gallen und
Appenzell A.Rh. (Ausserhoden) betreffend die Grin-
dung einer Gesellschaft "St. Gallisch-Appenzellische
Kraftwerke AG" vom 28./29. August 1914 (SAK-Grin-

dungsvertrag; Ausserrhodische Gesetzessammlung
751.212) finden sich keine Bestimmungen, welche
eine vorbehaltene Vorschrift begrinden kdnnten.
Dieser Vertrag regelt in erster Linie die Ubernahme
von bestehenden Unternehmen und die Ubertragung
von Wasserrechtskonzessionen, die Beteiligungs- und
Kontrollrechte der beiden Kantone am neuen Unter-
nehmen sowie Grundsatze der Bilanzierung und Ge-
winnverwendung.

56. In Artikel 6 SAK-Grundungsvertrag verpflichten
sich die Kantone St. Gallen und Appenzell Ausserrho-
den, selbststandig keine Elektrizitatswerke zu bauen
oder zu erwerben und sich an keinem Unternehmen
zu beteiligen, welche den Zweck haben kénnte, im
Stromabsatzgebiet der SAK Elektrizitat zu verteilen,
sowie selbststandig keine Strombezugsvertrdge mit
fremden Werken abzuschliessen. Diese Bestimmung
verpflichtet ausschliesslich die beteiligten Kantone
selbst, Dritte werden nicht gebunden. Die Bestim-
mung vermag deshalb keine vorbehaltene Vorschrift
im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG zu begrinden.

57. In Artikel 9 SAK-Grindungsvertrag wird eine dis-
kriminierungsfreie Preissetzung der SAK vereinbart.
Diese vereinbarten Preissetzungsgrundsatze beziehen
sich nur auf die SAK und binden Dritte nicht. Sie ver-
mogen daher keine staatliche Preisordnung im Sinne
von Artikel 3 Absatz 1 KG zu begrunden.

58. Artikel 8 SAK-Griindungsvertrag regelt die Vertei-
lung der Verwaltungsratssitze und der Sitze des Ver-
waltungsratsausschusses unter den beteiligten Kanto-
nen, wobei die jeweiligen Kantonsvertreter von ihren
Regierungen vorgeschlagen werden. Diese Bestim-
mung regelt, wie die Kantone die Kontrolle tber ihr
Unternehmen ausuben wollen, eine vorbehaltene
Vorschrift wird dadurch - entgegen der Meinung der
SAK - weder direkt noch indirekt begriindet.

59. Bezuglich vorbehaltener Vorschriften im Kanton
Appenzell Innerrhoden ist der Vertrag zwischen den
St. Gallisch-Appenzellischen Kraftwerke AG in St. Gal-
len (SAK) und dem Kanton Appenzell Innerrhoden
betreffend Beitritt des Kantons Appenzell Innerhoden
zu den SAK vom 29. Marz/29. April/16.Mai/26.Mai
1951 (SAK-Vertrag Innerrhoden; Ausserrhodische Ge-
setzessammlung 751.213) zu prifen. Dieser Vertrag
wurde zwar zwischen dem Kanton Appenzell Inner-
rhoden und der SAK - somit einem Unternehmen -
abgeschlossen, da der Vertrag jedoch nur in Rechts-
kraft tritt, nachdem er von den zustandigen Organen
der Kantone St. Gallen, Appenzell Ausserrhoden und
Appenzell Innerrhoden ratifiziert wurde (Art. 6 SAK-
Vertrag Innerrhoden),” ist er dennoch als interkanto-
nale Vereinbarung aufzufassen.

60. In Artikel 5 SAK-Vertrag verpflichtet sich der Kan-
ton Appenzell Innerrhoden, mittels Landsgemeinde-
beschluss daftir zu sorgen, dass weder er selbst noch
die Bezirke oder andere 6ffentlich-rechtliche Korper-

? Der Vertrag wurde am 29. Méarz 1951 vom Kantonsrat des Kan-
tons Appenzell A.Rh., am 29. April 1951 von der Landsgemeinde
des Kantons Appenzell I.Rh. und am 16. Mai 1951 vom Grossen Rat
des Kantons St. Gallen genehmigt.
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schaften eigene Energie-Erzeugungsanlagen ohne
Zustimmung der SAK erstellen, erwerben oder sich an
solchen beteiligen, sondern ihren Bedarf an elektri-
scher Energie ausschliesslich bei der SAK decken, wo-
bei die Produktion und der Bezug aus den bestehen-
den eigenen Erzeugungsanlagen im bisherigen Rah-
men vorbehalten bleibt. Diese Bestimmung betrifft
ausschliesslich die offentliche Hand, private Dritte
werden dadurch nicht gebunden. Die Bestimmung
bezieht sich entsprechend nicht auf den Elektrizitéts-
markt des Kantons Appenzell Ausserrhoden insgesamt
und vermag deshalb keine vorbehaltene Vorschrift im
Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG zu begriinden, wel-
che auf einem Markt fur bestimmte Waren und Leis-
tungen Wettbewerb nicht zulé&sst.

61. In den Kantonen St. Gallen, Appenzell Innerrho-
den und Appenzell Ausserrhoden sind keine weiteren
Rechtsvorschriften ersichtlich, welche eine vorbehal-
tene Vorschrift im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG
darstellen kénnten. Weitere Rechtsvorschriften, wel-
che eine vorbehaltene Vorschrift darstellen kénnten,
wurden auch nicht geltend gemacht.

62. Zusammenfassend ist demnach festzuhalten, dass
die rechtlichen Bestimmungen der Kantone St. Gallen,
Appenzell Innerrhoden und Appenzell Ausserrhoden
keine vorbehaltene Vorschriften im Sinne von Artikel
3 Absatz 1 KG begrunden.

B.2.3 Ergebnis

63. Auf den vorliegend zu beurteilenden Markten
bestehen keine vorbehaltene Vorschriften im Sinne
von Artikel 3 KG.

B.3 Keine unzulassigen Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen

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

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

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

66. Ein Unternehmen wird sich dabei von anderen
Marktteilnehmern nicht in wesentlichem Umfang
unabhangig verhalten kénnen, wenn es sich ausrei-
chend starker aktueller und/oder potenzieller Konkur-
renz gegenibersieht. Um dies zu prifen, ist vorab der
relevante Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

B.3.1.1 Der relevante Markt
I. Sachlich relevanter Markt

67. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ih-
rer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-

dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog zu Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
vom 17.6.1996 [VKU; SR 251.4]).

68. Die Wettbewerbskommission unterscheidet im
Elektrizitatsbereich praxisgemass folgende sachlich
relevanten Markte: Stromerzeugung, -Ubertragung,
-verteilung, -versorgung, -handel (Réatia Energie AG,
RPW 2000/2, S. 235, ziff. 33; ewz/Enron, RPW 2001/4,
S. 708, Ziff. 12; NOK/Watt, RPW 2002/2, S. 348, Rz. 23;
Entscheid der Wettbewerbskommission i.S. Swissgrid,
RPW 2005/2, S. 351, Ziff. 42 f.):

a) Der Markt fur Stromerzeugung umfasst die Produk-
tion von Strom in Kraftwerken. Die Anbieter auf dem
Erzeugungsmarkt sind die Inhaber von Produktions-
kapazitaten (Kraftwerke, Bezugsrechte). Auf der Stufe
Erzeugung werden Primarenergietrager (Laufwasser
und gespeichertes Wasser, Kohle, Erdgas, nukleare
Brennstoffe, Ol usw.) in den sekundaren Energietra-
ger Elektrizitat umgewandelt. Die produzierte Elektri-
zitdt wird an so genannte Verbundunternehmen ver-
kauft respektive innerhalb vertikal integrierter Unter-
nehmen weitergegeben (Ratia Energie AG, RPW
2000/2, S. 240, Ziff. 34).

b) Der Markt fur Stromubertragung umfasst die Fort-
leitung von Elektrizitat Gber H6chstspannungsleitun-
gen. Die Anbieter auf dem Stromibertragungsmarkt
sind die Betreiber von Ubertragungsnetzen, das heisst
Hochstspannungsleitungen zur Fortleitung elektri-
scher Energie Uber grossere Distanzen (Ratia Energie
AG, RPW 2000/2, S. 241, Ziff. 36; vgl. hierzu auch Ent-
scheid der Wettbewerbskommission i.S. Swissgrid,
RPW 2005/2, S. 347 ff.).

c) Der Markt fur Stromverteilung umfasst die regiona-
le Fortleitung von Elektrizitat Uber Leitungen mittle-
rer und/oder niedrigerer Spannung sowie die Uberre-
gionale Fortleitung von Elektrizitdt Uber Leitungen
hoher Spannung. Die Anbieter auf dem Stromvertei-
lungsmarkt sind Betreiber von Verteilnetzen, deren
Dienstleistungen zwecks Belieferung von Stromab-
nehmern (Stromverbraucher, Weiterverteiler wie
Stadt- oder Gemeindewerke) nachgefragt werden
(Ratia Energie AG, RPW 2000/2, S. 241, Ziff. 38).

d) Der Markt fur Stromversorgung umfasst die Belie-
ferung von Stromverbrauchern und/oder Endvertei-
lern (Betreiber von lokalen Elektrizitatsnetzen) mit
Elektrizitat (ewz/Enron, RPW 2001/4, S. 709, ziff. 14
ff.). Die Anbieter auf dem Stromversorgungsmarkt
sind Stromversorger, deren Leistungen von Stromab-
nehmern (Stromverbraucher, Weiterverteiler wie
Stadt- oder Gemeindewerke) nachgefragt werden
(Ratia Energie AG, RPW 2000/2, S. 241, Ziff. 40).

e) Bezuglich des Marktes fur Stromhandel hat die
Wettbewerbskommission festgehalten, dass mit der
Liberalisierung in Europa ein Handelsmarkt entsteht.
Dieser Markt beinhaltet den Kauf und Verkauf von
Strom, wobei die betreffenden Geschéafte nicht not-
wendigerweise an Endverbraucher gerichtet sind,
sowie Termingeschafte auf Strom (Réatia Energie AG,
RPW 2000/2, S. 240, ziff. 33; ewz/Enron, RPW 2001/4,
S.709, Ziff. 19).
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69. Dabei sind innerhalb der erwdhnten Markte mog-
licherweise weitere Unterscheidungen vorzunehmen,
so bei der Stromverteilung nach Spannungsstéarken
(Entscheid der Wettbewerbskommission i.S. Watt/
Migros - EEF, RPW 2001/2, S. 273, Ziff. 106) bezuglich
Stromproduktion nach Art der Produktion und bei der
Stromversorgung nach Kundengruppen (NOK/Watt,
RPW 2002/2, S. 351, Ziff. 24).

70. Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit
dem Wettbewerb bei der Belieferung der Endverteiler
mit Elektrizitat mittlerer Spannung. Als sachlich rele-
vanter Markt gilt somit die Belieferung von Endvertei-
lern mit Elektrizitat mittlerer Spannung (Stromversor-

gung).
Il. Raumlich relevanter Markt

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

72. Die Marktgegenseite fragt die Elektrizitat in ei-
nem raumlich eng definierten geografischen Gebiet
nach. Dies ergibt sich daraus, dass sowohl die Endver-
teiler als auch die -konsumenten, welche die Elektrizi-
tat von den Endverteilern beziehen, aufgrund der
hohen spezifischen Kosten ortsgebunden sind. So
bendétigen industrielle  Stromendverbraucher die
Elektrizitat in der Regel fur investitionsintensive, im-
mobile Produktionsanlagen. Diese Anlagen sind orts-
gebunden, ein Wechsel des Produktionsstandortes
ware mit erheblichen Kosten verbunden (Switching
Costs). Ausnahme hiervon bilden lediglich Neuansied-
lungen. Haushaltskunden kénnten zwar theoretisch,
insbesondere unter Beriicksichtigung des hohen Mie-
teranteils in der Schweiz, den Standort wechseln und
so Strom in anderen Gebieten als dem aktuellen
Wohnsitz nachfragen. In der Praxis ist jedoch davon
auszugehen, dass auch dieser Wechsel mit hohen Kos-
ten verbunden ist, in diesem Zusammenhang sind
insbesondere die Verlangerung des Arbeitswegs und
die immateriellen Kosten des Verlustes eines sozialen
Beziehungsgeflechts zu bericksichtigen.

73. Als néchstes ist die raumliche Nachfrage der End-
verteiler zu priafen. Grundséatzlich kbénnen in Situatio-
nen, in denen die Endkonsumenten eine raumlich
begrenzte Nachfrage aufweisen, Zwischenhandler
Produkte in einem grosseren geografischen Gebiet
nachfragen und so raumlich voneinander entfernte
Hersteller miteinander in Konkurrenz setzen. Vorlie-
gend bendtigen Endverteiler die Elektrizitat an den
bestehenden oder zu errichtenden Einspeisepunkten
ihres Verteilnetzes. Dieses Verteilnetz ist ortsgebun-
den. Dies legt eine enge raumliche Marktabgrenzung
nahe. Eine enge rdumliche Marktabgrenzung in der
Stromversorgung entspricht auch der bisherigen Pra-
xis der Wettbewerbskommission (vgl. Ratia Energie
AG, RPW 2000/2, S. 241; NOK/Watt, RPW 2002/2, S.
351). Allerdings wird in der bisherigen Praxis der
Wettbewerbskommission darauf hingewiesen, dass
sich mit einer effektiven Offnung der Verteilnetze die
lokal abzugrenzenden Stromversorgungsmarkte aus-

dehnen kdnnten (Ratia Energie AG, RPW 2000/2, S.
241 f., Ziff. 42).

74. Es stellt sich jedoch die Frage, ob durch eine solche
Offnung tatséachlich der raumliche Markt ausgedehnt
wirde, das heisst die Marktgegenseite die Elektrizitat
in einem grodsseren geografischen Gebiet nachfragen
wirde, oder ob eine solche Offnung nicht vielmehr als
Ausweitung der aktuellen und/oder potenziellen
Konkurrenz in gleichbleibenden raumlichen Markten
aufzufassen ware. Diese Frage ist jedoch rein akade-
mischer Natur, die materielle Beurteilung bleibt die-
selbe, unabhingig davon ob eine Offnung der Ver-
teilnetze fir Dritte bei der raumlichen Marktabgren-
zung oder beim aktuellen beziehungsweise potenziel-
len Wettbewerb abgehandelt wird. Nachfolgend wird
auf die Frage der Offnung der Verteilnetze beim ak-
tuellen beziehungsweise potenziellen Wettbewerb
eingegangen und von raumlich regional begrenzten
relevanten Markten ausgegangen.

B.3.1.2 Aktueller und potenzieller Wettbewerb

75. Die Kantonswerke verfligen bei ihren jeweiligen
Netzinfrastrukturen Gber Monopole. Dieser Umstand
ist in erster Linie im Zusammenhang mit der Stromver-
teilung von Bedeutung. Wesentlich fir das vorliegen-
de Verfahren ist vielmehr die Stromversorgung. Wie
den nachfolgenden Ausfihrungen zu entnehmen ist,
hat sich die historisch gewachsene Marktstellung der
Kantonswerke bei der Belieferung der Endverteiler,
das heisst bei der Stromversorgung, aufgrund jingster
Entwicklungen veréandert. Konkurrenz gegentiber den
Kantonswerken bei der Belieferung von Endverteilern
im Netzgebiet der betreffenden Kantonswerke mit
Elektrizitat kann grundséatzlich auf folgende Arten
bestehen:

a. Produktion vor Ort
b. Belieferung Uber Elektrizitatsnetze Dritter

c. Belieferung durch Dritte Gber das Elektrizitatsnetz
des betreffenden Kantonswerks.

a) Produktion vor Ort

76. Die Elektrizitatserzeugung vor Ort, sei es durch
den betreffenden Endverteiler selbst, unter Zuhilfe-
nahme von Drittunternehmen oder durch Drittunter-
nehmen, erscheint nicht geeignet, um das Verhalten
des betreffenden Kantonswerks auf dem Markt far
Stromversorgung von Endverteilern disziplinieren zu
kénnen.

77. Die Elektrizitatserzeugung findet in der Schweiz in
der Uberwiegenden Mehrheit in zentralen Anlagen
statt, der dezentralen Energieerzeugung vor Ort
kommt lediglich marginale Bedeutung zu (vgl. Ent-
scheid der Wettbewerbskommission i.S. Watt/Migros,
RPW 2001/2, S. 103, ziff. 103). Einer Elektrizitatser-
zeugung vor Ort im dicht besiedelten schweizerischen
Mittelland, welche vorliegend zu diskutieren ist, ste-
hen erhebliche Schwierigkeiten gegentber. So fallen
als Energietrager der dezentralen Elektrizitatserzeu-
gung fir eine Vollversorgung einzig Kohle, Gas oder
Diesel in Betracht. Wasserkraft erfordert spezifische
geografische Gegebenheiten, Kernkraft wirde den
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Umfang des dezentralen Bedarfs sprengen, Sonne
und Windkraft eigenen sich aufgrund der temporalen
Produktionsschwankungen dieser Erzeugungsart nicht
fir eine Vollversorgung. Aufgrund der Emissionen
von Gas, Kohle und Diesel ist jedoch in einem dicht
besiedelten Gebiet mit Problemen im Genehmigungs-
verfahren und erheblichem politischen Widerstand zu
rechnen.

b) Belieferung Uber Elektrizitatsnetze Dritter

78. Hinsichtlich der allfalligen Belieferung von Endver-
teilern Uber Elektrizitatsnetze Dritter ist zwischen der
Belieferung Uber bestehende Netze und der Beliefe-
rung Uber neu zu errichtende Netze zu unterscheiden.

79. Betreffend einer allfalligen Belieferung Uber be-
stehende Netze Dritter hat das Sekretariat die AEW,
EKT, EKZ und SAK befragt, ob in deren Versorgungs-
gebiet ausser ihnrem eigenen Elektrizitdtsnetz andere
Netze bestehen, welche die Belieferung von Endver-
teilern mit Elektrizitat ermdglichen.

80. Gemass eigenen Angaben ist die AEW in ihrem
Versorgungsgebiet ein wichtiger Netzbetreiber auf
der 16kV-Ebene. Es bestiinde jedoch im ganzen Kan-
ton kein Exklusivanspruch. Die AEW nennt als weitere
Netzbetreiber die IBA Strom AG (lber 20 Endverteiler)
sowie die Kraftwerk Laufenburg AG (4 Endverteiler).
In mehreren Grenzregionen koénnten Mitbewerber
einzelne Endverteiler direkt beliefern (Schreiben vom
26.10.2001, S. 4).

81. Die EKT fuhrt aus, dass im Versorgungsgebiet des
EKT ausser dem Netz des EKT keine anderen Netze zur
Verfugung stehen, welche die Belieferung von End-
verteilern mit Elektrizitat ermdglichen. Es bestehen
jedoch Verbindungsleitungen einzelner lokaler Pro-
duzenten zu Endverteilern (Schreiben vom 26.10.2001,
S. b).

82. Die EKZ fuhren aus, dass in ihrem Versorgungsge-
biet ausser dem Elektrizitdtsnetz der EKZ keine ande-
ren Netze bestehen, welche die Belieferung von End-
verteilern mit Elektrizitéat erméglichen, solche Verteil-
netze mussten zuerst gebaut werden. Die EKZ stehen
gegenwartig in Kontakt mit der Gemeinde Zollikon
betreffend der Schaffung der notwendigen leitungs-
technischen Voraussetzungen fur einen allfalligen
Strombezug beim ewz (Schreiben vom 26.10.2001, S.
5).

83. Die SAK fuhrt aus, dass im Versorgungsgebiet des
SAK punktuell Ubertragungsnetze gleicher, hoherer
oder tieferer Spannung bestehen, namentlich jene der
NOK, der SN Energie AG, der ewz sowie des Elektrizi-
tatswerks der Stadt St. Gallen (Schreiben vom
26.10.2001, S. 4).

84. Aufgrund dieser Angaben besteht die Mdoglich-
keit, Endverteiler Uber bestehende Elektrizititsnetze
Dritter und somit ohne Inanspruchnahme der Verteil-
netze der erwdhnten Kantonswerke zu beliefern,
héchstens in einigen Situationen unter spezifischen
raumlichen Gegebenheiten, etwa in Grenzgebieten zu
anderen Netzen. Vorliegend kommen die Vertriebs-
partnerschaften jedoch gegentber samtlichen Endver-
teilern im Netzgebiet eines Kantonswerkes zur An-

wendung, somit auch gegeniber Endverteilern, wel-
che sich nicht in einer speziellen raumlichen Situation
befinden, welche unter Umstdnden ein Ausweichen
auf andere bestehende Netze ermdglichen konnte.
Dabei befinden sich die Endverteiler ohne Ausweich-
maoglichkeit auf andere Netze in der grossen Mehr-
heit. Weiter kdnnen die Endverteiler ohne allfallige
Ausweichmoglichkeit vom jeweiligen Kantonswerk
ohne weiteres identifiziert werden. Unter diesen Um-
standen (grossmehrheitlich Endverteiler ohne Aus-
weichmoglichkeit, Mdglichkeit zur Identifizierung der
Endverteiler ohne Ausweichmoglichkeit) bliebe eine
allenfalls vorhandene disziplinierende Wirkung auf
einige wenige Konstellationen beschrankt, wahrend
die Kantonswerke in ihrem Handlungsspielraum ge-
genuber den Ubrigen Endverteilern hierdurch nicht
beschrankt wirden.

85. Als nachstes ist die disziplinierende Wirkung des
Baus neuer Leitungen beziehungsweise Netze auf die
betreffenden Kantonswerke zu prifen. Gemass Arti-
kel 16 Absatz 1 des Bundesgesetzes betreffend die
elektrischen Schwach- und Starkstromanlagen (Elekt-
rizitatsgesetz, EleG, SR 734.0) wird zur Erstellung oder
Anderung von Stark- oder Schwachstromanlagen eine
Plangenehmigung bendtigt. Die Genehmigungsbe-
horde ist in der Regel das Eidgendssische Starkstrom-
inspektorat (Art. 16 Abs. 2 Bst. a EleG).

86. Eine Genehmigung fur den Bau von konkurrieren-
den Netzen oder Leitungen, ohne dass diese aus Ka-
pazitatsgrinden erforderlich wéren, ist nicht realis-
tisch (siehe Entscheid der Wettbewerbskommission i.S.
Swissgrid, RPW 2005/2, S. 354, Ziff. 74 f.; Entscheid der
Wettbewerbskommission i.S. Watt/Migros - EEF, RPW
2001/2, S. 276, Ziff. 122). Auch bei Kapazitatsengpas-
sen ist die Genehmigung fiUr neue Leitungen sehr
schwierig zu erlangen. Dabei ist es einfacher, eine
bestehende Leitung zu verstdrken als eine neue zu
erstellen (Entscheid der Wettbewerbskommission i.S.
Swissgrid, RPW 2005/2, S. 354, Ziff. 77). Es bestehen
somit hohe regulatorische Marktzutrittsschranken,
welche dazu fuhren, dass die potenzielle Konkurrenz
durch den Bau neuer Leitungen beziehungsweise
Netze keine disziplinierende Wirkung auf das Verhal-
ten der betreffenden Kantonswerke auszuiiben ver-
mag.

c) Belieferung durch Dritte Uber das Elektrizi-
tatsnetz des betreffenden Kantonswerks

87. Zurzeit besteht in der Schweiz keine spezialgesetz-
liche Regelung, welche Elektrizitatsnetzbetreiber da-
zu verpflichten wirde, Strom von Dritten durch ihr
Netz zu leiten.

88. Die Wettbewerbskommission hat mit Verfigung
vom 5. Marz 2001 jedoch festgestellt, dass die Frei-
burger Elektrizitatswerke (EEF) durch die Weigerung,
Elektrizitat der Watt AG fur die Versorgung der Pro-
duktionsstatten der Estavayer Lait SA (ELSA) in Esta-
vayer und der Micarna SA in Courtepin Uber ihr Netz
zu leiten, ihre marktbeherrschende Stellung im Be-
reich der Stromverteilung im Sinne von Artikel 7 KG
missbrauchen (Entscheid der Wettbewerbskommission
i.S. Watt/Migros - EEF, RPW 2001/2, S. 255 ff.). Diese
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Verfigung wurde vom Bundesgericht mit Entscheid
vom 17. Juni 2003 gestutzt (BGE 129 Il 497, RPW
2003/4, S. 925 ff.). Somit kdnnen unter gleichartigen
Gegebenheiten Unternehmen die Durchleitung von
Elektrizitat Uber Netze Dritter kartellrechtlich erzwin-
gen.

89. Die Gegebenheiten bezuglich der Elektrizitatsnet-
ze der betreffenden Kantonswerke zur Belieferung
von Endverteilern stellen sich gleichartig wie diejeni-
gen im Falle der erwahnten Verfigung gegen die EEF
dar. Dies ergibt sich daraus, dass vorliegend im kanto-
nalen Recht ebenfalls keine vorbehaltenen Vorschrif-
ten betreffend Stromdurchleitung bestehen (ausfiihr-
lich oben B.2.2) und bei einer Strombelieferung von
Endverteilern keine gentigende aktuelle oder poten-
zielle Ausweichmdglichkeit zur Benltzung des Elekt-
rizitatsnetzes des betreffenden Kantonswerkes be-
steht (ausfuhrlich oben B.3.1.2. Bst. a und b). Somit
besteht, ausser bei Vorliegen sachlicher Rechtferti-
gungsgrunde fur die Verweigerung, vorliegend die
positive Pflicht der Netzbetreiber, Strom von Konkur-
renzunternehmen zur Belieferung von Endverteilern
durchzuleiten.

90. Aus der grundsatzlichen Méglichkeit fiur Drittan-
bieter, Elektrizitdt Uber das Netz des betreffenden
Kantonswerks durchleiten zu kénnen, ergibt sich je-
doch nicht zwangslaufig, dass diese Drittanbieter auf
dem Markt fiir Stromversorgung einen solch diszipli-
nierenden Einfluss entfalten, welcher den betreffen-
den Kantonswerken verunmdglicht, sich in erhebli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten.

91. Zu prifen sind die Rahmenbedingungen fir die
Durchleitung. Diesbezuglich ist festzuhalten, dass sich
in der Schweiz eine Durchleitungspraxis erst zu entwi-
ckeln beginnt (vgl. VSE-Durchleitungsmodell; dieses
legt technische und kalkulatorische Kriterien der
Durchleitung fest). So halt die Botschaft zur Anderung
des Elektrizitatsgesetzes und zum Stromversorgungs-
gesetz (StromVG) vom 3. Dezember 2004 fest, dass der
Anspruch auf Netzzugang gestitzt auf das Kartellge-
setz bei Streitigkeiten unter Umstéanden im Einzelfall
gerichtlich erkampft werden muss, womit eine allge-
mein anwendbare Regelung zum Netzzugang fehlt
(Botschaft zum StromVG, S.6). Schwierigkeiten fir die
Stromdurchleitung fur Drittanbieter ergeben sich
auch auf der Stufe der Hochstspannung, auf welcher
zurzeit kein einheitlicher Netzbetreiber besteht, wel-
cher Durchleitungsbedingungen und -preise verof-
fentlicht und dessen Preise sich dank einer separaten
Kostenrechnung wirkungsvoll auf ihre Angemessen-
heit Uberprifen liesse (siehe Entscheid der Wettbe-
werbskommission i.S. Swissgrid, RPW 2005/2, S. 354 ff.,
Ziff. 84 ff.).

B.3.1.3 Zwischenergebnis

92. Die Monopole der Kantonswerke bei ihren Netz-
werkinfrastrukturen bestehen nach wie vor. Die eins-
tige Monopolstellung bei der Belieferung der Endver-
teiler wird aufgrund der sich entwickelnden Durchlei-
tungspraxis zunehmend erodieren. Die Kantonswerke
AEW, EKT, EKZ und SAK sind auf dem sachlichen
Markt fur Stromversorgung von Endverteilern (lokale

Stromversorgungsunternehmen mit eigenem lokalen
Verteilnetz mittlerer/niedriger Spannungsebene) mit
Strom wahrend der laufenden Ubergangsphase vor-
laufig noch marktbeherrschend.

B.3.2 Keine unzulassigen Verhaltensweisen

B.3.2.1 Anderung der Verhalten seit Untersu-
chungseroffnung

93. Seit der Untersuchungser6ffnung haben die
betreffenden Kantonswerke ihr Verhalten teilweise
angepasst. Der in Ziffer 8 dargelegte Sachverhalt er-
fuhr aufgrund von Verhaltensanpassungen folgende
Veréanderungen:

94. Die EKZ machen in ihrem Schreiben vom 1. No-
vember 2004 folgende Ausfuhrungen:

- Die Gemeindewerke X, Y und Z° sind keine Ver-
triebspartnerschaften mit den EKZ eingegangen,
weshalb sie auch keinen Vertriebspartnerrabatt er-
hielten. Mit diesen Werken wurden im Verlaufe der
Jahre 2002 und 2003 neue Rabattstufen vereinbart.
Die verbleibende Differenz gegeniber den Ver-
triebspartnerschaften dient als Entgelt der Ver-
triebspartner fur Marketing-Leistungen zu Gunsten
der Axpo.

- Per 1. Oktober 2003 wurden die Vertriebspartnerra-
batte aufgehoben beziehungsweise durch eine
Preisreduktion zu Gunsten aller Endverteiler von [...]
Rp./KWh ersetzt. Marketingbeitrage fiur Vertriebs-
leistungen der Endverteiler im Rahmen der Ver-
marktung von Axpo-Produkten werden direkt von
der Axpo bezahlt und Uber diese abgewickelt. Dabei
wird auf die Vereinbarung zwischen der Axpo und
der Interessengemeinschaft Glattalwerke verwiesen,
wonach sich die Axpo verpflichtet, der Interessen-
gemeinschaft Glattalwerke Marketing- und Forder-
beitrage in H6he von [...]% des Rechnungsbetrages
zu zahlen.

- Auf 1. Oktober 2004 wurde der EKZ-Tarif neuer-
dings revidiert und dabei insbesondere der seit
1. Oktober 2003 gewahrte Rabatt von [...] Rp./kWh
eintarifiert und nicht mehr gesondert ausgewiesen.

95. Die AEW macht in ihrem Schreiben vom 4. Okto-
ber 2004 folgende Ausfuhrungen:

- Mit Wirkung auf den 1. Oktober 2004 wurde eine
grundlegende Anderung der Tarifstruktur beschlos-
sen. FUr Endverteiler (Strombezug inl16-kV-Mittel-
spannung) gilt ab 1. Oktober 2004 folgendes Tarif-
regime (soweit bestehende vertragliche Vereinba-
rungen nicht die Beibehaltung der bisherigen Tarif-
struktur notwendig machen):

*Namen sind der Wettbewerbskommission bekannt.
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Tarif Hoch- Nieder- | Grund | Leistung
tarif tarif preis | (CHF)
Sommer/ | Sommer/ | (CHF)"
Winter Winter
(Rp./ (Rp./
kwWh) kwh)

) L1 | [
standard [.] [-] pa | KwWiQ
o [...] L.V

Sprint [..] [-] p.a. KW/Mt.

) ] L1 | LY

Marathon [..] (-] p.a. KW/a

*FUr jeden weiteren Anschluss an das AEW-Netz
wird ein zuséatzlicher Grundpreis von CHF [...]
in Rechnung gestellt.

- Dabei sind die im Rahmen der Vertriebspartner-
schaft gewahrten Preisreduktionen (Partnerbonus
von zurzeit [...] Rp./kWh und reduzierte Nachtma-
xima-Anrechnung zu 90% bzw. 80%) in den neuen
Preisen eingerechnet (Schreiben der Axpo AG an die
Technische Betriebe Granichen vom 16.3.2004).

96. Die EKT macht in ihrem Schreiben vom 30. Sep-
tember 2004 folgende Ausfuhrungen:

- Auf den 1. Oktober 2004 hat die EKT ihre Tarife
angepasst. Vertriebspartnerschaftsentschadigungen,
welche bis zum 30. September 2004 ohnehin von
Axpo AG ausgerichtet wurden, werden keine mehr
bezahlt. Samtliche Endverteiler (ungeachtet dessen,
ob sie einen Vertriebspartnervertrag mit dem EKT
abgeschlossen haben) werden nach Massgabe des
neuen Blocktarifs 04 gleich behandelt.

- Die EKT hat den Endverteilern am Netz der EKT mit
Schreiben vom 3. Méarz 2004 mitgeteilt, dass in den
neuen Preisen auch die bisherigen Ermassigungen
gemass den mit Axpo AG abgeschlossenen Nachtréa-
gen berucksichtigt sind. Die generellen Preisermas-
sigungen der Axpo AG und der EKT aus den Ver-
triebs- und Lieferpartnervertrdgen und deren zuge-
horigen Vertragen wirden daher per 30. September
2004 dahinfallen.

97. Die SAK macht in ihrem Schreiben vom 29. Okto-
ber 2004 folgende Ausfuhrungen:

- Alle Vergunstigungen und Rabatte gegenuber Ver-
triebspartnern wurden in den ab 1. Oktober 2003
giltigen Wiederverkaufertarif HST 04EV eintarifiert.
Gegenuber diesem Tarif werden keine weiteren
Vergunstigungen oder Rabatte mehr gewéhrt.
Diesbezuglich verweisen die SAK auf Ziffer 4 des
genannten Tarifblattes, wonach "die Tarifreduktion
anstelle von Mengenbonus und Poolrabatten™ zur
Anwendung kommt.

98. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die im
Rahmen der Vertriebspartnerschaften urspringlich
beanstandeten Rabatte bis spatestens Oktober 2004
aufgehoben wurden. Das kartellrechtlich relevante
Verhalten ist diesbezlglich somit weggefallen, die

Untersuchung ist in Bezug auf eine Diskriminierung
von Endverteilern ohne Vertriebspartnerschaft ge-
genstandslos geworden.

99. Die langjahrigen Exklusivvereinbarungen bleiben
jedoch im Rahmen der Vertriebspartnerschaften in
Kraft. Diese sind somit einer kartellrechtlichen Beur-
teilung zu unterziehen.

B.3.2.2 Kartellrechtliche Beurteilung der lang-
fristigen Exklusivvereinbarungen

100. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten
sich unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7
Abs. 1 KG).

101. Zu unterscheiden ist zwischen dem Behinde-
rungstatbestand zum einen und dem Benachteili-
gungstatbestand (Ausbeutungstatbestand) zum ande-
ren.

B.3.2.2.1 Behinderungstatbestand

102. Als erstes ist zu prifen, ob die betreffenden Kan-
tonswerke mittels langfristiger Exklusivvertrage mit
Endverteilern und der urspringlich damit verbunde-
nen Rabattgewahrung durch ihre Stellung andere
Unternehmen, namentlich andere Stromlieferanten,
in der Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs
behindern.

103. Liegt eine Behinderung in der Aufnahme oder
Ausuibung des Wettbewerbs vor, ist weiter zu prifen,
ob diese durch sachliche Griinde (legitimate business
reason) gerechtfertigt werden kann.

a) Keine Behinderung in der Aufnahme oder
Ausubung des Wettbewerbs

104. Der Wettbewerb im Markt fur Elektrizitatsver-
sorgung ist letztlich ein Wettbewerb um den End-
verbraucher von Elektrizitat. Die Endverteiler kénnen
dabei als Vertreiber angesehen werden, welche das
Gut Elektrizitat an den Endkonsumenten liefern.

105. Die vorliegend kartellrechtlich zu prifenden Ver-
triebspartnerschaftsvertrdge wurden vor dem Hinter-
grund des erwarteten Elektrizitatsmarktgesetzes
(EMG) abgeschlossen. Das EMG sah vor, dass zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes Endverbrau-
cher mit einem Jahresverbrauch je Verbrauchsstatte
von mehr als 20 GWh und Elektrizitatsversorgungsun-
ternehmen im Umfang von 20 Prozent des direkten
Jahresabsatzes an feste Kunden sowie fur die Be-
zugsmenge, welche sie an durchleitungsberechtigte
Dritte liefern, Anspruch auf Stromdurchleitung besit-
zen. Drei Jahre nach Inkrafttreten des EMG hétte zu-
satzlich Anspruch auf Durchleitung fir Endverbrau-
cher mit einem Jahresverbrauch je Verbrauchsstatte
von mehr als zehn GWh und fur Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen im Umfang von 40 Prozent des
direkten Jahresabsatzes an feste Kunden bestanden.
Sechs Jahre nach Inkrafttreten des EMG hatte unbe-
schréankter Anspruch auf Durchleitung bestanden (Art.
27 EMG).
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106. Mit Inkrafttreten des EMG hatten demnach End-
verbraucher existiert, um deren leitungsgebundene
Strombelieferung in den ersten sechs Jahren kein di-
rekter Wettbewerb bestanden hatte (mit Ausnahme
eines allfalligen Infrastrukturwettbewerbs mittels
zusatzlicher Leitungen). Der Wettbewerb um diese
Endverbraucher hétte sich stattdessen beziglich der
Belieferung der entsprechenden Endverteiler abge-
spielt.

107. Das EMG wurde am 22. September 2002 in einer
Referendumsabstimmung abgelehnt. Eine bundesge-
setzlich bestimmte Gruppe von Elektrizitatsverbrau-
chern, welche temporar vom direkten Wettbewerb
mittels Durchleitung ausgenommen ist, besteht daher
nicht mehr.

108. Das Bundesgericht hat jedoch im Entscheid
betreffend Freiburger Elektrizitatswerke festgestellt,
dass die Verweigerung der Durchleitung von Elektrizi-
tat grundsatzlich kartellrechtswidrig ist, wobei ein
gesetzlicher Versorgungsauftrag, welcher im kantona-
len Recht verankert ist, keine vorbehaltene Vorschrift
darstellt (siehe BGE 129 Il 497, RPW 2003/4, S. 925 ff.;
vorne Ziff. 88). Damit besteht fir die Netzbetreiber
die grundsatzliche Pflicht zur diskriminierungsfreien
Durchleitung von Elektrizitat. Dies hat zur Folge, dass
Stromendverbraucher ohne einen Liefervertrag mit
dem betreffenden Endverteiler versorgt werden kon-
nen.

109. Aufgrund der diskriminierungsfreien Durchlei-
tungspflicht kann ein Elektrizitdtsunternehmen somit
die Endkonsumenten, welche ans Stromnetz des End-
verteilers angeschlossen sind, grundsatzlich ohne Lie-
fervertrag mit dem Endverteiler direkt beliefern und
entsprechend um einen solchen Vertragsabschluss
buhlen. Somit unterscheidet sich der Elektrizitats-
markt mit nicht diskriminierender Durchleitung von
einem Markt fur ein anderes Produkt, welches Uber
einen Vertriebskanal vertrieben wird. Auf Letzterem
vertreiben Zwischenhandler, welche einen Alleinbe-
zugsvertrag mit einem Lieferanten abgeschlossen
haben, in ihrem Vertriebskanal keine konkurrieren-
den Drittprodukte - dieser Vertriebskanal bleibt fur
die Konkurrenz verschlossen. Bei der Elektrizitat hin-
gegen bewirkt die nicht diskriminierende Durchlei-
tungspflicht, dass der Vertriebskanal (das Stromnetz)
trotz eines Alleinbezugsvertrages des Vertriebskanal-
vertreibers (in diesem Fall des Endverteilers) fur Dritt-
anbieter geoffnet wird. Ein marktbeherrschendes
Unternehmen im Strombereich kann somit Konkur-
renzanbietern den Zugang zu den Endverbrauchern
nicht dadurch verschliessen, dass es mit dem Netz-
betreiber auf der Endstufe Exklusivvereinbarungen
eingeht. Der Abschluss von Exklusivvertrdgen bewirkt
lediglich, dass die einzelnen Stromverteiler (nicht aber
die Endverbraucher) wahrend der Vertragsdauer nicht
von anderen Stromlieferanten beliefert werden kon-
nen. Ein Behinderungstatbestand liegt somit nicht
vor.

110. Es ist allerdings zu bericksichtigen, dass - wie
weiter oben ausgefuhrt - die Praxis der Durchleitung
von Drittstrom Uber ein Elektrizitétsnetz sich erst zu
entwickeln beginnt (Ziff. 91).

111. Aufgrund der obigen Ausfiihrungen liegt im Fal-
le einer etablierten Durchleitungspraxis bei Exklusiv-
vertragen mit Endverteilern grundsatzlich keine Be-
hinderung von anderen Unternehmen (Stromlieferan-
ten) in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs im Sinne von Artikel 7 KG vor. Wo noch keine
solche Praxis besteht, mussten sachliche Rechtferti-
gungsgrinde fir die Exklusivitdt der Liefervertrage
vorliegen. Diese sind nachstehend zu prifen, da wah-
rend der Ubergangsphase eine Durchleitungspraxis
sich erst zu etablieren beginnt.

b) Sachliche Rechtfertigungsgrunde

112. Die zentrale Stromerzeugung zeichnet sich da-
durch aus, dass die Produktion von Elektrizitat einen
sehr hohen Anteil der Fix- an den Gesamtkosten aus-
weist und hohe spezifische Kosten bestehen, welche
bei einem Marktaustritt verloren sind (Sunk Costs).

113. Vor diesem Hintergrund besitzt die Planungs-
und Absatzsicherheit tUber eine langere Zeitspannung
eine hohe Bedeutung. Bei einer dynamischen Betrach-
tungsweise erhoht die Planungssicherheit und Vorher-
sehbarkeit des Absatzes den Anreiz, in Produktionsan-
lagen mit hohem Fixkostenanteil und hohen Sunk
Costs zu investieren.

114. Im Elektrizitatsbereich erh6hen langfristige Ver-
trédge die beschriebene Planungssicherheit und Vor-
hersehbarkeit des Absatzes. Langfristige Vertrage
lassen sich deshalb in Bezug auf Elektrizitatslieferun-
gen sachlich rechtfertigen.

115. Vorliegend sind jedoch nicht lediglich langfristige
Vertrage zu prufen, sondern Vertrage, welche neben
dem Element der Langfristigkeit das Element der Ex-
klusivitat aufweisen. Nachfolgend ist demnach auf
sachliche Grtinde fur Exklusivitéat einzugehen.

116. Der Konsum von Elektrizitat unterliegt Schwan-
kungen, welche nicht vollstandig vorausgesagt wer-
den kdnnen. Weiter ist Elektrizitat nicht lagerfahig,
die Elektrizitdt muss deshalb exakt in dem Moment
geliefert werden, in welchem sie konsumiert wird.
Entsprechend fragt der Endkonsument auf dem Markt
nicht eine bestimmte, umfangmassig definierte Men-
ge von Elektrizitat nach, sondern die Versorgung mit
Elektrizitat in dem fur die zu einem bestimmten Zeit-
punkt vorgenommenen Aktivitdten erforderlichen
Umfang. Die Nachfrage nach Elektrizitat unterschei-
det sich daher grundsatzlich von der nach anderen,
lagerfahigen Produkten: Der Konsument winscht
nicht eine bestimmte Menge Elektrizitat in kwh, son-
dern die von ihm jeweils exakt bendtigte Energie-
menge. Dieses Nachfragecharakteristikum findet sei-
nen Niederschlag in den Stromliefervertragen: Die
Elektrizitatswerke verpflichten sich, den Endverbrau-
cher mit der bendtigten Elektrizitat zu versorgen,
wobei bei Grossverbrauchern oftmals gewisse Maxima
gesetzt werden.

117. Vor diesem Hintergrund verlangen die Nachfra-
ger oft nicht nur eine bestimmte Menge in kWh, son-
dern eine vertraglich vereinbarte Vollversorgung. Die
kartellrechtlich zu beurteilenden Exklusivklauseln
bilden dann das Gegenstulick zu dieser Vollversorgung.
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Durch die Verpflichtung zur Vollversorgung muss das
liefernde Elektrizitatswerk stets die zu erwartende,
vom Nachfrager bendétigte Strommenge bereithalten.
Ohne Exklusivverpflichtung kénnte diese nachgefrag-
te Menge jedoch unvermittelt wegbrechen. Die Fix-
kosten der Stromproduktion (oder des Einkaufs bei
Dritten) wuirden hingegen unvermindert anhalten.
Eine Vollversorgung der Nachfrage ohne Exklusivbe-
zugsverpflichtung ware deshalb mit hohen Risiken
verbunden. Die Exklusivbezugsklauseln lassen sich
somit sachlich rechtfertigen, wenn der Stromlieferant
sich verpflichtet, eine - nachfrageseitig gewlnschte -
Vollversorgung mit Elektrizitat zu gewahrleisten.

118. Im Elektrizitatsbereich lassen sich deshalb lang-
jahrige Exklusivbezugsvereinbarungen bei Vorliegen
einer Verpflichtung des Lieferanten zur Vollversor-
gung Uber den gleichen Zeitraum sachlich rechtferti-
gen. Dies ist vorliegend der Fall.

c) Ergebnis

119. Die zu beurteilenden langjahrigen Exklusivver-
einbarungen der AEW, EKT, EKZ und SAK in Verbin-
dung mit der Axpo AG sowie die darauf ursprunglich
vorgenommene Rabattgewahrung stellen aus den
oben dargelegten Grinden keinen unzuldssigen Be-
hinderungstatbestand im Sinne von Artikel 7 KG dar.

B.3.2.2.2 Kein Benachteiligungstatbestand
(Ausbeutungstatbestand)

120. Als nachstes ist zu prufen, ob die erwéhnten Kan-
tonswerke durch die langfristigen Exklusivvereinba-
rungen die Marktgegenseite benachteiligen. Die Be-
nachteiligung ist als Ausbeutung zu verstehen (Bot-
schaft zum Kartellgesetz vom 23.11.1994, Sonder-
druck, S. 102; ZAcH, Schweizerisches Kartellgesetz, 2.
Auflage, 2005, S. 303, ziff. 619). Dieser Ausbeutungs-
tatbestand bedingt im Falle eines anbieterseitigen
marktbeherrschenden Unternehmens, dass dieses (im
Vergleich zur Wettbewerbssituation) seine Produzen-
ten- zulasten der Konsumentenrente erhdht.

121. Als Ausbeutungstatbestand fallt die Erzwingung
unangemessener Preise und Geschéaftsbedingungen in
Betracht (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG). Unangemessen
kdnnte in diesem Zusammenhang die langjahrige
Laufzeit der zu beurteilenden Vertrdge sein. Voraus-
setzung fur eine kartellrechtliche Unzul&ssigkeit ist,
dass die betreffende Geschaftsbedingung erzwungen
wird. Dabei bedeutet Erzwingung von aussen be-
trachtet insbesondere Durchsetzung; das Einverstand-
nis des Geschaftspartners ist indes Voraussetzung fur
das Zustandekommen unangemessener Preise oder
Geschaftsbedingungen und schliesst nicht aus, dass
diese erzwungen wurden (DALLAFIOR, In: HOMBURGER et
al., Kommentar zum Kartellgesetz, 1997, Art. 7, Rz.
128 f.).

122. Im vorliegenden Fall boten die erwahnten Kan-
tonswerke neben den langfristigen Exklusivvertragen
rechtlich und tatséchlich auch Vertrdge mit kiirzeren
Laufzeiten (hochstens 1 Jahr) an und tun dies auch
weiterhin (gemass den in Ziff. 96 zitierten Schreiben
vom 30.9.2004, 4.10.2004, 29.10.2004 und 1.11.2004).
Die langfristige Laufzeit ist deshalb nicht erzwungen,

vielmehr steht der Marktgegenseite die Moglichkeit
eines Vertrages mit kirzerer Laufzeit offen. Die lange
Laufzeit stellt somit bereits aus diesem Grund keinen
kartellrechtlich unzulassigen Ausbeutungstatbestand
dar, in dem Sinne, dass es sich dabei um eine erzwun-
gene unangemessene Geschaftsbedingung handeln
wirde.

123. Es besteht indes die Mdglichkeit, dass bereits die
Elektrizitatstarife mit kurzfristiger Laufzeit unange-
messen hoch sein kénnten. In diesem Fall wirde die
Unangemessenheit der Preise und Geschaftsbedin-
gungen jedoch nicht durch die zusatzlichen langfristi-
gen Exklusivverpflichtung in den Vertriebspartner-
schaften begriindet, sondern vielmehr auch bei Feh-
len derselben weiter bestehen. Als unzulédssige Ver-
haltensweise im Sinne der Erzwingung unangemesse-
ner Preise oder Geschaftsbedingungen waren deshalb
nicht die hier zu beurteilenden Vertriebspartner-
schaftsvereinbarungen einzustufen, sondern die Hohe
der allgemeinen Tarife der betreffenden Elektrizitats-
unternehmen. Dies wurde im vorliegenden Fall von
keiner Partei geltend gemacht und bildet nicht Ge-
genstand der Untersuchung.

B.3.2.3 Ergebnis

124. Aus den oben dargelegten Grinden ergibt sich,
dass die zu beurteilenden langjahrigen Exklusivver-
einbarungen der AEW, EKT, EKZ und SAK in Verbin-
dung mit der Axpo AG keine unzulassige Verhaltens-
weise eines marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von Artikel 7 KG darstellen.

C Kosten

125. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung der
Verordnung vom 25. Februar 1998 Uber die Erhebung
von Gebuhren im Kartellgesetz (KG-Gebiihrenverord-
nung; SR 251.2) vom 12. Marz 2004, in Kraft seit 1.
April 2004, gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim
Inkrafttreten dieser Anderung noch nicht abgeschlos-
sen sind, fur die Bemessung der Gebihren und Ausla-
gen fur denjenigen Teil der Aufwendungen, der vor
dem Inkrafttreten der Anderung erfolgt ist, das bishe-
rige Recht.

126. Sowohl nach der alten wie auch neuen Fassung
der KG-GebuUhrenverordnung ist unter anderem ge-
buhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfahren verur-
sacht (Art. 2 aKG-Gebuhrenverordnung, Art. 2 Abs. 1
KG-Gebiuhrenverordnung).

127. Demgegenuber entféllt die Gebuhrenpflicht fur
Unternehmen, die ein Verfahren verursacht haben,
sich die zu Beginn vorliegenden Anhalspunkte jedoch
nicht erharten und das Verfahren aus diesem Grund
eingestellt wird (RPW 2002/3, S. 546 f., Rz. 6.1 e cont-
rario, Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ KG-Gebuhrenverord-
nung). Dies ist vorliegend der Fall.

128. Es werden demnach keine Gebihren erhoben.
D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:
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1. Die vier Untersuchungen Vertriebspartnerschaften
gegen die AEW Energie AG und die Axpo Vertrieb
AG, die Elektrizitatswerk des Kantons Thurgau AG
und die Axpo Vertrieb AG, die Elektrizitatswerke des
Kantons Zirich und die Axpo Vertrieb AG und die St.
Gallisch-Appenzellischen Kraftwerke AG und die Axpo
Vertrieb AG wegen (allenfalls) unzulassiger Verhal-

tensweise gemass Artikel 7 KG werden ohne Folgen
eingestellt.

2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4, [Er6ffnung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B 2.3 1. BLS Lotschbergbahn AG (BLS) — Regionalverkehr Mittel-
land AG (RM)

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

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

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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 22.
Februar 2006

A Sachverhalt

1. Am 31. Januar 2006 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat)
die vollstdndige Meldung eines Zusammenschlussvor-
habens ein. Danach beabsichtigen die BLS Lotsch-
bergbahn AG, Bern (nachfolgend BLS), und die Regio-
nalverkehr Mittelland AG, Burgdorf (nachfolgend
RM), sich zusammenzuschliessen.

2. Die BLS ist eine rechtlich selbststandige und privat-
wirtschaftlich ausgerichtete Unternehmensgruppe.
Hauptgeschafte der BLS sind Personen- und Guterver-
kehr. Im Bereich Personenverkehr betreibt die BLS die
S-Bahn Bern, einige Regio- und Regio-Express-Linien.
Zudem betreibt die BLS auf der Nord-Sud-Achse den
Autoverlad durch den Létschberg und durchgehende
Verladeangebote Kandersteg - Lotschberg - Simplon -
Iselle wahrend der Ferienzeiten. Ausserdem betreibt
die BLS den Schiffsverkehr auf dem Thuner- und
Brienzersee. Somit ist die BLS mit ihren Personenver-
kehrsdienstleistungen vorwiegend in der Grossregion
Bern tatig. Im Gegensatz zum Bereich Personenver-
kehr positioniert sich die BLS mit ihrem alpenqueren-
den Cargogeschaft im Gduterverkehr Uberregional.
Ihre Guterverkehrsaktivitaten hat die BLS im Jahr 2001
in das Tochterunternehmen BLS Cargo AG ausgeglie-
dert. Neben Verkehrsdienstleistungen erbringt die BLS
weitere Dienstleistungen. Im Bereich Infrastruktur
unterhalt die BLS ein Streckennetz. Ferner plant und
baut das Tochterunternehmen BLS Alptransit AG zur-
zeit den NEAT-Basistunnel am Lotschberg. Weiter
verfugt die BLS Uber Werkstatten fir Wartung und
Umbau des eigenen Rollmaterials sowie fur Durchfuh-
rung von Auftrdgen Dritter. Schliesslich betreibt die
BLS rund 30 Reisezentren in den von ihr bedienten
Bahnhdfen.

3. Mit ihren Profitcentern erbringt die RM verschiede-
ne Dienstleistungen. Im Personenverkehr ist die RM
Teil der S-Bahnen Bern und Luzern. Ebenso bietet die
RM regionale Bahn- und Busverbindungen an. lhre
Personentransportdienstleistungen erbringt die RM in
einer Region, welche sich vom Berner Jura bis in das
Emmental erstreckt. Bis Dezember 2005 erbrachte die

RM auch Logistik- und Guterverkehrsdienstleistungen.
Die Einstellung der Aktivitaten im Cargo-Bereich fand
im Hinblick auf den Zusammenschluss statt. Wie die
BLS unterhalt auch die RM ein Normalspurstrecken-
netz und betreibt eigene Werkstatten. Daneben bie-
tet RM an rund 27 Standorten Reisedienstleistungen
an. Schliesslich gehodrt zu RM noch ein Reisebiiro in
Form einer Tochtergesellschaft.

4. BLS und RM stellen ihr Streckennetz auch anderen
Unternehmen zur Verfigung. Gemass den gesetzli-
chen Vorgaben kdnnen andere Unternehmen das
Streckennetz der BLS und RM diskriminierungsfrei
nutzen.

5. Massgebliche Aktionéare der BLS und RM sind Bund
und Kanton Bern. Bei der BLS halt der Kanton Bern,
mit etwas mehr als 65% der Aktien, die Mehrheit. Die
Bundesbeteiligung an der BLS belauft sich auf leicht
mehr als 17%. An der RM sind Bund und Kanton Bern
ahnlich beteiligt. Der Bund halt 33% und der Kanton
Bern 30% der Aktien. Fir beide Unternehmen vertei-
len sich die restlichen Beteiligungen auf weitere Kan-
tone und Gemeinden sowie weitere Aktionare.

6. Nach dem Zusammenschluss werden sich die Betei-
ligungen ungefahr folgendermassen verteilen.
Hauptaktionare sind der Kanton Bern mit 55% und
der Bund mit 22%. Weitere Kantone, Gemeinden und
Aktionére halten die restlichen Beteiligungen.

7. Hauptziel des Zusammenschlusses ist das Angebot
von Regionalverkehr aus einer Hand. Ein Angebot aus
einer Hand bewirke hauptsachlich zwei Effekte. Einer-
seits soll der Zusammenschluss Synergiegewinne im
Umfang von ungefahr CHF 10 Mio. pro Jahr ermdgli-
chen.' Andererseits soll eine weitere Normalspurbahn
neben der SBB entstehen, welche sich im zukinftigen
Wettbewerbsumfeld erfolgreich behaupten kann. Ein
weiterer Effekt bei einem Angebot aus einer Hand ist
die Reduktion der Ansprechpartner fur die Besteller.
Zusatzlich zu den Vorteilen durch das Angebot aus
einer Hand, sollen strategisch wichtige Kompetenzen
im Bereich Werkstatten und Infrastruktur (Bahnbe-
triebsanlagen Hoch- und Tiefbau) nachhaltig gesichert
werden. Die Flottenpolitik und die Unterhaltsstan-
dards von Rollmaterial sowie Infrastruktur kdnnten
leichter vereinheitlicht werden. Die se erleichterte
Vereinheitlichung erschliesse weitere Synergiepoten-
ziale.

' Vgl. Regionalverkehr aus einer Hand, Neue Zircher Zeitung,
22.12.2005; Information der RM zum Zusammenschluss unter
http://www.regionalverkehr.ch/pv/php/aktuell/events_1-de.php?010
60201.
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8. Der geplante Zusammenschluss ist Teil der Bahnre-
form 2, welche zurzeit in der parlamentarischen
Uberprifungsphase steht. Mit der Bahnreform 2 wol-
len Bund und Kantone den bereits laufenden Konso-
lidierungsprozess der Bahnlandschaft Schweiz unter-
stutzen. Neben der SBB sollen zwei bis drei weitere
Normalspurbahnen bestehen: Szenario "SBB + Xx".
Dieser Konsolidierungsprozess soll zu tieferen Kosten
fuhren und die betroffenen Unternehmen wettbe-
werbsfahig machen. Insbesondere sollen diese zwei
bis drei Unternehmen in der Lage sein, bei Ausschrei-
bungen gegen nationale und internationale Konkur-
renz erfolgreich zu bestehen. Das neu geschaffene
Unternehmen aus BLS und RM werde eines dieser
Unternehmen.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

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

B.1.1 Unternehmen

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

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. BLS und RM streben eine Zielstruktur an, bei wel-
cher beide Gesellschaften in einem einzigen Unter-
nehmen zusammengeschlossen sind. Um die Zielstruk-
tur zu erreichen, sehen BLS und RM zwei Mdglichkei-
ten vor. Die erste Méglichkeit ist eine Absorptionsfu-
sion. Bei dieser Absorptionsfusion tbernimmt die BLS
die RM. Als zweite Mdoglichkeit gilt die Grindung
einer neuen Gesellschaft (Newco), mit voraussichtli-
chem Sitz in Bern. Nach der Grindung von Newco
erfolgt ebenfalls eine Absorptionsfusion mit Uber-
nahme der BLS und RM durch Newco.

12. Bei der ersten Mdoglichkeit handelt es sich um ei-
nen Erwerb der Kontrolle eines Unternehmens uber
ein bisher unabhangiges Unternehmen im Sinne von
Artikel 1 der Verordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4).
Demzufolge ist die erste Mdglichkeit ein Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b KG. In diesem Fall ist nach Artikel 9 Ab-
satz 1 Buchstabe b VKU die BLS das meldende Unter-
nehmen.

13. Die zweite Mdglichkeit ist ebenfalls ein Kontroll-
erwerb im Sinne von Artikel 1 VKU. Im Gegensatz zur
ersten Maoglichkeit erwirbt bei der zweiten Mdéglich-
keit nicht mehr BLS die Kontolle Gber RM. Sondern
die noch zu grindende Newco erlangt die Kontrolle
Uber beide Bahnen BLS und RM. Damit ist bei der

zweiten Mdoglichkeit nach Artikel 9 Absatz 1 Buchsta-
be b VKU Newco das meldende Unternehmen.

14. Grundsétzlich entschieden sich die meldenden
Unternehmen fir die zweite Moglichkeit. Allerdings
stand zum Zeitpunkt der Meldung die formelle Be-
schlussfassung durch die Haupteigner und durch die
Verwaltungsrate der Gesellschaften noch aus. Welche
der zwei Mdglichkeiten fir den Unternehmenszu-
sammenschluss letztlich gewahlt wird, beeinflusst die
Beurteilung des Zusammenschlusses nicht. Deshalb ist
eine Betrachtung des Zusammenschlusses unter je-
weils beiden Mdglichkeiten nicht erforderlich. Statt-
dessen erfolgt eine Betrachtung des Zusammenschlus-
ses fur ein neu geschaffenes Unternehmen bestehend
aus BLS und RM.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

15. Fir das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
kommen keine Vorbehalte wettbewerbsausschlies-
sender Vorschriften zur Anwendung.

B.3 Meldepflicht

16. Konzernbereinigt erreichte BLS in der Schweiz im
Jahr 2004 einen Umsatz von rund CHF 549 Mio. Der
Umsatz von RM betrug schweizweit im Jahr 2004 rund
CHF 122 Mio. Vom Umsatz der RM ausgenommen sind
ihre Guterverkehrsdienstleistungen, weil sie das Car-
gogeschaft im Dezember 2005 veraussert hat.

17. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG
sind damit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist
meldepflichtig.

C Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
C.1 Relevante Markte
I. Sachlich relevante Markte

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

19. Im vorliegenden Fall fragt die Marktgegenseite
bei den Anbietern von Dienstleistungen des Schienen-
verkehrs verschiedene Leistungen nach. Diese Leis-
tungen unterscheiden sich in ihren Eigenschaften und
ihrem Verwendungszweck. Deshalb bietet sich eine
Abgrenzung mehrerer unterschiedlicher Markte an:

1. Markt fur Gutertransportdienstleistungen

2. Markt fur Personentransportdienstleistungen
3. Markt fur Infrastrukturdienstleistungen

4. Markt fur Werkstattdienstleistungen

5. Reisemarkt

20. Die Marktabgrenzung fur den vorliegenden Un-
ternehmenszusammenschluss erfolgt aus der Optik
der Nachfrageseite. Denn die Beschaffungsseiten fir
die funf obgenannten Bereiche haben vorwiegend
internationalen Charakter. Somit bestehen keine An-
zeichen fur eine Begrindung oder Verstarkung einer
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marktbeherrschenden Stellung auf der Beschaffungs-
seite durch den Zusammenschluss von BLS und RM.

1. Markt fur Gutertransportdienstleistungen

21. BLS erbringt mit ihrem Tochterunternehmen BLS
Cargo AG Gutertransportdienstleistungen auf der
Schiene. Marktgegenseite ist insbesondere die verla-
dende Wirtschaft. Fir die verladende Wirtschaft be-
steht grundsatzlich Substituierbarkeit zwischen Guter-
transport auf der Schiene und Gutertransport auf der
Strasse (RPW 2004/2, S. 335, Rz. 19). Jedoch muss Gu-
tertransport auf Schiene nicht immer ein gutes Substi-
tut fur Gutertransport auf Strasse sein et vice versa.
Der Grad der Substituierbarkeit hangt von verschie-
denen Eigenschaften der zu befoérdernden Guter ab.
Solche Eigenschaften sind beispielsweise Transportvo-
lumen, Transportdistanz oder Zeitrestriktionen. Je
nach Eigenschaften der zu beférdernden Guter kon-
nen unterschiedliche Marktabgrenzungen angemes-
sen sein.

22. Fur den vorliegenden Fall gentgt die Feststellung,
dass fur die verladende Wirtschaft Gutertransport auf
Schiene und Gutertransport auf Strasse grundsatzlich
substituierbar sind. Deshalb umfasst der sachlich rele-
vante Markt Gutertransportdienstleistungen auf
Schiene und Strasse. Auch eine verfeinerte Marktab-
grenzung fuhrte zu keinem anderen Ergebnis.

2. Markt fur Personentransportdienstleistungen

23. BLS und RM erbringen Personentransportdienst-
leistungen im Regionalverkehr. Wahrend BLS Trans-
portdienstleistungen Uberwiegend auf der Schiene
anbietet, ist die RM Anbieterin von Transportleistun-
gen auf Schiene und Strasse.

24. Im Regionalverkehr gilt fur eine Personentrans-
portdienstleistung das Bestellverfahren (Art. 10 der
Verordnung Uber Abgeltungen, Darlehen und Fi-
nanzhilfen nach Eisenbahngesetz [ADFV]; SR
742.101.1). Gemass Artikel 10 Absatz 1 ADFV wird das
Bestellverfahren jedes Jahr durchgefuhrt. Dabei sind
zwei Bestellverfahren moglich: das ordentliche und
das einfache Verfahren. Bei beiden Verfahren bestellt
die offentliche Hand bei den jeweiligen Transportun-
ternehmen eine Leistung, welche sich nach vorgéangig
ermittelten Transportbedirfnissen richtet (Art. 8
ADFV). Im Rahmen des ordentlichen Verfahrens kann
der Bund oder ein Kanton ein Transportunternehmen
auffordern, ihnen eine Offerte oder Offertvarianten
zu unterbreiten. Im Gegensatz dazu unterbreiten die
Transportunternehmen beim einfachen Verfahren
(Art. 23 ADFV) den Bestellern unaufgefordert eine
Offerte. Nehmen die Besteller eine Offerte an, so
schliessen sie mit den entsprechenden Transportun-
ternehmen eine Angebotsvereinbarung ab. Eine An-
gebotsvereinbarung regelt unter anderem auch den
Abgeltungsbetrag fir die ungedeckten Kosten (Art.
20 ADFV).

25. Aus obigen Ausfuhrungen ergibt sich, dass die
Nachfrage nicht direkt durch den Leistungsempfanger
(Kunde) erfolgt. Die Nachfrage erfolgt durch die 6f-
fentliche Hand. Deshalb ist die offentliche Hand
Marktgegenseite. Die offentliche Hand fragt Perso-

nentransportdienstleistungen auf Schiene und Strasse
nach. Im vorliegenden Fall handelt es sich um Perso-
nentransportdienstleistungen auf Schiene und Strasse
im Regionalverkehr. Damit umfasst der sachlich rele-
vante Markt Personentransportdienstleistungen auf
Schiene und Strasse im Regionalverkehr.

3. Markt fur Infrastrukturdienstleistungen

26. Nach Artikel 62 ADFV mussen die Infrastruktur
betreibenden Unternehmen den Betrieb von Infra-
struktur in ihrer Rechnung von anderen Tatigkeiten
trennen. Folglich sind Verkehr und Infrastruktur von-
einander getrennt.

27. FUr den Bau und Betrieb von Eisenbahninfrastruk-
tur benotigt ein Unternehmen eine Konzession (Art. 5
ADFV). Gleichsam benétigt ein Unternehmen die Be-
willigung des Bundesamtes fur Verkehr, wenn es die
Infrastruktur eines anderen Eisenbahnunternehmens
benutzen will (Art. 9 ADFV). Konzessionierte Eisen-
bahnunternehmen gewahren den Unternehmen, de-
nen der Netzzugang bewilligt wurde, den diskriminie-
rungsfreien Zugang zur Infrastruktur (Art. 9a ADFV,
Art. 10 Abs. 1 NZV).

28. Weil Unternehmen mit Bewilligung diskriminie-
rungsfreien Netzzugang haben, sind eigene Infra-
struktur und Benutzung fremder Infrastruktur substi-
tuierbar. Damit umfasst der sachlich relevante Markt
die Benutzung von Infrastruktur.

4. Markt fur Werkstattdienstleistungen

29. Der sachlich relevante Markt fur Werkstattdienst-
leistungen umfasst die verschiedensten Arbeiten fur
den Unterhalt, die Revision und den Umbau an Eisen-
bahnfahrzeugen sowie Dienstleistungen in den Berei-
chen Engineering, Elektrik und Elektronik.

5. Reisemarkt

30. Grob unterteilt sich der Reisemarkt in einen Ver-
anstalter- (Tour Operating) und einen Vertriebsmarkt
(Retailmarkt) (RPW 2000/3, S. 401, Rz. 13). Reiseveran-
stalter (Tour Operators) planen, bindeln und ver-
markten verschiedenste Reiseelemente (z.B. Charter-
flug oder Transfer vom Flughafen zum Hotel). Auf
dem Vertriebsmarkt verkaufen dann die Reiseblros
(travel agencies) diese Leistungen der Reiseveranstal-
ter an die Endkunden.

31. BLS und RM bieten BLS-eigene Produkte und sol-
che des gesamten o6ffentlichen Verkehrs an. Zudem
hat BLS auch Pauschalreisen, Ferien- und Reiseideen in
Zusammenarbeit mit bekannten Reiseveranstaltern im
Angebot. Ferner betreibt das RM-Tochterunterneh-
men Emmental Tours AG ein Reisebiiro.

32. Damit umfasst der sachlich relevante Markt fur
Reisedienstleistungen den Verkauf und die Vermitt-
lung von regionalen, schweiz- und weltweiten Reisen.
Dazu gehéren im vorliegenden Fall auch der Verkauf
von Produkten des gesamten Offentlichen Verkehrs.

II. Raumlich relevante Markte

33. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt




RPW/DPC

2006/2

245

umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

1. Markt fur Gutertransportdienstleistungen

34. Mit ihrem Cargogeschéaft erbringt die BLS Guter-
transportdienstleistungen im Transitguterverkehr und
im nationalen Guterverkehr (Binnenverkehr sowie
Gutertransport mit Ausgangs- oder Zielort in der
Schweiz). Weil die BLS ihre Dienstleistungen sowohl
im Transitverkehr als auch im nationalen Guterver-
kehr anbietet, ist eine Aufteilung in verschiedene
raumliche Markte denkbar. Aber fur das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben gentgt die Abgrenzung
eines einzigen raumlichen Marktes. Ebenso genugt
eine Abgrenzung, welche als raumlich relevanten
Markt das Gebiet der Schweiz umfasst. Auch eine
mehrfache und weitere raumliche Marktabgrenzung
anderte am Ergebnis nichts.

2. Markt fur Personentransportdienstleistungen

35. Die offentliche Hand kann ihre Auftrage fur Per-
sonentransportdienstleistungen national oder gar
international nachfragen und ausschreiben. Als Folge
dieser ""Kann'-Regelung erfolgen im Bahnbereich
kaum Ausschreibungen. Vielmehr fragt die 6ffentliche
Hand die Leistungen fir Personentransport bei Anbie-
tern nach, welche bereits in der entsprechenden Re-
gion téatig sind. Deshalb kann fur Personentransport-
dienstleistungen von einem raumlich relevanten
Markt ausgegangen werden, der das Tatigkeitsgebiet
der BLS und RM umfasst.

36. Eine rdumlich regionale Abgrenzung steht auch in
Einklang mit der Praxis der EU-Kommission. Die EU-
Kommission fasst die Verbindung zwischen zwei be-
stimmten Stadten oder Regionen als raumlich relevan-
ten Markt auf (94/894/EC, IV/32.490 - Eurotunnel).
Zudem fuhrte das Bestellprinzip weg von einer Gestal-
tung des Angebots von 6ffentlichem Verkehr durch
die Transportunternehmen. Mittlerweile gestalten die
Regionen das Angebot an 6ffentlichem Verkehr.

37. In der Zukunft ist allerdings eine weitere raumli-
che Marktabgrenzung durchaus denkbar. Eine weiter
gefasste Marktabgrenzung ist erwagenswert, falls die
offentliche Hand Auftrdge fir Personentransport-
dienstleistungen 6ffentlich ausschreibt. Insbesondere
kann eine weitere Abgrenzung sinnvoll sein, wenn
auch internationale und ausldndische Anbieter an den
offentlich ausgeschriebenen Vergaben teilnehmen
oder teilnehmen kdénnten.

3. Markt fiur Infrastrukturdienstleistungen

38. BLS und RM unterhalten je ein Normalspurstre-
ckennetz. Gemass den gesetzlichen Vorgaben miuissen
die Infrastrukturbetreiberinnen das Streckennetz an-
deren Unternehmen diskriminierungsfrei zur Nutzung
Uberlassen. Dabei scheint eine Benutzung der Infra-
struktur im Grossraum Bern (z.B. Strecke Burgdorf -
Steffisburg) durch eine Infrastrukturbenutzung im
Thurgau (z.B. Strecke Frauenfeld - Weinfelden) schwer
substituierbar. Deshalb scheint wie beim Markt fir
Infrastrukturdienstleistungen eine raumliche Abgren-
zung, die sich auf das Tatigkeitsgebiet der BLS und
RM beschréankt, als sinnvoll.

4. Markt fur Werkstattdienstleistungen

39. BLS und RM erbringen Werkstattdienstleistungen
an Kunden aus der gesamten Schweiz. BLS fihrt zu-
dem noch vereinzelt Auftrage aus dem Ausland
durch. Deshalb ist fur Werkstattdienstleistungen eine
schweizweite raumlich relevante Abgrenzung ver-
nunftig.

5. Reisemarkt

40. BLS und RM sind mit ihren Reisedienstleistungen
nicht in der ganzen Schweiz tétig. Beide Unterneh-
men bieten ihre Reisedienstleistungen in ihrem Tatig-
keitsgebiet an. Das Reisebliro der RM befindet sich im
Emmental. Weil BLS und RM mit ihren Reisedienstleis-
tungen nicht in der ganzen Schweiz tatig sind, er-
scheint eine Aufteilung der Schweiz in engere raumli-
che Markte sinnvoll. Deshalb geht diese Betrachtung
fur den Reisemarkt wie bei den Personentransport-
dienstleistungen von einem raumlich relevanten
Markt aus, der das Tatigkeitsgebiet der BLS und RM
umfasst.

41. Ebenso wie bei den Personentransportdienstleis-
tungen ist in der Zukunft eine weitere rdumliche Ab-
grenzung nicht auszuschliessen. Beispielsweise kénnte
die wachsende Bedeutung des Internets eine weitere
rGumliche Abgrenzung unter Umstdnden rechtferti-
gen.

C.2 Voraussichtliche Stellung auf den betrof-
fenen Markten

42. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil
in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU, diese Mérkte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte" bezeichnet). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel erlUbrigt sich dann eine nahere
Prufung.

43. Im Bereich Werkstattdienstleistungen sind die
Marktanteile von BLS und RM eher gering. Insbeson-
dere erreichen die Marktanteile von BLS und RM bei
Werkstattdienstleistungen die kritischen Schwellen
von 20% beziehungsweise 30% nicht. Deshalb han-
delt es sich bei Werkstattdienstleistungen um keinen
vom Zusammenschluss betroffenen Markt. Ebenso
sind die Marktanteile im Bereich Reisedienstleistun-
gen gering. Es bestehen keine Anhaltspunkte fur die
Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung im Bereich Reisedienstleistungen.
Demnach liegen vom Zusammenschluss betroffene
Markte in den Bereichen Gutertransport, Personen-
transport und Infrastruktur vor.

1. Markt fur Gutertransportdienstleistungen

44. Schatzungen weisen sowohl fur BLS als auch fur
RM wahrend der Jahre 2002 und 2003 Marktanteile
von weniger als 15% aus. BLS und RM verfiigen je-
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weils Uber Marktanteile von weniger als 15% gemes-
sen am totalen Guterverkehrsvolumen. Somit fallen
die Marktanteile gemessen am Volumen im Schienen-
verkehr alleine noch niedriger aus. Fur das Jahr 2004
liegen zu den Marktanteilen hingegen nur Schatzun-
gen der BLS fur den nationalen Guter- und den Tran-
sitverkehr (internationaler Gutertransport) vor. Nach
ebendiesen Schatzungen verflgt die BLS im Guterver-
kehr Uber einen Marktanteil von etwa 21%. Der
Marktanteil im Transitverkehr betréagt ungefahr 35%.
Beide Marktanteile beziehen sich auf den Guterver-
kehr auf der Schiene. Somit durfte der Marktanteil
der BLS gemessen am gesamten Transportvolumen
auf Schiene und Strasse deutlich geringer ausfallen.

45. Auf dem Markt fur Guterverkehrsdienstleistungen
scheint bereits starke Konkurrenz zu bestehen. Bei-
spielsweise nimmt SBB Cargo im Schienenguterver-
kehr mit einem Marktanteil von tber 50% eine starke
Stellung ein. Zudem erfolgten im Gutertransportbe-
reich auf der Schiene in den letzten funf Jahren diver-
se Markteintritte: Crossrail AG, TXLogistik, Rail4Chem.
Ebenso existiert auf der Strasse eine grosse Zahl an
Wettbewerber. Kinftig sind weitere Marktzutritte
auslandischer Transportunternehmen moglich. Weite-
re Marktzutritte sind moglich, weil die bilateralen
Vertrdge CH-EU in den Bereichen Strassen- und Schie-
nenguterverkehr auf eine gegenseitige Marktd6ffnung
abzielen.

46. Mit dem Zusammenschluss geht somit keine Ver-
ringerung der aktuellen oder potenziellen Konkur-
renz einher. Auf dem schweizerischen Markt fur Gu-
terverkehrsdienstleistungen bestehen keine Anhalts-
punkte dafir, dass durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begrindet oder ver-
starkt wird.

2. Markt fur Personentransportdienstleistungen

47. Aufgrund gesetzlicher Bestimmungen (Konzessi-
ons- und Bestellverfahren) erbringt ein Unternehmen
das gesamte Angebot auf einer bestimmten Strecke
oder in einem bestimmten Gebiet. Somit sind BLS und
RM die einzigen Anbieterinnen von Personentrans-
portdienstleistungen in ihrem Tatigkeitsgebiet. Dass
BLS und RM im relevanten Gebiet einzige Anbieterin-
nen von Personentransportdienstleistungen sind, folgt
jedoch aufgrund gesetzlicher Regelungen fir Perso-
nentransportdienstleistungen (Rz. 24). Bei Annahme
einer Offerte erteilt die Auftraggeberin einem einzi-
gen Unternehmen den Personentransportauftrag fur
eine bestimmte Strecke oder ein bestimmtes Gebiet.
Wahrend der Dauer des Auftrages ist somit das beauf-
tragte Transportunternehmen alleinige Anbieterin
von Personentransport auf einer Strecke oder in ei-
nem Gebiet.

48. Den Auftrag des Personentransports vergibt aber
der Bund oder ein Kanton. Marktgegenseite ist darum
wie bereits erwdhnt der Bund oder ein Kanton und
nicht die beférderten Personen. Aus diesem Grund
und wegen des Ausschreibungs- und Bestellprinzips ist
fur die Beurteilung, ob durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt wird, nicht der Zeitraum zwischen tatsachli-

chem Ausschreibungs- und Bestellverfahren entschei-
dend. Vielmehr erscheint fur den hier vorliegenden
Fall die Beurteilung zum aktuellen Ausschreibungs-
und Bestellzeitraum sinnvoll.

49. Wahrend des Ausschreibungs- und Bestellzeitrau-
mes kommen beispielsweise die SBB, der Regionalver-
kehr Bern-Solothurn (RBS) oder die Verkehrsbetriebe
Spiez - Thun - Interlaken (STI) sowie fur gewisse Stre-
cken die PostAuto in Frage. Ebenso haben auslandi-
sche Transportunternehmen die Mdglichkeit, sich fir
einen Personentransportauftrag zu bewerben. Somit
scheinen BLS und RM nicht die einzigen mdglichen
Anbieter von Personentransportdienstleistungen in
ihren Tatigkeitsgebieten zu sein.

50. Moglicherweise erfolgen im Personentransportbe-
reich ab ca. 2010 gréssere Ausschreibungen durch
Aufgabentrager. Als neue Marktteilnehmer kommen
dabei sowohl private Transportunternehmen (z.B.
Connex, Arriva oder Transdev) als auch staatliche be-
ziehungsweise noch-staatliche Unternehmen (DB oder
SNCF) in Betracht. Jedoch bestehen noch Unsicherhei-
ten. Einerseits ist unklar, wann genau die 6ffentliche
Hand Auftrage fur Personentransportdienstleistungen
tatsachlich ausschreibt. Andererseits ist auch unklar,
ob die Ausschreibungen neue Marktteilnehmer an-
sprechen wird. In diesem Zusammenhang ist auch
wichtig, dass nach Artikel 14 ADFV jedes Transportun-
ternehmen berechtigt ist, unaufgefordert eine Offer-
te einzureichen. Wiederum ist eine Prognose schwie-
rig, ob sich kunftig auslandische Transportunterneh-
men fur regionale Personentransportauftrage in der
Schweiz bewerben werden. Aber fur die Zwecke des
vorliegenden Verfahrens kann offen bleiben, ob sich
in Zukunft eine Verstarkung der aktuellen oder po-
tenziellen Konkurrenz einstellen kénnte.

51. Auf dem Markt fir regionale Personentransport-
dienstleistungen in den Tatigkeitsgebieten der BLS
und RM bestehen keine Anhaltspunkte dafir, dass
durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt wird. Insbesondere
bestehen keine Anzeichen, dass der Zusammenschluss
BLS-RM eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
von Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe a begriindet oder
verstéarkt.

3. Markt fur Infrastrukturdienstleistungen

52. Die Infrastruktur ist jeweils im Eigentum der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen. Auf-
grund gesetzlicher Vorgaben sind Infrastrukturbetrei-
berinnen verpflichtet, ihre Infrastruktur anderen
Bahnunternehmen diskriminierungsfrei zur Verfu-
gung zu stellen. BLS und RM kdnnen deshalb die Be-
nutzung ihrer Infrastruktur nicht verweigern. Vor
allem kénnen BLS und RM bei der Uberlassung ihrer
Infrastruktur nicht andere Zuteilungs- und Preisregeln
verwenden, welche nicht auch fir sie selber gelten.

53. Zurzeit organisieren und verkaufen BLS, RM und
SBB die Benutzung von Trassen an einer dafir ge-
schaffenen Koordinations- und Verkaufsstelle selber.
Jedoch planen die drei Bahnunternehmen eine Aus-
gliederung der Koordinations- und Verkaufsstelle.
Diese Ausgliederung ist eine Auswirkung des 1. Bahn-
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pakets, welches die EU im Marz 2001 in Kraft setzte.
Das 1. Bahnpaket der EU ist Bestandteil des Landver-
kehrsabkommens zwischen der Schweiz und der EU.
Unter anderem schreibt das 1. Bahnpaket vor, dass die
Trassenvergabe durch eine Stelle erfolgen muss, wel-
che selbst keine Eisenbahnverkehrsleistungen er-
bringt. Zudem soll eine solche Stelle rechtlich, organi-
satorisch und in ihren Entscheiden unabhéngig von
Eisenbahnunternehmen sein. Deshalb gliedern BLS,
RM und SBB ihre Trassenvergabestelle in eine recht-
lich verselbststandigte und von den Bahnen unabhan-
gige Aktiengesellschaft aus. Damit erfolgt selbst die
Koordination und der Verkauf von Infrastrukturnut-
zung nicht mehr Uber die am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen.

54. Wegen der Vorgabe des diskriminierungsfreien
Netzzuganges bestehen im Bereich Infrastruktur keine
Anhaltspunkte dafur, dass durch den Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt wird.

C.3 Ergebnis

55. Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen erge-
ben sich keine Anhaltspunkte fur die Begrindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung. Das Zusammenschlussvorhaben ist als unbedenk-
lich anzusehen. Daher sind die Voraussetzungen fur
die (vertiefte) Prifung des Zusammenschlusses nach
Artikel 10 KG nicht gegeben.
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A Sachverhalt
A.1 Gegenstand

1. Swisscom Fixnet AG (Swisscom Fixnet) beabsichtigt,
die Gesamtheit der Aktien von Cybernet (Schweiz) AG
(Cybernet) zu erwerben. Verédusserer von Cybernet ist
Viatel Holding (Europe) Ltd. (Viatel).

2. Swisscom AG ist eine im Bereich der Telekommuni-
kation tatige spezialgesetzliche Aktiengesellschaft mit
Sitz in Ittigen (Bern). Sie verfugt uber fixe sowie mobi-
le Datenubertragungsnetzwerke und bietet Uber ihre
in der Regel zu 100% kontrollierten Gruppengesell-
schaften Dienstleistungen und Produkte fiir die mobi-
le, die netzgebundene und die Internet Protokoll ba-
sierte Sprach- und Datenkommunikation an. Die
Swisscom-Gruppe erwirtschaftet einen Jahresumsatz
von rund CHF 10 Mia.

3. Zum Swisscom Konzern gehdort insbesondere Swiss-
com Fixnet, welche das nationale und internationale
Geschaft der Festnetztelefonie, die Netzinfrastruktur
sowie den Wiederverkauf (Wholesale) von Netzleis-

tungen umfasst. Swisscom Fixnet bietet insbesondere
Dienstleistungen und Produkte fur Privat- und Ge-
schaftskunden kleiner und mittlere Unternehmen
(KMU) an. Innerhalb von Swisscom Fixnet ist der weit
gehend selbststandig agierende Geschéftsbereich
Bluewin als Internet Service Provider (ISP) tatig. Blue-
win verkauft hauptsachlich Internetdienste und
-produkte.

4. Innerhalb des Swisscom Konzerns bietet Swisscom
Solutions AG (Swisscom Solutions) integrale Data-/
Voice-Lésungen aus einer Hand fur mittlere und gros-
se Geschaftskunden an. Swisscom Solutions ist per 1.
Januar 2005 aus der Fusion der beiden Swisscom
Gruppengesellschaften Swisscom Enterprise Solutions
und Swisscom Systems entstanden.

5. Cybernet mit Sitz in Zurich bietet als ISP hauptsach-
lich Breitbanddienste, Internet Data-Center Dienste
und E-Business Solutions an. Das Unternehmen be-
treut mehr als 20'000 Kunden, waobei es sich grossten-
teils um Firmenkunden im KMU-Segment handelt. Das
Unternehmen erzielte 2004 einen Umsatz von CHF
18,4 Mio. und beschaftigt 34 Mitarbeitende.
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A.2 Verfahren

6. Am 17. November 2005 erhielt die Wettbewerbs-
kommission die vollstindige Meldung betreffend das
Zusammenschlussvorhaben Swisscom Fixnet - Cyber-
net.

7. Im Rahmen der vorlaufigen Prifung wurden neben
Swisscom und Cybernet rund 30 Marktteilnehmer
(hauptsachlich ISP) bezuglich der Wettbewerbssituati-
on im Zusammenhang mit dem gemeldeten Zusam-
menschlussvorhaben befragt. Befragt wurden insbe-
sondere die beteiligten Unternehmen Swisscom und
Cybernet, der Grossteil der in der Schweiz tétigen
Internet Service Provider (u.a. sunrise, Tele2, Green,
VTX ) sowie Colt, MCI, Cablecom und Swisscable (Ver-
band der Kabelnetzunternehmen). Im Rahmen der
vorlaufigen Prifung antworteten 17 der befragten
Unternehmen.

8. Am 19. Dezember 2005 entschied die Wettbe-
werbskommission, eine Prufung gemass Artikel 32 ff.
des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kar-
tellgesetz, KG; SR 251) durchzufihren. Nach der Auf-
fassung der Wettbewerbskommission bestanden An-
haltspunkte dafiir, dass das Zusammenschlussvorha-
ben im Bereich der Breitbanddienste und bezogen auf
das KMU-Kundensegement im Speziellen eine markt-
beherrschende Stellung begriinden oder verstarkt. Die
Einleitung einer Prifung wurde den Parteien mit
Schreiben vom 19. Dezember 2005 mitgeteilt. Mit
selbigem Schreiben wurde Swisscom als Begriindung
der Einleitung eines vertieften Prifungsverfahrens der
Antrag des Sekretariats an die Wettbewerbskommis-
sion zugestellt, auf dessen Grundlage diese ihren Ent-
scheid fallte, ein Prifungsverfahren einzuleiten.

9. Die Durchfihrung einer Prifung wurde durch Pub-
likationen im Bundesblatt vom 28. Dezember 2005
(BBI 2005 7521) und im Schweizerischen Handelsamts-
blatt (SHAB) Nr. 2 vom 4. Januar 2006 bekannt gege-
ben.

10. Am 11. Januar 2006 fand eine Besprechung mit
Vertretern von Viatel und Cybernet statt. Die in dieser
Besprechung von Viatel und Cybernet vertretenen
Standpunkte wurden der Wettbewerbsbehdrde mit
Schreiben vom 20. Januar 2006 mitgeteilt. Viatel und
Cybernet ersuchten, das Zusammenschlussvorhaben
moglichst zeitnah freizugeben.

11. Im Rahmen ihres Rechts auf Akteneinsicht wurden
Swisscom am 16. Januar 2005 ein Aktenverzeichnis
und Kopien der Verfahrensakten zugesellt. Am 9.
Februar 2006 wurden Swisscom zudem ein aktualisier-
tes Aktenverzeichnis sowie weitere Kopien der Akten
zugesandt.

12. Im Rahmen des Priufungsverfahrens wurden 85
KMU befragt, die Uber einen Breitbandinternetan-
schluss verfugen. Bei den befragten KMU handelte es
sich mehrheitlich um Kunden von Cybernet und Swiss-
com sowie um Kunden von (xDSL-)Internet Service
Providern und Kunden des Kabelnetzbetreibers
Cablecom. Die Rucklaufquote aus der durchgefihrten
Befragung belief sich auf Giber 50%.

13. Mit Eingabe vom 22. Februar 2006 nahm Swisscom
zum Antrag des Sekretariats der Wettbewerbskom-
mission, gestutzt auf welchen ein Prafungsverfahren
eingeleitet wurde, Stellung. Swisscom folgerte, dass
die geplante Ubernahme von Cybernet durch Swiss-
com Fixnet unbedenklich sei.

14. Auf die Eingaben der Parteien sowie die Angaben
aus den durchgefiuhrten Befragungen ist in den Er-
wagungen zurickzukommen.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

15. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des priva-
ten und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

B.1.1 Unternehmen

16. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1™ KG). Cybernet
ist als Unternehmen in diesem Sinne zu qualifizieren.

17. Betreffend Swisscom Fixnet ist festzuhalten, dass
diese als hundertprozentige Tochtergesellschaft der
Swisscom AG mit jener personell verflochten ist und
strategische Geschaftentscheide im Einklang mit der
Swisscom AG getroffen werden. Augrund der fehlen-
den wirtschaftlichen Selbststidndigkeit ist grundséatz-
lich die Swisscom-Gruppe als Ganzes als Unternehmen
im Sinne von Artikel 2 Absatz 1™ KG anzusehen (Be-
schwerdeentscheid Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen [REKO/WEF] vom 30.6.2005 [Swisscom
ADSL], RPW 2005/3, S. 505, E.3.2).

18. Im Rahmen der Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen gilt jedoch auch ein Unternehmens-
teil als beteiligtes Unternehmen, der Gegenstand des
Zusammenschlusses ist, was vorliegend fir Swisscom
Fixnet zutrifft (Art. 3 Abs. 2 Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen,
VKU, SR 251.4). Am Zusammenschluss beteiligte Un-
ternehmen sind damit Swisscom Fixnet und Cybernet.

19. Im Ubrigen werden nachfolgend sowohl Swisscom
AG als auch deren Gruppengesellschaften grundsatz-
lich undifferenziert als Swisscom bezeichnet.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

20. Als Zusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 3 Buchstabe b KG gilt jeder Vorgang wie nament-
lich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss
eines Vertrages, durch den ein oder mehrere Unter-
nehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen. Im Sinne
dieser Bestimmung erlangt ein Unternehmen die Kon-
trolle, wenn es Uber den Erwerb von Beteiligungs-
rechten oder auf andere Weise die Mdglichkeit erhilt,
einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des
anderen Unternehmens auszutben (Art. 1 VKU).
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21. Swisscom Fixnet beabsichtigt, in einem Zug 100%
der Aktien der Cybernet vom Verausserer, der Viatel
Holding (Europe) Ltd., zu erwerben. Bei diesem Zu-
sammenschlussvorhaben handelt es sich um einen
Erwerb der Kontrolle eines Unternehmens Uber ein
bisher unabhéngiges Unternehmen im Sinne von Arti-
kel 1 VKU und demzufolge um einen Unternehmens-
zusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

22. In den vorliegend zu beurteilenden Markten gibt
es keine Vorschriften, insbesondere grundsatzlich
auch keine fernmelderechtlichen Vorschriften (RPW
2004/1, S. 204), die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien im Ubrigen auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

23. Eine Meldepflicht eines Zusammenschlussvorha-
bens kann sich durch das Erreichen der Umsatzschwel-
len in Artikel 9 Absatz 1 KG ergeben. Gemass Artikel 9
Absatz 1 KG mussen unter anderem mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielen. Die
beteiligten Unternehmen bestimmen sich dabei nach
Massgabe von Artikel 3 VKU. Cybernet als kontrollier-
tes Unternehmen erreicht jedoch mit einem Umsatz
von CHF 18,4 Mio. diese Umsatzschwelle nicht, womit
gestutzt auf Artikel 9 Absatz 1 KG keine Meldepflicht
besteht.

24. Eine Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet
von Artikel 9 Absatze 1-3 KG, wenn am Zusammen-
schluss ein Unternehmen beteiligt ist, fur welches in
einem Verfahren nach diesem Gesetz rechtskraftig
festgestellt worden ist, dass es in der Schweiz auf ei-
nem bestimmten Markt eine beherrschende Stellung
hat, und der Zusammenschluss diesen Markt oder
einen solchen betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert
oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4 KG).

25. Die Wettbewerbskommission stellte rechtskréaftig
fest, dass die Telecom PTT (heute: Swisscom) auf dem
schweizerischen Telefoniemarkt als marktbeherr-
schendes Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz
2 KG qilt (RPW 1997/2, S. 174, Telecom PTT/Bluewin).
Die marktbeherrschende Stellung bezieht sich dabei
gemass den entsprechenden Erwagungen auf das
Netz und die Dienste. Gestutzt auf Artikel 9 Absatz 4
KG wurde in der Folge in verschiedenen Fallen das
Bestehen einer Meldepflicht bejaht (u.a. RPW 1998/3,
S. 412; RPW 2003/1, S. 204; RPW 2005/2, S. 363; RPW
2005/2, S. 406). Vorliegendes Zusammenschlussvorha-
ben betrifft unter anderem (&hnlich wie der erwéhnte
Fall Telecom PTT/Bluewin) Uber die Infrastruktur von
Swisscom angebotene Internetdienste, mithin um
nachgelagerte Mérkte.

26. Der Zusammenschluss ist deshalb gestutzt auf Ar-
tikel 9 Absatz 4 KG meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens

27. Gemass Artikel 10 Absatz 2 KG kann die Wettbe-
werbskommission den Zusammenschluss untersagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen,
wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann, begrindet
oder verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in
einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile
der marktbeherrschenden Stellung Uberwiegt.

28. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbe-
herrschende Unternehmen einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfra-
gern) in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten.

29. Zur Prufung der Frage der Marktbeherrschung
sind vorab die relevanten Markte in sachlicher und
raumlicher Hinsicht abzugrenzen. In einem weiteren
Schritt wird die Veranderung der Stellung der betei-
ligten Unternehmen auf diesen Mérkten durch den
Zusammenschluss zu beurteilen sein.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

30. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
und Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszweckes als substituierbar angesehen
werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

31. Marktgegenseite von Swisscom und Cybernet bil-
den vorliegend in erster Linie Endkunden, darunter
Privathaushalte und Geschaftskunden, welche ver-
schiedene Kommunikationsdienstleistungen nachfra-
gen. Im Unterschied zur Untersuchung in Sachen
Swisscom ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line)
sind damit vorliegend nicht die ISP, sondern die End-
kunden als Marktgegenseite zu betrachten (RPW
2004/2, S. 407 ff.; RPW 2005/3, S. 505, E. 5.2).

B.4.1.1.1 Breitbanddienste
B.4.1.1.1.1 Drahtgebundene Anschlisse

32. Aus Sicht der Endkunden werden Internet-
Zugange nachgefragt, welche den Austausch von zu-
nehmend grosseren Datenmengen ermdéglichen. Cha-
rakteristisch fur die Nachfrage ist der Bedarf an hoher
Ubertragungskapazitat und die Mdoglichkeit der un-
unterbrochenen Verfugbarkeit (“'always on') in der
Regel zu Pauschalpreisen. Diese Eigenschaften sind
typischerweise bei Breitbandanschlissen vorhanden.

33. Die am weitesten verbreitete Breitbandzugangs-
technologie ist die auf dem Kupferkabel von Swiss-
com basierende xDSL-Technologie. Diese Zugangs-
technologie wird von den am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen Swisscom und Cybernet am héu-
figsten eingesetzt. Im Rahmen der Abgrenzung des




RPW/DPC

2006/2

251

relevanten Marktes ist vorliegend insbesondere abzu-
klaren, welche Substitute aus Endkundensicht zu ei-
nem xDSL-Breitbandzugang in Frage kommen. Mit
ahnlichen Fragestellungen setzte sich die Wettbe-
werbskommission insbesondere bereits in Sachen
Swisscom ADSL (RPW 2004/2, S. 407 ff.; Entscheid auf-
gehoben durch REKO/WEF, RPW 2005/3, S. 505, E. 5.2)
sowie in den Gutachten nach Artikel 11 Absatz 3
Fernmeldegesetz (FMG) vom 27. September 2004 in
Sachen Bitstream Access (RPW 2004/4, S. 1263) und
vom 13. Juni 2005 betreffend Portierung von Einzel-
nummern (RPW 2005/3, S. 589) auseinander.

34. Nachfolgend werden in diesem Kapitel leitungs-
gebundene Breitbandzugangstechnologien und im
nachfolgenden Kapitel anschliessend drahtlose Tech-
nologien auf deren Substituierbarkeit zu einem xDSL-
basierten Breitbandinternetzugang tberprift.

35. Breitbandzugdnge werden heute insbesondere
auch von Kabelnetzbetreibern (z.B. Cablecom) ange-
boten, deren meist auf Koaxialkabeln beruhende An-
schlussnetze urspriinglich fur die Ubertragung von
Fernseh- und Radiosignalen (CATV) erstellt wurden.
Die ringférmig aufgebaute Infrastruktur von Kabel-
netzen kann dabei im Gegensatz zur sternformig
konzipierten Infrastruktur des Anschlussnetzes von
Swisscom bezuglich Kontrollierbarkeit der Signale
sowie in gewissen Fallen bezlglich Belastung des Net-
zes gewisse Nachteile aufweisen. Mittlerweile wurde
eine Mehrheit dieser Anschlusse breitbandféahig auf-
gerustet. Aus Endkundensicht koénnen diese Breit-
bandzugange grundsatzlich als Substitut zu einem auf
dem Anschlussnetz von Swisscom basierenden Breit-
bandzugang angesehen werden.

36. Als mogliche breitbandfahige Zugangtechnologie
kommt der Anschluss von Endkunden mittels Glasfa-
ser (Fibre to the home, FTTH) in Frage, wobei Glasfa-
serkabel im Gegensatz zum Anschlussnetz der Swiss-
com oder den CATV-Zugangen der Kabelnetzbetrei-
ber neu verlegt werden mussen. Glasfaserkabel verfi-
gen uber sehr hohe Ubertragungskapazitaten (>10
Gbit/s), wobei die Datenubertragung meist auf dem
SDH (Synchronous Digital Hierarchy)-Standard beruht.
Der Anschluss eines Endkunden durch das Verlegen
von Glasfaserkabeln kommt aufgrund der damit ver-
bundenen hohen Kosten praktisch nur fur grdssere
Geschaftskunden in Frage.

37. Als weitere leitungsgebundene Zugangstechnolo-
gie kommt aufgrund der Ubertragungsraten auch ein
Breitbandzugang via Stromnetz in Frage. Die so ge-
nannte Powerline Communications Technologie (PLC,
"Internet aus der Steckdose') wird vor allem von den
Freiburgischen Elektrizitdtswerken (FEW) in Zusam-
menarbeit mit sunrise im Raum Freiburg kommerziell
angeboten. Das leistungsfahigste Geschaftskunden-
angebot umfasst symmetrische Bandbreiten von 2048
kbit/s. Hinsichtlich der verfigbaren Bandbreiten ist
auch die Powerline Communications Technologie vor-
liegend als Substitut zu betrachten. Auf die eher ge-
ringe Bedeutung dieser Technologie aufgrund der nur
beschrankten Verfugbarkeit ist im Rahmen der Pri-
fung der Marktstellung zurickzukommen. Aufgrund
der bisher sehr begrenzten praktischen Bedeutung

und moglicherweise durch Frequenzabstrahlung ver-
ursachte Storungen konnte im Ubrigen tberdacht
werden, ob es sich rechtfertigt, PLC als Substitut zu
betrachten.

B.4.1.1.1.2 Drahtlose Anschlisse

38. Nachfolgend werden insbesondere drahtlose
Technologien hinsichtlich ihrer Eigenschaften auf eine
Substituierbarkeit mit einem xDSL-Breitbandzugang
geprift. Allgemein ist vorweg festzuhalten, dass
drahtlose Zugangstechnologien in verschiedener Hin-
sicht (Bandbreiten, Preise, Verbindungsstabilitat, Si-
cherheit, Ausrichtung auf mobile Anwendungen) an-
dere Charakteristika aufweisen als drahtgebundene
Zugange. Darauf wird allgemein fir die nachfolgend
behandelten Technologien am Ende dieses Kapitels
noch einzugehen sein.

39. Als Oberbegriff einer Reihe von drahtlosen Breit-
bandanschliissen wird teilweise die Bezeichnung
Broadband Wireless Access (BWA) verwendet. Da-
runter fallen beispielsweise WLL (Wireless Local Loop),
WIMAX (Worldwide Interoperability for Microwave
Access) oder WLAN (Wireless Local Area Network).
Hierzu ist anzumerken, dass diesbeziiglich verwende-
te Terminologien nicht immer einheitlich benutzt
werden. Zudem werden auch UMTS (Universal Mobile
Telecommunications System) und Sattelitenzugange
auf eine mogliche Substituierbarkeit mit drahtgebun-
denen Anschlissen Uberprift.

40. Mittels WLL kénnen von einer Vermittlungszentra-
le Funkverbindungen zu mehreren Teilnehmeranla-
gen (Point-to-Multipoint) erstellt werden. Die Eidge-
ndssische Kommunikationskommission (ComCom) hat
drei nationale und vier regionale WLL-Konzessionen
vergeben. WLL setzte sich in der Schweiz aus ver-
schiedenen Grinden nicht durch. Eine Studie kam
zum Schluss, dass WLL, welches in der Schweiz nur von
sehr wenigen Anbietern vermarktet wird, keine aktu-
elle und keine erkennbare kinftige Marktrelevanz
hat (Stand des Schweizer Telekommunikationsmarktes
im internationalen Vergleich, Studie im Auftrag des
Bundesamtes fiir Kommunikation [BAKOM], WIK Con-
sult, 30.4.2001, korrigierte Fassung vom 24.2.2003, S.
51). Allein im Jahr 2003 kam es zur Ubertragung einer
WLL-Konzession, zu zwei freiwilligen Konzessions-
rickgaben und einem Entzug einer WLL-Konzession
wegen fehlender Einhaltung der minimalen Betriebs-
pflicht (Tatigkeitsbericht 2003 der ComCom, S. 24).
WLL entwickelte sich damit nicht zu einer Alternative
zu einem auf dem Anschlussnetz von Swisscom basie-
renden Breitbandinternetzugang und ist deshalb
nicht als Substitut zu einem Breitbandzugang zu be-
trachten.

41. Die ComCom wird voraussichtlich im zweiten
Quartal des Jahres 2006 drei BWA-Konzessionen per
Auktion vergeben. Die BWA-Konzessionen werden
WiMAX-Anwendungen in der Schweiz ermdglichen.
Bei WiIMAX handelt es sich um eine leistungsfahige
Ubertragungstechnik per Funk mit moéglichen Uber-
tragungsreichweiten von mehreren Kilometern und
Ubertragungsraten im zweistelligen Mbit/s-Bereich.
Nach allfalligen Konzessionserteilungen durch die
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ComCom wéren beim Bau von WiMAX Basisstationen
die Bestimmungen der Verordnung vom 23. Dezem-
ber 1999 uUber den Schutz vor nicht ionisierender
Strahlung (NISV) zu berilcksichtigen. Im Rahmen der
Analyse der Marktstellung werden allféallige diszipli-
nierende Einflisse von WiMAX noch unter der poten-
ziellen Konkurrenz geprift werden.

42. Bei WLAN handelt es sich um drahtlose lokale
Netzwerke, die einen breitbandigen Zugang fir mobi-
le Endgerate (z.B. Laptop oder PDA) erlauben. WLAN
ist typischerweise an haufig frequentierten Stellen
wie Bahnhofen, Hotels oder Flughafen erhaltlich (sog.
Hotspots). WLAN ist von der Reichweite her auf meh-
rere hundert Meter begrenzt und nur punktuell ver-
fugbar. In vielen Fallen beruht zudem der Anschluss
der Sendeeinrichtung auf einer drahtgebunden Tech-
nologie (z.B. xDSL oder CATV). Aufgrund der Konzep-
tion und Ausrichtung von WLAN fiur mobile Dienste -
und der dementsprechend hdheren Preisstrukturen -
ist diese Technologie hinsichtlich des Verwendungs-
zwecks nicht als Substitut anzusehen. So ist beispiels-
weise WLAN schlecht geeignet, benachbarte Gebaude
zu vernetzen und ausserdem darf keine Antenne aus-
serhalb eines Gebaudes montiert werden (WLAN -
Frequently Asked Questions, BAKOM, erhaltlich unter:
www.bakom.ch). Diese Griinde sprechen gegenwartig
gegen eine Substituierbarkeit eines drahtgebundenen
Breitbandzugangs tiber WLAN.

43. UMTS ist ein leistungsfahiges digitales Mobilfunk-
system der dritten Generation (3G), das im Vergleich
zu GSM (Global System for Mobile Communications)
Ubertragungsraten bis zu 2 Mbit/s erlaubt und die
Nutzung von gewissen Breitbanddiensten zulasst.
UMTS ist darauf ausgerichtet, via mobile Endgerate
(u.a. Mobiltelefone) einen Breitbandzugriff zu ermog-
lichen. Insgesamt wurden vier UMTS-Konzessionen
unter Durchfiihrung eines Auktionsverfahrens verge-
ben. Die drei Mobilfunkanbieter Swisscom, sunrise
und Orange verfigen Uber je eine Konzession und
haben entsprechende Netze erstellt. Die vierte Kon-
zessionarin 3G Mobile (Telefonica) hingegen erfllte
die Auflagen nicht. Gegen sie musste ein Aufsichtsver-
fahren wegen Verletzung der Konzession eingeleitet
werden. Die Ubertragungspreise fir UTMS sind teil-
weise mengenabhéngig und im Vergleich zu leitungs-
gebundenen Breitbanddiensten relativ hoch. UMTS ist
aus den genannten Grinden aus heutiger Sicht nicht
als Substitut zu einem leitungsgebundenen Breit-
bandanschluss anzusehen.

44. Im Weiteren kann gepruft werden, ob ein Breit-
bandzugang via Satellit als Substitut zu einem lei-
tungsgebundenen Breitbandzugang in Frage kommt.
In der Schweiz kénnen solche Angebote von verschie-
denen Betreibern bezogen werden. Installations- und
Abonnementskosten sind im Gegensatz zu drahtge-
bundenen Breitbandzugédngen zum Teil signifikant
hoher, was gegen eine Substituierbarkeit sprechen
kann. Die Mehrheit der Angebote erfordert zudem als
Rickkanal (upstream) eine Telefonanschlussleitung,
womit ein Teil des Datenverkehrs wiederum von ei-
nem leitungsgebundenen Zugang abhéngt. Erhaltlich
sind auch zweiwegfahige Systeme, welche nicht auf

eine Riuckleitung angewiesen sind. Solche Systeme
sind jedoch in der Regel teurer, kommen beispielswei-
se fur gewisse mobile Geschaftsanwendungen zum
Einsatz und haben Schwierigkeiten, sich zu etablieren.
Ein Breitbandzugang via Satellit ist deshalb nicht als
Substitut zu einem leitungsbebundenen Breitbandzu-
gang anzusehen.

45, Bezuglich der drahtlosen Zugangstechnologien
UMTS, WLL, WIMAX, WLAN oder Satellitenzugang ist
allgemein festzustellen, dass diese im Vergleich zu
leitungsgebundenen Technologien niedrigere Uber-
tragungsraten zu teilweise deutlich héheren Preisen,
eine hohere Anfalligkeit auf Stérungen, keine Ver-
bindungsstabilitat sowie grdssere Datensicherheitsri-
siken aufweisen, was das verflugbare Spektrum fir
Endanwendungen allgemein und insbesondere fir
geschaftliche Anwendungen beschréankt. Drahtlose
Technologien kommen deshalb hinsichtlich Eigen-
schaften und Verwendungszweck nicht als Substitute
zu einem drahtgebundenen Breitbandzugang in Fra-

ge.

46. Aus Endkundensicht sind dabei im Wesentlichen
die auf den folgenden Infrastrukturen beruhenden
drahtgebundenen Anschlisse untereinander substitu-
ierbar: Anschlisse von Swisscom (in der Regel xDSL
[Digital Subscriber Line] Uber Kupferkabel), Koaxial-
kabel von Kabelnetzunternehmen (z.B. Cablecom),
der direkte Anschluss mittels Glasfaserkabel und PLC.

47. Der sachlich relevante Markt aus Endkundensicht
umfasst deshalb den auf einer drahtgebundenen
Technologie beruhenden Zugang zu Breitbanddiens-
ten. Diese Marktabgrenzung entspricht der bestehen-
den Praxis der Weko, welche durch die REKO/WEF
bestatigt wurde (u.a. RPW 2004/4, S. 1263; RPW
2005/3, S. 589; Beschwerdeentscheid REKO/WEF vom
30.6.2005) und kann auch als Retail (Endkunden)-
Markt fur Breitbanddienste bezeichnet werden. Die-
sem Retail-Markt fiir Breitbanddienste ist im Ubrigen
der Wholesale-Markt fur Breitbanddienste vorgela-
gert (RPW 2004/4, S. 1263; Beschwerdeentscheid RE-
KO/WEF vom 30.6.2005). Marktgegenseite in diesem
Wholesale-Markt sind die ISP, welche die entspre-
chenden  xDSL-Vorleistungsprodukte  nachfragen
(Broadband Connectivity Service, BBCS).

B.4.1.1.2 Sprachtelefonie Festnetz

48. Im Rahmen der Prifung dieses Zusammenschluss-
vorhabens ist zudem von einem sachlich relevanten
Markt fur Sprachtelefonie im Festnetz (beinhaltend
VoIP [Voice over Internet Protocol]-Anwendungen;
vgl. RPW 2005/3, S. 589) auszugehen (RPW 2000/4, S.
673). Von einer Substituierbarkeit durch die Mobilte-
lefonie ist zurzeit nicht auszugehen, was beispielswei-
se eine kirzlich erschienene Studie veranschaulicht,
wonach die Endkunden nicht bereit sind, auf einen
Festnetz-Anschluss zu verzichten, da der alleinige
Gebrauch des Mobiltelefons zu teuer ware (Nutzung
von Telekomdiensten auf dem Festnetz, M.L.S. Trend
SA, realisiert fur das Bundesamt fir Kommunikation,
Lausanne, 29.8.2005).
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B.4.1.1.3 Mobiltelefonie

49. Aus Endkundensicht kann von einem Retail-Markt
fir abgehende mobile Fernmeldedienste respektive
fur in ein Mobilfunknetz eingehende Fernmeldediens-
te ausgegangen werden (RPW 2002/1, S. 97).

B.4.1.1.4 Internet-Zusatzdienste

50. Abgesehen von den bereits andiskutierten Kom-
munikationsdienstleistungen fragen Endkunden bei
den am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unter-
nehmen weitere Dienstleistungen nach, welche unter
dem Oberbegriff Internet-Zusatzdienste zusammen-
gefasst werden kdnnen. Es handelt sich dabei um ver-
schiedene Dienste, welche im Zusammenhang mit
einem Internetzugang erbracht werden.

51. Bei den Internet-Zusatzdiensten handelt es sich im
Wesentlichen um Mail Hosting, Web Hosting (Unter-
bringung von Webseiten auf einem an das Internet
angeschlossenen Server), Rent-a-Server, Server Ho-
ming, Co-Location, Application Management (Kombi-
nation aus Betreiberdienstleistungen fur Applikatio-
nen und der operativen Betreuung von Anwendungs-
systemen), Videoconferencing, ASP [Application Servi-
ce Provider]-Solutions, E-Security, VolP-Solutions und
Virtual Private Networks (VPN; Verbindung mehrer
Standorte), wobei sich gewisse dieser Dienstleistun-
gen auch Uberschneiden kdnnen. Beztiglich der Inter-
net-Zusatzdienste ist nicht auszuschliessen, dass es sich
um jeweils separate sachlich relevante Markte han-
delt. Auf eine weitergehende Marktabgrenzung kann
jedoch verzichtet werden, da beim vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben, wie nachfolgend gezeigt
werden wird, hinsichtlich der Internet-Zusatzdienste
keine kartellrechtlichen Bedenken bestehen.

B.4.1.1.5 Kein relevanter Markt fir KMU-
Kunden

52. Im Weiteren ist an dieser Stelle darauf hinzuwei-
sen, dass sich im Rahmen dieses Zusammenschlussvor-
habens die Frage stellte, ob in Abhangigkeit der Ei-
genschaften der von den KMU nachgefragten Kom-
munikationsdienstleistungen nicht diesbezuglich ein
eigener relevanter Markt abzugrenzen wére. Dabei
stellte sich heraus, dass abhéngig von den Geschafts-
aktivitaten der jeweiligen KMU eine sehr heteroge-
nene Nachfrage nach Kommunikationsdienstleistun-
gen besteht. So bestehen beispielsweise bei den von
den KMU nachgefragten Bandbreitenprofilen erhebli-
che Unterschiede. Gewisse KMU sehen ihre Bedurfnis-
se mit einem 600/100 Kbit/s Internetzugang (und da-
mit einem typischen Privatkundenprodukt) vollig ab-
gedeckt, wahrend andere KMU symmetrische Band-
breiten im Mbit/s-Bereich bendtigen. Die Umfrage bei
den Service Providern ergab ebenfalls ein sehr unein-
heitliches Bild bei der Frage nach der Abgrenzung von
Geschafts- und Privatkundenangeboten. Abgesehen
von verschiedensten nachgefragten Dienstleistungen
stellen die Service Provider unter anderem auf den
Handelsregistereintrag, eine fixe IP-Adresse, Support-
Dienstleistungen oder einen Mindestrechnungsbetrag
zur Unterscheidung von Geschafts- und Privatkunden
ab. Mit Eingabe vom 22. Februar 2006 wies Swisscom
im Ubrigen darauf hin, dass [...]% der bei Swisscom

Fixnet einen Breitbandanschluss nachfragenden KMU
[...] Bandbreitenprofile [...] nachfragten, welches typi-
scherweise auch von Privatkunden benutzt werde,
was gegen die Abgrenzung eines separaten KMU-
Retailmarktes fur Breitbanddienste spreche. Fir die
Definition des relevanten Marktes ist deshalb auf-
grund der unscharfen Abgrenzung vorliegend keine
Unterscheidung zwischen KMU und anderen Kunden-
gruppen vorzunehmen. Diese Feststellungen beziehen
sich ausschliesslich auf das zu beurteilende Zusam-
menschlussvorhaben und schliessen nicht aus, dass in
anderem Zusammenhang einzelne Dienstleistungen
oder ein Bindel von Produkten als relevanter Markt
anzusehen ist.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

53. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt
oder anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

54. Bezlglich Breitbanddienste, Sprachtelefonie im
Festnetz und Mobiltelefonie kann festgestellt werden,
dass diese Dienstleistungen in der ganzen Schweiz
nachgefragt und in der ganzen Schweiz zu einiger-
massen homogenen Bedingungen angeboten werden.
Auszugehen ist damit von einem nationalen rdumlich
relevanten Markt (RPW 2004/4, S. 1263; RPW 2002/1,
S. 97).

55. Die am Zusammenschlussvorhaben beteiligten
Unternehmen Swisscom und Cybernet gehen fir prak-
tisch alle Internet-Zusatzdienste von einer internatio-
nalen Ausdehnung der rdumlich relevanten Markte
aus. Im Rahmen der durchgefihrten Marktbefragun-
gen stimmten alle diejenigen Unternehmen, welche
auf die Frage antworteten, ob Internet-Zusatzdienste
auch im Ausland bezogen werden konnen, dieser
Einschatzung grundsétzlich zu. Damit wird die Beur-
teilung des meldenden Unternehmens bestéatigt, dass
es sich tendenziell um internationale Méarkte handelt.
Bezuglich der Internet-Zusatzdienste ist somit von
internationalen rdumlich relevanten Markten auszu-
gehen. Eine Ausnahme dazu bilden VPN, bei welchen
auch das meldende Unternehmen von einer nationa-
len Marktabgrenzung ausgeht.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-
fenen Markten

56. Grundsatzlich sehen sich Unternehmen in ihren
Verhaltensspielraumen durch ihre aktuellen und po-
tenziellen Konkurrenten beschrankt. Die voraussichtli-
che Marktstellung der Parteien und die Beantwortung
der Frage, ob eine marktbeherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt wird, ergibt sich folglich da-
raus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens gentigend
aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben,
die das Verhalten der Parteien nach dem Zusammen-
schluss disziplinieren wirden.

57. Zur Beurteilung der aktuellen Konkurrenz stehen
dabei die Marktanteile der einzelnen Wettbewerber
im Vordergrund (DuUcrey, in: Schweizerisches Immate-
rialgiter- und Wettbewerbsrecht, V/2 Kartellrecht,
VON BUREN/DAVID (Hrsg.), Basel 2000, S. 278). Mit Ver-
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weis auf die Praxis des europdischen Wettbewerbs-
rechts, auf dessen Grundlagen das schweizerische
Kartellrecht beruht und an dessen Praxis sich die
schweizerische Rechtsprechung orientiert, wird ausge-
fahrt, dass bei Marktanteilen von 50%, welche nicht
durch andere Beurteilungskriterien relativiert werden
kdnnen, von einer marktbeherrschenden Stellung
auszugehen ist (BOReR, Kartellgesetz, Zurich 2005, Art.
10, Rz. 17). Entscheidend ist jedoch nicht nur die abso-
lute Hohe der Marktanteile, sondern insbesondere
auch, wie hoch die Marktanteile der am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen im Verhéaltnis zu
denjenigen der Konkurrenten sind (ZAcH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Auflage, Bern 2005, S. 385). Mit
Verweis auf die Rechtsprechung der REKO/WEF wird
ebenfalls darauf hingewiesen, dass Marktanteile zwar
ein wesentliches Kriterium zur Beurteilung der Frage
der Marktbeherrschung sind, jedoch auch andere
Merkmale bei der Beurteilung eines Zusammen-
schlussvorhabens zu bertcksichtigen sind (VENTURI, in:
Droit de la Concurrence, Commentaire Rommand,
TERCIER/BOVET (Hrsg.), Basel 2002, Art. 10, Rz. 25). Als
solches weiteres Kriterium kommt in der Praxis unter
anderem die Finanzkraft der beteiligten Unterneh-
men in Frage. Grosse Finanzkraft bietet einem Unter-
nehmen Verhaltensspielrdume im Hinblick auf Wett-
bewerbsparameter wie Preis, Werbung und Kapazitat
(HorFreT, in: Schweizerisches und europaisches Wett-
bewerbsrecht, Handbucher fur die Anwaltspraxis,
Band X, GEISER/KRAUSKOPF/MUNCH (Hrsg.), Basel 2005,
S. 392).

58. Falls keine Marktanteilsadditionen respektive kei-
ne Uberschneidungen der Tatigkeiten der am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen vorliegen, kann
grundsatzlich von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlussvorhabens ausgegangen werden (mit wei-
teren Hinweisen: VENTURI, a.a.0., Art. 10, Rz. 67 f.).
Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, resultieren
betreffend die Sprachtelefonie im Festnetz und die
Mobiltelefonie praktisch keine Marktanteilsadditio-
nen, weshalb sich diesbeztglich weitergehende Ab-
klarungen ertbrigen (vgl. Rz. 97).

59. Es werden diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in
welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz
von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen
20% oder mehr betragt oder der Marktanteil in der
Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen 30%
oder mehr betragt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Diese
Markte werden als ""'vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet. Wo diese Schwellen nicht er-
reicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der Re-
gel erlbrigt sich dann eine nahere Prifung. Vorlie-
gend kann bezlglich der Internetzusatzdienste, wie
nachfolgend aufgezeigt wird, grundsatzlich auf eine
eingehendere Prufung verzichtet werden.

B.4.2.1 Breitbanddienste
B.4.2.1.1 Aktueller Wettbewerb

60. Im Rahmen der Beurteilung der aktuellen Wett-
bewerbsverhéltnisse im Bereich der Breitbanddienste

wird vorweg auf die bestehende Infrastruktur draht-
gebundener, breitbandfahiger Anschlisse eingegan-
gen. Die Verfugbarkeit der Infrastruktur widerspiegelt
einerseits mogliche Alternativen und gibt andererseits
Auskunft Uber zukiinftige Wachstumsmaoglichkeiten.
Anschliessend wird abstellend auf die geschalteten
Breitbandanschlisse das Krafteverhaltnis zwischen
den verschiedenen Wettbewerbern und damit die
aktuelle Konkurrenz im engeren Sinne analysiert. In
weiteren Abschnitten werden ausserdem mogliche
Auswirkungen des geplanten Zusammenschlussvorha-
bens im Zusammenhang mit der Revision des Fern-
meldegesetzes, der Innovationstatigkeit und dem
KMU-Segment diskutiert.

B.4.2.1.1.1 Infrastruktur

61. Hinsichtlich der Infrastruktur verfugt das An-
schlussnetz von Swisscom Uber 3'900'000 Anschlisse,
welche praktisch vollstandig und damit flachende-
ckend zur Breitbandfahigkeit (in der Regel xDSL) auf-
geristet wurden (Geschaftsbericht Swisscom 2004, S.
94). Damit verfugt Swisscom bei Weitem Uber die
grosste mogliche Kundenbasis fur Breitbandzugéange.

62. Die bedeutendsten anderen Betreiber von draht-
gebundenen Breitbandzugéangen sind die Kabelnetz-
unternehmen (KNU) und unter diesen insbesondere
Cablecom. Die urspriinglich fiir die Ubertragung von
Fernseh- und Radiosignalen konzipierten CATV-Netze
(Koaxialkabel) sind mittlerweile mehrheitlich zwei-
weg- und damit zur Ubertragung von Breitbandda-
tendiensten ausgerustet (2'500'000 mogliche An-
schlusse). Diese KNU waren regelmassig in ihren je-
weiligen Gebieten die einzigen, welche Rundfunksig-
nale via Kabel tUbertrugen. Bezliglich der flachenmas-
sigen Abdeckung besteht in der Schweiz eine Vielzahl
von zum Teil Kleinst-Kabelnetzunternehmen, welche
bei der kabelbasierten Ubertragung von Radio- und
Fernsehsignalen in ihrem Versorgungsgebiet regel-
massig Uber eine monopolartige Stellung verfiigen.
Gegenwartig existieren in der Schweiz mehr als 400
KNU. Abgesehen von Cablecom handelt es sich bei
den meisten KNU um kleinere, regional zersplitterte
Netzbetreiber. Von Belang ist vorliegend auch, dass
KNU fur den Transport von Fernseh- und Radiosigna-
len erstellt wurden, weshalb KNU typischerweise Pri-
vathaushalte erschliessen. In Geschaftsliegenschaften
sind Anschliisse von KNU deshalb weniger verbreitet.

63. Eine Ausnahmestellung unter den KNU kommt
Cablecom zu, welche aus einem Zusammenschluss von
mehreren Kabelnetzunternehmen entstanden ist.
Cablecom verfugt zusammen mit ihren Partnernetzen
Uber rund 1'200'000 breitbandfahige Anschlisse, das
heisst rund die Halfte aller KNU-Anschlisse. Cablecom
ist insbesondere in einigen Ballungsgebieten stark
prasent. Cablecom ist dabei nicht nur der bei Weitem
grosste Kabelnetzbetreiberin, sondern auch erfolg-
reich mit einem eigenen Telefonieangebot und ver-
mehrt auch im Geschaftskundensegment tétig. Die
ringformig aufgebaute Infrastruktur von Kabelnetzen
kann sich dabei in gewissen Fallen bezlglich Kontrol-
lierbarkeit und Netzbelastung als nachteilig erweisen
(vgl. Rz. 35). Im Rahmen der in der vertieften Prifung
des Zusammenschlussvorhabens durchgefihrten Be-




RPW/DPC

2006/2

255

fragung von KMU gaben 61% der antwortenden Un-
ternehmen an, dass sie Uber einen Kabelnetzanschluss
verfliigen, wobei es sich mehrheitlich um CATV-
Anschliisse von Cablecom handelt. Bezliglich der von
Cablecom eingesetzten Infrastruktur wies Cablecom in
inrer Antwort vom 8. Dezember 2005 im Ubrigen dar-
auf hin, dass fur gewisse fur Geschaftskunden konzi-
pierte Produkte der Anschluss von Liegenschaften
nicht Gber die Kabelnetzinfrastruktur, sondern Uber
xDSL oder einen Glasfaseranschluss erfolge.

64. Die Erschliessung von Endkunden mit Glasfaser
weist in der Schweiz eine geringe Bedeutung auf. Ein
Breitbandanschluss mittels Glasfaser kommt faktisch
nur fur grossere Geschaftskunden in Frage. Anbieter
von solchen Anschlissen sind beispielsweise Colt, MCI,
sunrise, Elektrizitatswerke oder Swisscom. Gemass der
amtlichen Fernmeldestatistik 2003 (Amtliche Fernmel-
destatistik 2003, BAKOM, November 2005, S. 18) exis-
tierten in der Schweiz 27'277 Glasfaseranschlisse,
wobei diejenigen von Swisscom in dieser Anzahl ent-
halten sind. Gemass der durchgefuhrten Befragung
von KMU verfugen Uber 30% der befragten Unter-
nehmen Uber einen Glasfaseranschluss, wobei in mehr
als der Halfte aller Falle der Anschluss von Swisscom
stammt. Damit liegt die Anzahl der Glasfaseranschlis-
se alternativer Anbieter bedeutend niedriger. PLC-
Anschlisse existieren gemass amtlicher Fernmeldesta-
tistik 2003 (a.a.0.) in der Schweiz 2'190. Es ist insge-
samt davon auszugehen, dass die Anzahl der gegen-
wartig, unabhangig von Swisscom angebotenen vor-
handenen Glasfaser- und PLC-Anschlisse 20'000 nicht
Ubersteigt.

65. Tabellarisch kann die Anzahl méglicher drahtge-
bundener Breitbandzugange in folgender Grdssen-
ordnung zusammengefasst werden:

66. Verfugbare drahtgebundene Breitbandan-
schlisse

Anbieter Verfugbare Anschlisse
Swisscom 3'900°'000
Cablecom 1'200'000
Andere Kabelnetzbetreiber 1'300°'000
Andere Anbieter

(insb. Glasfaser, PLC) <20'000
Cybernet [-..]

67. Hinsichtlich der drahtgebundenen Breitbandinfra-
struktur fuhrt das Zusammenschlussvorhaben zu einer
geringen Addition verfiigbarer Anschliisse. Beziglich
der bestehenden Infrastruktur ist festzuhalten, dass
Swisscom mit 60% Uber den gréssten Anteil an lei-
tungsgebundenen Breitbandanschlissen verflgt. Das
Anschlussnetz von Swisscom umfasst dabei quasi fla-
chendeckend die ganze Schweiz. Aus der Befragung
der KMU ging hervor, dass von den antwortenden
Unternehmen 73% einen von Swisscom unabhangi-

gen Kabelnetz- oder Glasfaseranschluss (in der Regel
von Cablecom) verfugen.

68. Als mogliche Alternative zur drahtgebundenen
Breitbandinfrastruktur von Swisscom stehen damit
neben Glasfaseranschliissen in gewissen Gebauden
praktisch ausschliesslich die jeweiligen Versorgungs-
netze von Kabelnetzunternehmen zur Verfigung,
sofern ein solcher Anschluss vorhanden ist.

B.4.2.1.1.2 Geschaltete Breitbandanschlisse

69. Als Grundlage fur die Berechnung der aktuellen
Marktanteile im Retail-Markt fur Breitbanddienste ist
auf die Anzahl der nachgefragten (geschalteten)
Breitbandanschlisse abzustellen, wobei als Bezugs-
grossen die Anzahl der geschalteten Anschliisse oder
die generierten Umsatze in Frage kommen. In nach-
folgender Tabelle findet sich (ohne Aufteilung nach
Bandbreiten) die Anzahl der geschalteten Breitband-
anschlusse.

70. Geschaltete Breitbandanschlisse (August
2005)

Anbieter iissccma;gsestee Anteil
Swisscom (insh. Bluewin) 639'332 41,7%
sunrise [...] [10-20]%
Tele2 (inkl. Econophone) [...] [0-10]%
Green.ch [...] [0-10]%
VTX [...] [0-101%6
Cybernet [...] [0-10]%
BSE Software [...] [0-10]%
IBBS [...] [0-10]%
Netstream [-..] [0-10]%
Easynet [-..] [0-10]%
TIC The Internet Company [...] [0-10]1%
Weitere xDSL-Anbieter [...] [0-10]%
Cablecom 310'000 20,2%
Andere Kabelnetzbetreiber 230’000 15,0%
Total 1'532'924 100%

71. Innerhalb der geschalteten Breitbandanschlisse
beruhen die Breitbandzugange einerseits auf dem
Anschlussnetz von Swisscom und andererseits auf den
Kabelfernsehnetzen der Kabelnetzunternehmen (kur-
siv in den Tabellen). Abgesehen von den Kabelnetz-
betreibern beruhen die Breitbandangebote der ISP
alle auf den entsprechenden, auf der Infrastruktur
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von Swisscom basierenden Vorleistungsangeboten.
Werden die in vorstehender Tabelle nachgefragten
Breitbandzugéange aufgeteilt nach der Infrastruktur,
ergibt sich folgendes Bild:

72. Geschaltete Breitbandanschlisse nach Infra-
struktur (Aug. 2005)

Anbieter Gescha!.tete Anteil
Anschlisse

Swisscom 997'158 64,9%

Kabelnetzbetreiber (CATV) 540’000 35,1%

Total 1'537'158 100%

73. Bei der Analyse der vorstehenden Tabellen ist zu
beachten, dass sich die Breitbandzugénge in einer
starken Wachstumsphase befinden. Allein in den letz-
ten zwei Jahren hat sich die Anzahl der nachgefrag-
ten Breitbandanschliisse mehr als verdoppelt. Mit
Abstand das starkste Wachstum weist dabei der Swiss-
com eigene ISP Bluewin auf (vgl. nachstehende Gra-
fik). Andere ISP und KNU weisen demgegeniber nied-
rigere Wachstumsraten auf. Auch in den néachsten
Jahren wird im Ubrigen weiter von einem erheblichen
Wachstum der Breitbandanschlisse auszugehen sein,
bevor mittelfristig eine Sattigung des Marktes erreicht
sein wird.

74. Marktentwicklung geschaltete Breitbandan-
schlisse

600'00

Bluewi /
50000+ —— Cybern
Sunris /
400'00 -~~~ Andere
—»— Cableco /
300'00]...x--- Andere >

/ y‘xx_xx,xxb(x

200'00 Mxxww“
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75. Das Zusammenschlussvorhaben fiuhrt auf dem
Endkundenmarkt fiir Breitbanddienste zu einer Uber-
nahme der [...] geschalteten Anschlisse von Cybernet
und damit zu einer Marktanteilsaddition (bezogen
auf die Anzahl geschalteter Anschliisse) von [0-10]%.
Auch niedrige Marktanteilsadditionen kénnen in der
Kontrolle von  Unternehmenszusammenschliissen
nicht zwangslaufig als unproblematisch angesehen
werden, falls das Gbernehmende Unternehmen be-
reits Uber eine starke Stellung verfugt (RPW 20003/3,
S. 559). Jedoch kénnen, wie nachfolgend aufgezeigt
wird, auch weitere Elemente in der Analyse bertck-
sichtigt werden. Zu beachten ist auch, dass nach wie
vor ein starkes Wachstum fir Breitbandinternetzu-
gange besteht. Der Zuwachs der geschalteten Breit-

bandinternetanschliisse bei Swisscom betragt dabei
zurzeit Uber [...] pro Monat [...]. Dabei besteht eine
nicht unerhebliche Wechselbereitschaft der Kunden,
worauf nachfolgend zurickzukommen ist (vgl. Rz.
84).

76. Der klar fuhrende Anbieter im Markt ist der zur
Swisscom-Gruppe gehérende ISP Bluewin (Swisscom
Fixnet), der neben Breitbandinternetzugang, Telefo-
nie auch weitere Zusatzdienste sowie Fernsehen
(Testbetriebe fur Fernsehen via xDSL und das kabel-
netzbasierte ""BluewinTV300'") anbietet. Die zwei an-
deren wesentlichen Akteure sind Cablecom, welche
neben Breitbandinternetzugang und Fernsehen mit
ihrem Angebot "digital phone™ via ihr Kabelnetz
auch Telefoniedienstleistungen anbietet, und sunrise.
Vorstehende Grafik veranschaulicht, dass mit der ge-
planten Ubernahme von Cybernet [...] eine nur unwe-
sentliche Marktanteilsaddition stattfindet.

77. An dieser Stelle ist darauf zurtickzukommen, dass
far die Marktanteile auf die Anzahl der geschalteten
Anschlisse abgestellt wurde. Dies gibt insofern ein
verfalschtes Krafteverhaltnis wieder, als dass mit In-
ternetzugdngen mit niedrigeren Bandbreiten tiefere
Umsatze generiert werden als mit Internetzugangen
mit héheren Bandbreiten, welche eher von Unter-
nehmen nachgefragt werden. In einer Umrechnung,
welche die Umsatze in Franken berucksichtigt, wir-
den fur Cybernet - im Gegensatz zu typischerweise
Privatkunden bedienenden ISP - leicht hohere Markt-
anteile resultieren. Die auf den Umsatz abstellenden
Marktanteile liegen ohnehin unter [...]% (anstatt wie
in Tabelle Rz. 70: [0-10]%0).

B.4.2.1.1.3 Entwicklungen nach Revision Fern-
meldegesetz

78. Den bei alternativen xDSL-Anbietern bestehenden
Breitbandanschlissen kdnnte nach einer allfélligen
Entblndelung der so genannten "letzten Meile" (des
Anschlussnetzes von Swisscom) wie sie zurzeit vom
Parlament diskutiert wird, eine Schliusselrolle zukom-
men. Die Entbindelung des Teilnehmeranschlusses
wirde anderen Anbietern die Moéglichkeit geben,
beispielsweise mittels des so genannten schnellen
Bitstromzugangs Endkunden Breitbandzugange mit
variableren Bandbreiten anzubieten. Im Falle der Ein-
fuhrung einer Entbindelung des Teilnehmeranschlus-
ses im revidierten Fernmeldegesetz kénnte unter Um-
standen ein Teil der zurzeit bei alternativen Anbietern
geschalteten Breitbandanschlisse entbindelt werden,
da in diesem Fall bereits eine dhnliche Vertragsbezie-
hung und ein Kundenkontakt vorhanden ist. Die [...]
bei Cybernet geschalteten Anschlisse kamen dement-
sprechend grundsatzlich fir eine potenzielle Entbin-
delung in Frage. Durch das Zusammenschlussvorhaben
wird damit eine zu erwartende Marktstruktur nach
einer allfalligen Entbundelung der letzten Meile im
Fernmeldegesetz moéglicherweise zu Gunsten von
Swisscom beeinflusst, indem die Wahrscheinlichkeit
von allenfalls zu entbindelnden Teilnehmeranschlis-
sen verringert wird.

79. Diese Argumentation wurde von Viatel und Cy-
bernet mit Eingabe vom 20. Januar 2006 insofern rela-
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tiviert, als dass eine Entbindelung insbesondere fir
Kunden mit hoheren Bandbreiten (z.B. 300/300,
600/500, 1200/500 oder 2400/500 Kbit/s) in Frage ka-
me. Nur ca. [...]% der Kunden von Cybernet fragten
aber diese Bandbreiten nach, wobei das hdchste
Bandbreitenprofil 2400/500 Kbit/s nur gerade von [...]
Cybernet-Kunden nachgefragt werde. Damit erhielte
Swisscom nach dem Zusammenschluss im Vergleich zu
den theoretisch zu entbindelnden Anschlissen nur
einen nicht signifikanten Zuwachs an potenziell zu
entbuindelnden Anschlissen, womit diesbeziglich
keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestiinden.

B.4.2.1.1.4 Einfluss auf Innovationen

80. Die Rolle derjenigen Internet Service Provider, die
basierend auf der Swisscom Infrastruktur xDSL-
Dienstleistungen verkaufen, beschrankt sich dabei
nicht auf den Wiederverkauf von xDSL-Dienstleis-
tungen. Diese ISP haben die Méglichkeit mittels Bin-
delung verschiedener Dienstleistungen eigene Ange-
botspakete zusammenzustellen. Zudem kdénnen diese
ISP basierend auf dem xDSL eigene Lésungen entwi-
ckeln. Symptomatisch sei an dieser Stelle der ISP Cy-
berlink erwahnt, welcher mittels Konfigurationsande-
rungen basierend auf xDSL ein WAN (Wide Area Net-
work) vergleichbar mit einem in sich abgeschlossenen
Firmennetzwerk entwickelte, womit eine mdogliche
Alternative zu von Swisscom und Cablecom angebo-
tenen Virtual Private Networks entstand.

81. In &hnlichen Bereichen ist auch das zu Uberneh-
mende Unternehmen Cybernet aktiv. Gemass Presse-
mitteilung von Cybernet vom 24. Mai 2004 bietet Cy-
bernet als fuhrender xDSL-Anbieter fur KMU und Ge-
winner des Telekom-Rating Awards 2003 mit VPN
Connect fur die Vernetzung von Aussenstellen eine
echte und kostengiinstige Alternative zum Angebot
IPSS (Vernetzung von Standorten) von Swisscom En-
terprise Solutions an. Gemass Pressemitteilung konnte
Cybernet schon in der abgeschlossenen Pilotphase
namhafte Kunden wie Banken, Versicherungen und
auch Hotelketten, die bis anhin alle bei Swisscom un-
ter Vertrag waren, fiur diese kostengiinstige und att-
raktive Dienstleistung gewinnen.

82. Mit Schreiben vom 20. Januar 2006 wiesen Viatel
und Cybernet darauf hin, dass Cybernets konkurrie-
render VPN Connect Service auf einer gewohnlichen,
weit verbreiteten Standard Technologie basiere. Ahn-
liche Losungen wiirden von einer Vielzahl von Unter-
nehmen (u.a. Cablecom, sunrise, TIC, Solnet, VTX, Ea-
synet oder Equant) angeboten. Dabei seien die von
einem ISP aufzuwendenden Kosten eines ISP fur ein
entsprechendes Angebot mit insgesamt rund CHF
50'000.- Franken sehr niedrig.

B.4.2.1.1.5 KMU-Segment

83. Da die vorliegende Ubernahme insbesondere zur
Verstarkung des KMU-Kundensegments, in welchem
Cybernet schwergewichtig tatig ist, dient, ist tberdies
ein Blick auf die Wettbewerbsverhéltnisse in diesem
Sektor zu werfen. Allgemein lasst sich feststellen, dass
die Anbieter fur das KMU-Kundensegment aufgrund
der erfolgenden technologischen Entwicklungen und
der steigenden Bedurfnisse der Nachfrager von erheb-

lichen Wachstumsméglichkeiten ausgehen. Auch in
diesem Bereich ist Swisscom klar als Marktfuhrer an-
zusehen. Hingegen haben beispielsweise Cablecom
mit ihrem Produkt "Centerprise', einem in Zusam-
menarbeit mit Cisco, Microsoft und RedIT im Januar
2006 lancierten Angebotspaket zur Abdeckung der
Kommunikationsbedirfnisse von KMU, eine weitere
Initiative zur Bearbeitung dieses Segments gestartet.
Ihre Bearbeitung des KMU-Segments verstarken wol-
len ebenfalls sunrise, welche im 2005 den Geschafts-
kundenbereich der Ascom zukaufte, und Orange,
welche diesbezliglich mit verschiedenen Partnern aus
den Bereichen Telekommunikation (insbesondere
Festnetztelefonie und Internet) und Informations-
technologie zusammenarbeitet.

84. Dabei ist ebenfalls festzustellen, dass die KMU-
Firmenkunden verstarkt preissensibel reagieren und
bei Preisdifferenzen einen Wechsel in Erwagung zie-
hen (Handelszeitung vom 15.2.2006, S. 10). Zu ahnli-
chen Ergebnissen kommt die von vom Sekretariat der
Wettbewerbskommission bei KMU durchgefuhrten
Befragung, welche ergab, dass 58% der KMU in den
letzten zwei Jahren Anbieter wechselten oder einen
Anbieterwechsel in Betracht ziehen. Fur Cybernet
konnte bezuglich deren gektndigter Anschlisse zwi-
schen Januar 2003 und November 2005 eine durch-
schnittliche monatliche Wechselquote von [...]% er-
rechnet werden. Wirde diese Entwicklung auf vier
Jahre hochgerechnet, ergabe sich, dass [...]% aller
Kunden wechseln wirden. Dies spricht allgemein fur
eine eher hohe Wechselbereitschaft, was tendenziell
zu einer Disziplinierung von eventuellen Verhaltens-
spielraumen nach dem Zusammenschluss fuhrt.

85. Durch die geplante Ubernahme von Cybernet
durch Swisscom wirde die Wettbewerbsposition von
Swisscom unter diesem Blickwinkel kaum gestarkt und
der Wettbewerb zwischen verschiedenen ISP, auch
hinsichtlich technologischer Innovationen, aufgrund
der weiteren bestehenden Konkurrenten nicht we-
sentlich geschwacht.

86. Mit Schreiben vom 20. Januar 2006 haben Viatel
und Cybernet zudem darauf hingewiesen, dass Cyber-
net aufgrund von durch die Durchfihrung einer ver-
tieften Prifung entstandene Unsicherheiten und Zeit-
verzdgerungen in den letzten zwei Monaten ver-
schiedene Kunden verloren habe. [...].

87. Zusammenfassend ergibt sich, dass eine Ubernah-
me von Cybernet durch Swisscom infrastrukturseitig
zu einer geringen Addition fuhrt. Bezogen auf die
effektiv nachgefragten Breitbandanschlusse erfolgt
eine Marktanteilsaddition im niedrigen einstelligen
Prozentbereich. Diese Marktanteilsaddition erfolgt
zwar zu Gunsten des bisher starksten Akteurs, was
jedoch durch weitere Elemente zu relativieren ist.
Dabei ist insbesondere zu beachten, dass mit insbe-
sondere Cablecom und sunrise zwei relativ starke An-
bieter von Breitbandinternetzugdngen als Wettbe-
werber mit einem umfassenden Dienstleistungsange-
bot vorhanden sind. Cablecom und sunrise waren
dabei auch diejenigen Akteure, die im Rahmen der
Befragung der Anbieter am meisten als Konkurrenten
genannt wurden. Zudem bestehen weitere kleinere
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Anbieter, welche auch bis zu einem gewissen Grad fir
Wettbewerbsdruck sorgen kénnen. Auch unter dem
Blickwinkel der weiteren gepruften Gesichtspunkte,
insbesondere hinsichtlich der Wettbewerbsverhaltnis-
se im KMU-Kundensegment, ist nach einem Zusam-
menschluss nicht von einer wesentlichen Veranderung
der Wettbewerbssituation auszugehen.

B.4.2.1.2 Potenzieller Wettbewerb

88. Grundsatzlich ist wie im vorstehenden Kapitel
begrindet bereits die aktuelle Konkurrenz geniigend,
um die Begrindung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden auszuschliessen. Der Vollstandigkeit
halber wird an dieser Stelle jedoch auch eine Analyse
der potenziellen Konkurrenz vorgenommen.

89. Potenzielle Konkurrenz existiert nach der Praxis
der Wettbewerbskommission nur, wenn Marktzutritte
wahrscheinlich sind, sofern sich die Zusammenschluss-
parteien missbrauchlich verhalten wiuirden, solche
Marktzutritte innerhalb von zwei Jahren erfolgen
kdnnen, und die Zutritte in einem Ausmass bezie-
hungsweise durch Unternehmen erfolgen, welche die
Stellung der im Markt bereits tatigen Unternehmen
gefédhrden und damit zu einer tatsachlichen Verande-
rung der Marktverhaltnisse fuhren kénnen. Potenziel-
le Konkurrenz kénnte sich dabei insbesondere durch
die Aufrustung oder den Ausbau von drahtgebunde-
nen Anschlissen ergeben.

90. Potenzielle Konkurrenz kénnte unter anderem
durch eine Entbindelung des Teilnehmeranschlusses
(sog. Offnung der letzten Meile) entstehen, welche als
Kernstiick der Revision des Fernmeldegesetzes zurzeit
im Parlament diskutiert wird. Im jetzigen Zeitpunkt
bestehen hinsichtlich der zeitlichen Ausgestaltung des
so genannten schnellen Bitstrom-Zugangs noch Diffe-
renzen zwischen National- und Stéanderat, welche
voraussichtlich in einer Einigungskonferenz zwischen
den beiden Kammern des Parlaments bereinigt wer-
den mussen. Sowohl Abschluss der Revision des Fern-
meldegesetzes als auch dessen allfélliges Inkrafttreten
sind damit ungewiss. Zudem waére nach einem even-
tuellen Inkrafttreten des revidierten Fernmeldegeset-
zes nicht auszuschliessen, dass Streitigkeiten bei der
Umsetzung einer Entbindelung vor den Rechtsmit-
telinstanzen ausgetragen wiuirden. Angesichts dieser
grundsatzlichen Unsicherheiten wirkt eine allfallige
Entbindelung im Rahmen der Analyse der potenziel-
len Konkurrenz nicht disziplinierend

91. Bezlglich CATV bestehen rund 2'500'000 Breit-
band-Anschlisse. Die Kabelnetzbetreiber in der
Schweiz verfligen uUber rund 2'800'000 Haushalte. Es
ist davon auszugehen, dass die in den letzten Jahren
stark aufgekommene Tendenz, dass Kabelnetzbetrei-
ber ihre Netze zur Breitbandtauglichkeit aufristen,
weiter bestehen bleibt. In den n&chsten Jahren ist
deshalb mit einem weiteren leichten Anstieg der Ver-
figbarkeit solcher Anschliisse zu rechnen.

92. Auch die direkte Erschliessung mittels Glasfaser
wird punktuell weiter zunehmen. Da eine solche Er-
schliessung in der Regel nur fur grossere Geschafts-
kunden in Frage kommt und mit hohen Anfangsinves-
titionen (insbesondere zum Verlegen der Leitungen)

verbunden ist und es sich mithin nur um punktuelle
L6ésungen im Einzelfall handelt, wird dies kaum zu
potenziellem Wettbewerbsdruck im Bereich der
drahtgebundenen Anschlisse fuhren (RPW 2004/4, S.
1248, Rz. 68).

93. Betreffend die Dateniibertragung Uuber das
Stromnetz ist davon auszugehen, dass aus verschiede-
nen Grinden ein Durchbruch in grésserem Ausmass
kaum erfolgen wird und diese Technologie in Zukunft
eher eine Nischenstellung haben wird (BAKOM, Breit-
bandkommunikation in der Schweiz: Eine Standort-
Bestimmung zu Infrastruktur und Nutzung, Biel, Marz
2005, S. 3). Die Freiburgischen Elektrizitatswerke bie-
ten zusammen mit sunrise Breitbandzugdnge zum
Internet via Stromnetz an. Zurzeit scheinen jedoch
kaum andere Elektrizitatsversorgungsunternehmen
auf diese Technologie zu setzen, weshalb die Bedeu-
tung der Powerline Technologie in Zukunft vermutlich
marginal bleiben wird.

94. An dieser Stelle wird Uberdies die Frage geprift,
inwiefern BWA (insbesondere WiMAX) - sollte es nach
dessen Lancierung als Substitut fur einen drahtge-
bundenen Breitbandanschluss in Frage kommen - ei-
nen disziplinierenden Einfluss im relevanten Markt
haben kann. Im Rahmen einer 6ffentlichen Konsulta-
tion des BAKOM zur Frage der Vergabe von BWA-
Konzessionen gaben interessierte Unternehmen in
einer summarischen Auflistung der Erfolgs- und Miss-
erfolgsfaktoren an, dass die BWA-Technologie erfolg-
reich sein kbénne, wenn die Versprechungen bezuglich
Ubertragungsraten, Mobilitat und Kosteneffizienz
eingehalten werde. Die Angst der Bevolkerung, dass
die nicht ionisierende Strahlung gesundheitsschadi-
gend sei oder sein kdnnte, sowie die daraus folgen-
den Schwierigkeiten beim Netzaufbau kdnnten aber -
neben zu hohen Preisen fur Endgerate und Dienste -
auch zu einem Scheitern am Markt fuhren (BWA, Ver-
gabe von Konzessionen fur den drahtlosen Breit-
bandanschluss, Offentliche Konsultation, Auswer-
tungsbericht, BAKOM). In diesem Zusammenhang ist
auch daran zu erinnern, dass mit WLL bereits Konzes-
sionen in &ahnlichen Frequenzbereichen existieren,
dass sich WLL jedoch nach anfanglichem Hype nicht
durchsetzte. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist je-
doch vorliegend entscheidend, dass die ComCom im
zweiten Quartal des Jahres 2006 drei BWA-
Konzessionen per Auktion vergeben wird. Damit wer-
den disziplinierende Markteintritte durch potenzielle
Konkurrenten in zeitlicher Hinsicht, néamlich innerhalb
von zwei Jahren, nicht in genligendem Ausmass er-
folgen kdnnen. Dies gilt insbesondere, da beim Auf-
bau eines BWA-Netzwerkes aufgrund der zu bertck-
sichtigen Grenzwerte in der NiSV unter Umsténden
mit erheblichen Verzdgerungen zu rechnen ist.

95. Aus den genannten Grinden ist davon auszuge-
hen, dass der potenzielle Wettbewerbsdruck nicht
genugend disziplinierend wirkt, insbesondere da das
Ausmass zu erwartender Marktzutritte nicht geni-
gend gross ist, dass sich Swisscom im relevanten Markt
nicht unabhéngig verhalten kénnte.
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B.4.2.1.3 Zwischenergebnis

96. Zusammenfassend ergibt sich, dass Swisscom zwar
Marktfuhrerin im Bereich der Breitbandinternetdiens-
te ist, sich jedoch mit der Ubernahme von Cybernet
keine bedeutenden Marktverdanderungen ergeben,
welche diesbezliglich zu einer Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung fuhren.

B.4.2.2 Sprachtelefonie Festnetz

97. Verschiedene Regulierungen im Fernmelderecht
ermdglichen alternativen Anbietern, Sprachtelefonie-
dienstleistungen im Festnetz anzubieten. Bei diesen
Regulierungen handelt es sich insbesondere um die
Interkonnektionsverpflichtungen in Artikel 11 Fern-
meldegesetz (FMG) sowie die Mdglichkeit der freien
Wahl des Fernmeldedienstanbieters in Artikel 28 Ab-
satz 4 FMG (u.a. mittels Carrier Preselection).

98. Mit abhéngig von den Berechnungsweisen ge-
schatzten Marktanteilen von 60%-70% ist Swisscom
der fuhrende Anbieter von Sprachtelefonie-
dienstleistungen im Festnetz. Swisscom schatzt die
entsprechenden Marktanteile ihrer Konkurrenz auf
[0-20]% flr sunrise, [0-20]% fir Tele2 und [0-20]% fir
Cablecom. Cybernet verfugt uber [...] Sprachtelefo-
niekunden im KMU-Segment. Die Ubernahme von
Cybernet wirde deshalb in diesem Bereich zu einer
vernachlassigbaren Marktanteilsaddition in der Gros-
senordnung von [...]% fuhren.

B.4.2.3 Mobiltelefonie

99. Hauptakteure im Bereich der Mobiltelefonie sind
die drei Netzbetreiber von GSM-Netzen (Global Sys-
tem for Mobile Communications) Orange, sunrise und
Swisscom Mobile. Zwei weitere Anbieter, Tele2 und
In&Phone, verfugen ebenfalls Uber GSM-Konzes-
sionen.

100. Mit Marktanteilen von mehr als 60% ist Swisscom
der starkste Akteur in der Mobiltelefonie. Den Rest
des Marktes teilen sich Orange und sunrise. Mangels
Aktivitaten von Cybernet in diesem Bereich resultie-
ren aus dem geplanten Zusammenschlussvorhaben
keine Marktanteilsadditionen.

B.4.2.4 Internet-Zusatzdienste

101. Ausgehend von internationalen Markten bei
Internet-Zusatzdiensten ist bezlglich der Marktanteile
von Swisscom und Cybernet von Marktanteilen im
Promillebereich oder maximal im niedrigen Prozent-
bereich auszugehen.

102. Keine Marktanteilsadditionen ergeben sich bei
den folgenden Internet-Zusatzdiensten, da diese zwar
von Cybernet, nicht aber von Swisscom angeboten
werden: Rent-a-Server, Homing, Co-Location, Applica-
tion Management, ASP-Solutions und Videoconferen-
cing. Selbst wenn von einer nationalen Dimension der
raumlich relevanten Markte ausgegangen wirde,
bewegten sich die entsprechenden Marktanteile von
Cybernet im einstelligen Prozentbereich.

103. Ebenfalls keine Marktanteilsadditionen ergeben
sich fur VolP-Solutions, da solche zwar von Swisscom,
nicht aber von Cybernet angeboten werden: Das An-

gebot von Bluewin richtet sich dabei vorwiegend an
Privatkunden, wohingegen die VolP-Lésungen von
Swisscom Solutions sich an gréssere Geschaftskunden
richten. FUr Privatkunden ist der wichtigste Anbieter
Skype und fir Geschéaftskunden werden nicht nur von
anderen Fernmeldedienstanbietern, sondern auch von
Software- und Hardwareunternehmen verschiedene
VolP-Lésungen angeboten.

104. In den folgenden Bereichen sind Swisscom und
Cybernet téatig: Mail- und Web-Hosting, welche ohne
weiteres im Ausland nachgefragt werden konnen,
wobei von kumulierten Marktanteilen im Promillebe-
reich auszugehen ist. Im Bereich E-Security, unter an-
derem umfassend Viren- und Spamfilter, verfligen
ebenfalls Cybernet und Swisscom Uber Angebote,
respektive vertreiben entsprechende Produkte. In der
Regel handelt es sich dabei um Standardprodukte von
international tatigen Software-Unternehmen.

105. Swisscom und Cybernet bieten Virtual Private
Networks (VPN) an. In der Meldung vom 17. Novem-
ber 2005 stellte Swisscom auf ein Marktvolumen von
[...] KMU-Kunden ab, wobei Cybernet Uber rund [...]
Kunden verfligt. Fir VPN geht das meldende Unter-
nehmen von einem kumulierten Marktanteil von un-
ter [...]% aus. Zudem wiesen Viatel und Cybernet in
ihrer Eingabe vom 20. Januar 2006 darauf hin, dass es
sich bei Cybernets VPN Connect Service um einen
Standard Service handle, der aufgrund von relativ
niedrigeren Marktzutrittsschranken ohne weiteres
von anderen Anbietern angeboten werde.

106. Zusammenfassend ergeben sich betreffend Inter-
net-Zusatzdienste keine im Sinne von Artikel 11 Ab-
satz 1 Buchstabe d VKU vom Zusammenschluss betrof-
fenen Markte, weshalb sich diesbezlglich eine néhere
Prifung grundsatzlich ertbrigt.

B.4.2.5 Vertikale und konglomerale Effekte

107. Im Weiteren ist zu fragen, welche im Rahmen der
wettbewerbsrechtlichen Fusionskontrolle zu bertck-
sichtigenden vertikalen oder konglomeralen Effekte
aus dem geplanten Zusammenschlussvorhaben resul-
tieren (RPW 2005/2, S. 363, Rz. 162 ff.). Vertikale oder
konglomerale Effekte konnen dabei sowohl pro- wie
antikompetitive Wirkungen aufweisen.

108. Einerseits konnen vertikale Effekte von Zusam-
menschlissen zu Effizienzsteigerungen fihren und
fur die Endverbraucher forderlich sein. Andererseits
besteht die Mdoglichkeit, dass vertikale Zusammen-
schliisse unter gewissen Umstanden zu wettbewerbs-
schadigenden Wirkungen fiuhren kdnnen. Beispiels-
weise kann eine Abschottung von Vorleistungen er-
folgen, falls ein vertikal integriertes Unternehmen
Wettbewerber auf nachgelagerten Markten nicht
mehr oder nur zu héheren Preisen beliefert. In beiden
Fallen kann dies im Ergebnis zu einem Anstieg der
Vorleistungspreise nach dem Zusammenschluss fih-
ren, womit die Vorleistungskosten fir Wettbewerber
auf den nachgelagerten Markten angehoben werden
(Church, The Impact of Vertical and Conglomerate
Mergers on Competition, Report for Directorate Ge-
neral for Competition, European Commission, Sep-
tember 2004, S. IV f.). Dabei wird auch darauf hinge-
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wiesen, dass selbst das Vorliegen vertikaler Marktaus-
schlusseffekte (vertical foreclosure) nicht zwangslau-
fig zu einem Anstieg der Endkundenpreise fihrt
(MotTA, Compettition Policy, United Kingdom 2004, S.
372 ff.). Die Europaische Kommission hegte in ver-
schiedenen Fallen Bedenken bezlglich vertikaler
Marktausschlusseffekte bei Zusammenschlissen in
Telekommunikations- und Medienindustrien, insbe-
sondere in Fallen, in denen sich die Technologie
schnell entwickelt und die Mdoglichkeit existiert, dass
eine oder mehrere Unternehmen den Zugang zu
Markten in ihrer Rolle als so genannte Gatekeeper
kontrollieren (mit weiteren Hinweisen: WHisH, Compe-
tition Law, Fifth Edition, United Kingdom 2003, S. 840;
ALBERS/HACKER, in: Kommentar zum Europdischen
Wettbewerbsrecht, SCHROTER/JACOB/MEDERER (Hrsg.).,
Baden-Baden 2003, Art. 2 FKVO, Rz. 285 ff.).

109. In diesem Zusammenhang ist zu erwdhnen, dass
die in der vorlaufigen Prufung befragten Anbieter,
das heisst die Konkurrenten von Swisscom und Cyber-
net, sich bezuglich der Auswirkungen auf die Wett-
bewerbsverhaltnisse einer Ubernahme von Cybernet
durch Swisscom mehrheitlich negativ geaussert ha-
ben. Unter anderem wird beflirchtet, dass Cybernet
beim Einkauf von Vorleistungsprodukten fur xDSL-
Produkte als zur Swisscom gehodrende Gesellschaft
bevorzugt wirde. Ebenfalls erwahnt wurde, dass der
Preisdruck von Swisscom nach der geplanten Uber-
nahme steigen und dass Swisscom eine Verdrangungs-
strategie verfolgen wirde, welche auch die Uber-
nahme weiterer kleiner Anbieter beinhalten kdnnte.
Mit Schreiben vom 30. Januar 2006 wiederholte sunri-
se im Wesentlichen die im Rahmen der vorlaufigen
Prifung gedusserten Bedenken.

110. Mit Blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen zu
vertikalen Effekten von Zusammenschlissen ist hierzu
insbesondere zu bemerken, dass Swisscom grundsatz-
lich allen lizenzierten Internet Service Providern auf
Vorleistungsstufe mittels des Produkts Broadband
Connectivity Service (BBCS) im jetzigen Zeitpunkt zu
generell gleichen Bedingungen Breitbandinternetzu-
gange zum Wiederverkauf anbietet. Das geplante
Zusammenschlussvorhaben fuhrt diesbezlglich zu
keinen grundlegenden Anderungen, womit beziiglich
einer vertikalen Abschottung auch keine Bedenken
bestehen.

111. Konglomerale Effekte kdnnten sich vorliegend
insbesondere dadurch ergeben, dass Endkunden ne-
ben einem Breitbandinternetzugang andere oder alle
Kommunikationsdienstleistungen "aus einer Hand",
also beim selben Unternehmen, nachfragen. Es stellt

sich mithin die Frage, ob eine Art Portfolioeffekt mit
maoglichen pro- und antikompetitiven Wirkungen
resultiert, welcher sich bei Zusammenschlissen von
Marktteilnehmern mit komplementaren Produkten
ergeben kann (RPW 2001/4, S. 701, Rz. 704; RPW
2003/2, S. 314, Rz. 117). Von der Moglichkeit der
Nachfrage "aus einer Hand"™ machen insbesondere
auch Geschaftskunden Gebrauch. Dementsprechend
fihrte Swisscom ein KMU-Rabattsystem ein, welches
far die Rabattmessung Loyalitat sowie Umséatze auf
dem Festnetz, dem Mobilfunknetz von Swisscom Mo-
bile sowie dem Datenverkehr bericksichtigt (Ge-
schaftsbericht Swisscom 2004, S. 31). Die bei den KMU
durchgefuhrten Umfragen haben bezuglich der Frage,
ob Breitbandinternetzugang, Festnetz- und Mobilte-
lefonie beim selben Anbieter nachgefragt werden, ein
differenziertes Bild ergeben. Es gibt zwar KMU, die
offenbar versuchen, ihre Nachfrage nach Kommunika-
tionsdienstleistungen zu bindeln und bei einem oder
mdglichst wenigen Unternehmen nachzufragen. An-
dererseits fragen KMU die Dienstleistungen Breit-
bandinternetzugang, Festnetz- und Mobiltelefonie
regelmassig auch bei mehr als einem Anbieter nach.
Zudem bieten beispielsweise auch Cablecom mit ih-
rem im Januar 2006 lancierten Produkt Centerprise (in
Zusammenarbeit mit Cisco, Microsoft, Green und Re-
dIT; Kooperation in der Mobiltelefonie von Cablecom
mit sunrise), Orange (in Zusammenarbeit mit ver-
schiedenen ISP und Informationstechnologieanbie-
tern) und sunrise Gesamtlosungen fur die Abdeckung
von Kommunikationsbedurfnissen von KMU an. Auch
nach einem Zusammenschluss diurfte damit Swisscom
nicht Gber zusatzliche Vorteile verfugen, da die nach-
fragenden Unternehmen einerseits bereit sind, fir
einzelne Dienstleistungen auf einen anderen Anbieter
auszuweichen, und andererseits weitere Anbieter
vergleichbare Produktebiindel anbieten.

112. Aus diesen Griunden ist davon auszugehen, dass
durch die Ubernahme von Cybernet durch Swisscom
keine wettbewerbsrechtlich problematischen konglo-
meralen oder vertikalen Effekte resultieren.

B.5 Ergebnis

113. Durch den geplanten Zusammenschluss wird aus
diesen Grinden keine marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wett-
bewerb beseitigt werden koénnte. Der Zusammen-
schluss wird damit fur unbedenklich erklart und kann
vollzogen werden.
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B23 3.

Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM

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

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

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

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 6. Méarz
2006

A Sachverhalt
A.1 Gegenstand

1. Das zu beurteilende Zusammenschlussvorhaben
umfasst die Griindung der Mittelland Molkerei AG
durch die Emmi AG, Luzern (nachfolgend Emmi),
und durch die AZM Aargauer Zentralmolkerei AG,
Suhr (nachfolgend AZM).

2. Emmi ist die Konzern-Holdinggesellschaft der Em-
mi-Gruppe. Sie befasst sich mit der Produktion von
Milchprodukten, der Affinage von Kase und der Ver-
marktung eines breiten Sortiments von Milchproduk-
ten. Die Emmi-Gruppe, zu der auch die Emmi Butter-
zentrale AG, Luzern (nachfolgend Emmi Butterzentra-
le), gehort, ist das umsatzstarkste Molkereiunter-
nehmen der Schweiz.

3. AZM ist eine 100%ige Tochtergesellschaft des Aar-
gauer Milchverbandes (nachfolgend AMV) und ist als
solche eng mit den Milchproduzenten aus dem Aar-
gau und den umliegenden Kantonen verbunden.
AZM st in der Produktion von Milch, Rahm, Jogurt,
Butter und Magermilchpulver tatig.

4. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
erhoffen sich vom Zusammenschlussvorhaben einen
Abbau von Uberkapazitaten und Effizienzsteigerun-
gen in der Produktion. AZM verfligt Uber moderne
Produktionsanlagen an guter Verkehrslage, die nicht
voll ausgelastet sind. Wahrenddessen produziert die
Emmi Butterzentrale mitten im Stadtgebiet, was aus
logistischen Griinden nicht optimal ist. In den Berei-
chen, in denen Emmi Uber leistungsfahigere Anlagen
als AZM verflugt, werden diese nach Suhr transferiert.
Die veralteten Anlagen der beiden Unternehmen
sollen hingegen stillgelegt werden.

A.2 Verfahren

5. Am 14. September 2005 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekretariat)
die Meldung des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens ein. Grundlage der Meldung bildete ein Letter
of Intent vom 4. Juli 2005. Die Grundvereinbarung
sowie die Statuten und das Organisationsreglement
der Mittelland Molkerei AG wurden am 23. Dezember
2005 nachgereicht.

6. Mit Schreiben vom 19. September 2005 bestatigte
das Sekretariat die Vollstandigkeit der Meldung.

7. Im Rahmen der Meldung beantragten die Parteien,
Hearings mit Herrn Prof. Dr. BERNHARD LEHMANN, Insti-
tut fur Agrarwirtschaft ETH, sowie mit Herrn STEFAN
HAGENBACH, Schweizer Milchproduzenten SMP (nach-
folgend SMP), durchzufiuihren. Der Meldung lag die
von Prof. LEHMANN gemeinsam mit CLAUDE GERWIG
erstellte Studie "Die Schweizer Milchwirtschaft und
die Strukturentwicklung der Milchverarbeitung in
Europa im Zusammenhang mit der Grindung der
Molkerei Mittelland AG" vom 15. August 2005 bei.
Von Seiten der SMP liegt eine im Laufe der vorlaufi-
gen Prufung abgegebene schriftliche Stellungnahme
vor. Auf die Durchfiihrung der beiden Hearings konn-
te deshalb verzichtet werden.

8. Im Rahmen der vorlaufigen Prifung befragte das
Sekretariat mehrere Abnehmer von Molkereiproduk-
ten aus dem Detailhandel und der Verarbeitungsin-
dustrie sowie Milchverarbeitungsbetriebe. Zudem
holte das Sekretariat bei den Parteien zusatzliche
Informationen ein (Stellungnahme vom 29.9.2005).
Am 14. Oktober 2005 ging zudem eine Stellungnah-
me von Fromarte, Die Schweizer Kasespezialisten,
Bern, ein. Ausserdem wurden vom Bundesamt fir
Statistik und vom Bundesamt fur Landwirtschaft
(nachfolgend BLW) erhobene Preisdaten verwendet.

9. Am 17. Oktober 2005 entschied die Kammer Infra-
struktur der Wettbewerbskommission, eine Prifung
gemass Artikel 32 ff. KG durchzufihren. Die Einlei-
tung einer Prufung wurde den Parteien mit Schreiben
vom 17. Oktober 2005 mitgeteilt. Mit selbigem
Schreiben stellte das Sekretariat den Parteien die
Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 17.
Oktober 2005 zu.

10. Die Durchfihrung einer Prifung wurde durch
Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt
SHAB, Nr. 209, vom 27. Oktober 2005, und im Bun-
desblatt, Nr. 43, vom 1. November 2005, bekannt
gegeben.

11. Mit Schreiben vom 25. Oktober 2005 teilten die
Parteien mit, dass Emmi und AZM unter der Firma
Mittelland Molkerei AG am 24. Oktober 2005 eine
mit dem gesetzlichen Minimalkapital von CHF
100'000.- ausgestattete Aktiengesellschaft gegrindet
habe. Mit diesem Schritt ging es den Parteien in ers-
ter Linie darum, den Namen der geplanten Gesell-
schaft firmenrechtlich zu sichern. Geschaftsaktivitaten
werde diese Gesellschaft bis zum Abschluss des Mel-
deverfahrens keine entfalten.

12. Am 2. Dezember 2005, am 22. Dezember 2005, am
23. Dezember 2005, am 4. und 25. Januar 2006 und
am 6. Februar 2006 reichten die Parteien im Rahmen
des Prufungsverfahrens Stellungnahmen ein.

13. Am 20. Januar 2006 fand am Sitz der Behdrde
eine Besprechung mit Vertretern der Parteien, dem
Prasidenten der Wettbewerbskommission und Vertre-
tern des Sekretariats statt.
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14. Im Rahmen des Prifungsverfahrens befragte das
Sekretariat zahlreiche weitere Abnehmer von Molke-
reiprodukten sowie Molkereien und Késereien und
holte bei den Parteien zusatzliche Auskinfte ein.
Erganzende Informationen wurden ebenfalls von
Fromarte eingeholt. Diese reichte nebst der Antwort
auf den zugestellten Fragebogen eine weitere Stel-
lungnahme ein. Zudem reichten das Staatssekretariat
fir Wirtschaft seco (nachfolgend seco) eine Stellung-
nahme und das Eidgendssische Volkwirtschaftsdepar-
tement (nachfolgend EVD) und das BLW je zwei Stel-
lungnahmen ein.

15. An ihrer ausserordentlichen Plenarsitzung vom 13.
Februar 2006 kam die Weko zum Schluss, dass die
Parteien zur an der Sitzung vom 20. Januar 2006 und
in ihrer Stellungnahme vom 25. Januar 2006 erstmals
vorgebrachte Failing Company Defence - auch auf
Nachfrage hin - nur ungentigende Belege vorgelegt
haben. Mit Zwischenverfugung vom 15. Februar 2006
entschied die Weko, dass die Prufungsfrist bis 10.
Maérz 2006 verlangert wird und dass den Parteien mit
Frist bis 27. Februar 2006 die Moglichkeit eingeraumt
wird, Beweismittel zu diesem Punkt beizubringen. Die
Parteien machten in ihren beiden zusatzlichen Stel-
lungnahmen vom 27. Februar 2006 von dieser MOg-
lichkeit Gebrauch. Am 28. Februar 2006 reichte zu-
dem die Hausbank der AZM ein an den Préasidenten
der Wettbewerbskommission gerichtetes Schreiben
zur wirtschaftlichen Situation der AZM ein.

16. Die Parteien machten am 20. Oktober 2005, am
22. und 23. November 2005, am 12. Dezember 2005,
12., 18. und 30. Januar 2006 sowie am 1. und 2. Méarz
2006 von ihrem Recht auf Akteneinsicht Gebrauch.

17. Im vorliegenden Verfahren befindet sich Herr
Prof. Dr. ROGER ZAcH (Vizeprasident der Wettbe-
werbskommission) im Ausstand.

B Erwéagungen
B.1 Geltungsbereich

18. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen
(Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

19. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager
oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°* KG). Die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als
solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

20. Das meldepflichtige Unternehmen ist Emmi. Der
erste Schritt des Zusammenschlussvorhabens umfasst
die Grindung der Mittelland Molkerei AG, an der
Emmi mit 60% und der AMV mit 40% beteiligt sein
soll. Kontrollierendes Unternehmen nach dem Zu-
sammenschluss ist somit Emmi. Anschliessend soll

unter Wahrung der genannten Beteiligungsquoten
eine Kapitalerhdhung durchgefiuihrt werden. Diese
soll durch Sacheinlagen liberiert werden. Diese Sach-
einlagen bestehen einerseits in den Produktionsanla-
gen und Geschaftsaktivitaten der AZM, andererseits
in den Aktien der Emmi Butterzentrale. Zwar stellt
die Mittelland Molkerei AG ein gemeinsames Projekt
dar, und AZM wird in gewissen Fragen, welche flr
den AMV aus verbandspolitischen Griinden wichtig
sind, eine Sperrminoritat verbleiben. Eine solche ist
im Falle einer Sitzverlegung, kompletten Strategie-
anderungen, der Grindung von Tochtergesellschaf-
ten, denen wesentliche operative Aufgaben Ubertra-
gen werden, sowie der Bezugsrechtsregelung bei
Kapitalerhdhungen vorgesehen. Allerdings wird die
Mittelland Molkerei AG in die Konzernstrategie von
Emmi integriert und somit keine eigenstandige Un-
ternehmenspolitik entwickeln kénnen.

21. Beim vorliegenden Sachverhalt handelt es sich um
einen Erwerb der Kontrolle eines Unternehmens tber
ein bisher unabhangiges Unternehmen im Sinne von
Artikel 1 der Verordnung uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) und
demzufolge um einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b
KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

22. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den
Parteien auch nicht vorgebracht.

B.3 Meldepflicht

23. Der Umsatz von Emmi im Jahr 2004 betrug welt-
weit rund CHF 1,926 Mia., derjenige in der Schweiz
rund CHF 1,458 Mia. Der Umsatz der AZM, der aus-
schliesslich in der Schweiz erzielt wird, betrug im Jahr
2004 rund CHF 406 Mio.

24. Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG
sind damit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist
somit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens

25. Die Wettbewerbskommission kann gemass Artikel
10 Absatz 2 KG einen Zusammenschluss untersagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen,
wenn die Prufung ergibt, dass der Zusammenschluss

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die der
wirksame Wettbewerb beseitigt werden kann, be-
grundet oder verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wetthewerbsverhaltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachtei-
le der marktbeherrschenden Stellung Uberwiegt.

B.4.1 Begrundung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung

26. Um zu beurteilen, ob durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstarkt wird, durch die der wirksame Wettbewerb
beseitigt werden kann, sind zunéchst die relevanten
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Markte abzugrenzen. In einem zweiten Schritt ist die
Veranderung der Stellung der beteiligten Unterneh-
men auf diesen Markten durch den Zusammenschluss
zu beurteilen.

B.4.1.1 Relevante Markte
B.4.1.1.1 Sachlich relevante Markte

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

I. Absatzmarkte

28. Marktgegenseite von Emmi respektive der AZM
auf der Absatzseite sind Industrieunternehmen, Gros-
sisten (inkl. Gastronomieverteiler) und Detailhandler,
welche Konsummilch, Konsumrahm, Jogurt, Butter,
Magermilchpulver und - ausschliesslich im Fall von
Emmi - Kase nachfragen. Es handelt sich hierbei um
eine abgeleitete Endverbrauchernachfrage (vgl. Toni/
Santis, RPW 1999/1, S. 102, Rz. 16). Die nachfolgend
betrachteten Markte kdnnen nicht isoliert betrachtet
werden, sondern sind in einem Gesamtkontext zu
sehen, da produktionsseitig zum Teil erhebliche In-
terdependenzen zwischen den verschiedenen Milch-
produkten bestehen. Einerseits fallen bei der Produk-
tion einiger Milchprodukte Nebenprodukte an, die als
Inputfaktor bei der Produktion anderer Milchproduk-
te dienen (Kuppelproduktion). Andererseits besteht
in bestimmtem Umfang die Md&glichkeit, die Produk-
tion eines Milchprodukts zulasten eines anderen
Milchprodukts zu erhéhen (Angebotsumstellungsfle-
xibilitat).

a) Konsummilch

29. Im Fall Toni/Santis wurde ausgefiuhrt, dass Milch
aufgrund seiner besonderen Produkteigenschaften
nicht mit anderen Tafelgetranken substituierbar sei
(RPW 1999/1, S. 102, Rz. 17). Bei Konsummilch besteht
eine Produktdifferenzierung hinsichtlich des Fettge-
haltes (fettangereicherte Milch, Vollmilch, teilent-
rahmte Milch und Trinkmagermilch), hinsichtlich der
Label-Bestimmungen (Biomilch, konventionelle Milch)
sowie hinsichtlich der Verarbeitungsmethode (Frisch-
milch, Past-Milch, UHT-Milch und neuerdings Hoch-
past-Milch). Auf teilentrahmte Milch UHT und Past
sowie Vollmilch UHT und Past entfielen im Durch-
schnitt der Jahre 2003 bis 2005 zusammen ca. 93%
des Milchkonsums (Quelle: www.milchstatistik.ch).
Die restlichen Milchsorten kénnen aufgrund ihrer
geringen mengenmassigen Bedeutung fur die Zwecke
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens ver-
nachlassigt werden. Im Folgenden ist zu prifen, ob
der Markt fur Konsummilch in verschiedene Teilméark-
te zu unterteilen ist.

30. Eine Unterteilung in eigene sachlich relevante
Markte anhand des Fettgehaltes ist aufgrund der
hohen Angebotsumstellungsflexibilitdt nicht ange-
bracht (vgl. Toni/Santis, RPW 1999/1, S. 102 f., Rz. 19).
Grafik 1 verdeutlicht die Uber lange Zeit enge preisli-
che Beziehung zwischen Vollmilch und teilentrahmter
Milch (Drink). Obwohl in jungster Vergangenheit eine

gewisse Divergenz in den Preisentwicklungen zu be-
obachten war, erscheint es angebracht, an der bishe-
rigen Praxis festzuhalten.

31. In der Vorabklarung in Sachen Reorganisation des
Biomilchmarktes (RPW 2005/3, S. 458 ff.) wurde nicht
ausgeschlossen, dass die Produktion von Biomilch als
eigener sachlich relevanter Markt zu betrachten ist.
Auf Stufe Verarbeitung durfte eine separate Betrach-
tung der Biomilch aufgrund der bestehenden Ange-
botsumstellungsflexibilitat hingegen nicht ange-
bracht sein. Biomilch wird traditionell pasteurisiert.
Das UHT-Verfahren wird bei Biomilch erst seit ver-
haltnismassig kurzer Zeit angewandt (Pressemittei-
lung von Biosuisse vom 10.4.2002). Die biologisch
produzierte Konsummilch findet ihren Niederschlag
in den Markten fur UHT-Milch und vor allem fir Past-
Milch und ist fir die Zwecke des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens nicht separat zu betrachten.

32. In Toni/Santis wurde der Markt fur Konsummilch
in die beiden Teilméarkte Past-Milch und UHT-Milch
unterteilt. Ein wichtiger Grund hierfur bestand in den
unterschiedlichen Produkteigenschaften. Past-Milch
wird pasteurisiert und homogenisiert. Dadurch kén-
nen die geschmacklichen Einbussen vermieden wer-
den, die das UHT-Verfahren (‘“'Ultra-High-Tempera-
ure') mit sich bringt. Der Nachteil der Past-Milch be-
steht in der relativ kurzen Haltbarkeitsdauer. Dieser
Nachteil schlagt sowohl vor dem Kauf in Form eines
grosseren Logistikaufwandes des Handels als auch
nach dem Kauf in Form einer kirzeren Haltbarkeit
nieder. Past-Milch und UHT-Milch stellen hinsichtlich
ihrer Eigenschaften somit eindeutig differenzierte
Produkte dar.

33. Der Angebotsumstellungsflexibilitat zwischen
Past-Milch und UHT-Milch sind Grenzen gesetzt (vgl.
Toni/Santis, RPW 1999/1, S. 102, Rz. 18). Past-Milch
und UHT-Milch kdnnen aus Grinden der Sterilitat
nicht auf denselben Anlagen hergestellt werden. Eine
Produktionsumstellung von UHT-Milch auf Hochpast-
Milch und von UHT-Milch respektive Hochpast-Milch
auf Past-Milch kann ohne grossere Probleme durch-
gefuhrt werden. Hingegen ist die Produktionsumstel-
lung von Past-Milch auf Hochpast-Milch respektive
UHT-Milch und von Hochpast-Milch auf UHT-Milch
mit zusatzlichen Investitionen verbunden und daher
relativ kostenintensiv. Zu analogen Schliissen kam im
Ubrigen auch die EU-Kommission im Fall Arla Foods/
Express Dairies (10.6.2003, COMP/M.3130). Die nach-
frage- und angebotsseitigen Unterschiede zwischen
Past-Milch und UHT-Milch schlagen sich in einem un-
terschiedlichen Preissetzungsverhalten nieder. Der
Grund fur die in Grafik 1 ersichtliche héhere Preisvo-
latilitdit von UHT-Milch durfte in der langeren Ver-
weildauer in den Verkaufsregalen und damit der
grosseren Moglichkeit von Aktionsverkaufen liegen.
Diese Feststellung wurde durch die befragten Detail-
héandler im Wesentlichen bestéatigt. Demnach stehen
Preis und Convenience bei der UHT-Milch im Vorder-
grund, wahrend Past-Milchkonsumenten die Natlr-
lichkeit und die Frische hoher gewichten.

34. Die Parteien argumentieren, dass die Unterteilung
des Marktes fur Konsummilch in zwei Teilmarkte auf-
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grund der Einfuhrung der hochpasteurisierten Milch
(sog. Hochpast-Milch) nicht mehr sinnvoll sei. Diese
werde in der Zwischenzeit von allen Grossmolkereien
angeboten und stelle einen erfolgsversprechenden
Mittelweg dar. Hochpast-Milch wird starker erhitzt als
Past-Milch, weshalb eine gute Haltbarkeit und die
damit verbundenen logistischen Vorteile gewahrleis-
tet bleiben. Im Gegensatz zu UHT-Milch resultiere
praktisch kein Nachgeschmack.

35. Es ist nicht auszuschliessen, dass durch die Einfuh-
rung von Hochpast-Milch die bei Konsummilch beste-
henden Qualitatsunterschiede nivelliert werden, wor-
aus sich eine Tendenz zu einem einheitlichen Kon-
summilchmarkt ergeben kdnnte. Allerdings ist Hoch-
past-Milch ein neu in den Markt eingefiihrtes Pro-
dukt, dessen Entwicklung sich noch nicht zuverlassig
abschatzen lasst. Im Jahr 2004 entfielen rund 2% der
Konsummilchproduktion auf Hochpast-Milch, im Jahr
2005 gemass Schatzungen von Emmi rund 6,4%. Ob,
wie von den Parteien vorgebracht wurde, die Markt-
einfuhrung von Hochpast-Milch effektiv zu einer Ver-
drangung der Past-Milch fuhrt, kann aus heutiger
Sicht nicht zuverlassig beurteilt werden.

36. Im Fall Toni/Santis wurde die Veranderung des
Nachfrageverhaltens, das heisst die teilweise Ver-
drangung von Past-Milch durch UHT-Milch als Argu-
ment fUr die Abgrenzung separater Markte ange-
fihrt (RPW 1999/1, S. 102, Rz. 18). Der Rickgang des
Anteils der Past-Milch am Milchkonsum setzte seit
dem Zusammenschluss Toni/Santis fort. Zwischen 2000
und 2004 ging der Anteil der Past-Milch am gesamten
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145.00 +

140.00 -

Konsummilchmarkt von rund 41% auf rund 36% zu-
ruck, wahrend der Anteil der UHT-Milch im selben
Zeitraum von rund 54% auf rund 61% angestiegen ist
(Quelle: TSM Treuhand GmbH, Jahresstatistik Milch-
markt 2004). Aus der Verdrangung eines Produkts
durch ein anderes kann nicht generell geschlossen
werden, dass die Produkte verschiedenen relevanten
Markten zuzuordnen sind. Im Fall des Zusammen-
schlussvorhabens Berner Zeitung AG/20 Minuten
(Schweiz) AG wurde ausgefuhrt, dass ein Indiz fur die
Substituierbarkeit von Pendlerzeitungen mit anderen
Tageszeitungen darin besteht, dass mit der Marktein-
fihrung von "20 Minuten™ ein Verdrangungsprozess
zulasten der im Einzugsgebiet von ""20 Minuten™ an-
sassigen Tageszeitungen eingesetzt hatte (RPW
2004/2, S. 538, Rz. 58). Anders als im Fall Berner Zei-
tung AG/20 Minuten (Schweiz) AG erfolgte die teil-
weise Verdrangung der Past-Milch nicht durch ein
neues Produkt, das zu einem wesentlich giinstigeren
Preis angeboten wurde. Im Fall der teilweisen Ver-
drangung der Past- durch UHT-Milch durfte das
Uberwiegende Element in einer Verédnderung der
Konsumentenpraferenzen in Form eines Trends hin
zu Convenienceprodukten liegen. Massgebend fir die
Marktabgrenzung ist letztlich, ob die Produkte wéah-
rend des Beobachtungszeitraums substituierbar sind.
Die Bericksichtigung von Verdrangungsprozessen
kann hierfur allenfalls gewisse Anhaltspunkte geben.

Preisentwicklung Konsummilch
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Grafik 1: Preisentwicklung Konsummilch (Quelle: Marktberichte Milch BLW)

37. Die statistische Analyse der Preisentwicklung er-
gibt, dass die Konsummilchpreise in den Jahren 2001
bis 2005 tendenziell eine sinkende Tendenz aufwei-
sen und dass die Varianz ca. seit Sommer 2004 zuge-
nommen hat. Inwieweit diese Tendenzen auf Ent-
wicklungen in der Milchbranche oder auf Entwick-

lungen im Detailhandel zurtckzufihren sind, kann an
dieser Stelle offen gelassen werden. Wie aus Tabelle
1 hervorgeht, sind die Korrelationen zwischen den
Preisen der verschiedenen Milchsorten - trotz Ver-
wendung des gleichen Rohstoffs und gleicher saiso-
naler Effekte - zum Teil relativ gering.
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Drink Past Drink UHT Vollmilch Past Vollmilch UHT
Drink Past 1.00 0.65 0.73 0.59
Drink UHT 0.65 1.00 0.22 0.74
Vollmilch Past 0.73 0.22 1.00 0.40
Vollmilch UHT 0.59 0.74 0.40 1.00

Tabelle 1: Korrelationsmatrix Preise Konsummilch
(Datenquelle: Marktberichte Milch BLW)

38. Da die Aussagekraft von Korrelationskoeffizien-
ten beschrankt ist, wurde zudem geprift, ob die
zugrunde liegenden Zeitreihen cointegriert sind. Eine
langfristige Gleichgewichtsbeziehung der Preise von
zwei oder mehr Produkten, die nur von temporaren
Schocks unterbrochen wird (Cointegration), deutet
darauf hin, dass eine wettbewerbliche Interaktion
zwischen diesen Produkten besteht und dass diese
Produkte deshalb demselben relevanten Markt zuzu-
ordnen sind. Die Durchfiihrung eines Johansen-Tests
ergab, dass keine stabile Cointegrationsbeziehung
zwischen den Preisen der verschiedenen Milchsorten
besteht (vgl. hierzu Markt fur Schlachtschweine - Teil
A, RPW 2004/3, S. 690, Rz. 47, sowie S. 753 ff.; sowie
Reorganisation des Biomilchmarktes, RPW 2005/3, S.
466, Rz. 58.). Die abweichenden Preisverlaufe zwi-
schen UHT- und Past-Milch dirften demnach nicht
nur aufgrund kurzfristiger Abweichungen durch Ak-
tionsverkdufe bei UHT-Milch zustande kommen. Ins-
gesamt bestatigt die statistische Analyse, dass bei
Konsummilch ein betrachtliches Mass an Produktdif-
ferenzierung besteht.

39. Die Frage, ob Past- und UHT-Milch separate sach-
lich relevante Markte bilden, muss im Rahmen des
vorliegenden Zusammenschlussverfahrens nicht ab-
schliessend geklart werden. Eine separate Betrach-
tung erscheint insofern aufschlussreich, als sich die
Marktstrukturen in den Bereichen Past- und UHT-
Milch deutlich voneinander unterscheiden. Im Fol-
genden werden die Auswirkungen des Zusammen-
schlussvorhabens sowohl unter dem Blickwinkel einer
engen als auch einer weiteren sachlichen Marktab-
grenzung betrachtet.

b) Konsumrahm

40. In Toni-Santis (RPW 1999/1, S. 103 ff., Rz. 24 ff.)
wurde ein relevanter Markt fir Konsumrahm abge-
grenzt. Im Fall Emmi/SDF Standort Ostermundigen
(RPW 2003/4, S. 786 ff.) war von einem Markt fur Kaf-
feerahm die Rede. Eine Unterscheidung von verschie-
denen Rahmsorten, die sich lediglich im Fettgehalt -
und dementsprechend im Preisniveau - unterschei-
den, ist aufgrund der hohen Angebotsumstellungs-
flexibilitéat indes nicht angebracht. Ein Indiz hierfur
stellt auch die in Grafik 2 ersichtliche Uber lange Zeit
weit gehend parallele Preisentwicklung der verschie-
denen Rahmsorten dar. Allenfalls kénnten analog
zum Markt fir Konsummilch separate Markte fur

UHT- und Past-Rahm abgegrenzt werden, was die
Beurteilung der Wettbewerbssituation auf dem
Markt fur Konsumrahm allerdings nicht wesentlich
beeinflussen durfte. Generell kann gesagt werden,
dass ein Trend zu fettarmen Produkten besteht. Dies
ist ein Grund daflr, weshalb in zunehmendem Aus-
mass Milchrahm nicht als Konsumrahm abgesetzt,
sondern zu Butter verarbeitet wird. Aus Sicht der
Marktgegenseite ist diese alternative Verwendung
des Rahms indes nicht wesentlich. Als sachlich rele-
vanter Markt gilt somit der Markt fur Konsumrahm.
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Preisentwicklung Konsumrahm

CHF /0,51

2.00

0"/ & & Q"’ S P 0'5 & & Qb‘ 0“‘

FE @&

NN
R NS S N e R SR O I SRS N S SN

—e— Vollrahm UHT 35%

—=— Halbrahm UHT 25%

—a— Kaffeerahm UHT 15%

Grafik 2: Preisentwicklung Konsumrahm
(Datenquelle: Marktberichte Milch Bundesamt flr Statistik)

¢) Jogurt

41. In Toni/Santis (RPW 1999/1, S. 103, Rz. 21) und
Emmi/SDF (RPW 2003/4, S. 789, Rz. 16 ff.) wurde ein
sachlich relevanter Markt fir Jogurt abgegrenzt. Jo-
gurt ist ein hinsichtlich Zusatzstoffen, Aromen und
Konsistenz differenziertes Produkt, das mit anderen
Frischmilchprodukten aufgrund seiner Eigenschaften
und seines Verwendungszwecks nicht substituierbar
ist. Auch fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist von einem sachlich relevanten
Markt fur Jogurt auszugehen.

d) Butter

42. Inputfaktoren bei der Produktion von Butter sind
Milchrahm (gewonnen durch Milchzentrifugation),
Sirtenrahm (als Kuppelprodukt aus der Kaseprodukti-
on), gesammelte Butter aus Kasereien und Alpbetrie-
ben sowie frische Butter, Lager- und Importbutter.
Butter wird in verschiedenen Qualitéaten hergestellt,
die unterschiedlichen Verwendungszwecken dienen
(Quelle: Branchenorganisation Butter GmbH, Bern,
nachfolgend, BO Butter):

43. Vorzugsbutter ist hauptsachlich fur die kalte
Kiche, namentlich als Brotaufstrich, bestimmt und ist
vor allem unter der Marke Floralp bekannt. Vorzugs-
butter wird ausschliesslich aus Milchrahm hergestellt.
Vorzugsbutter ist ebenfalls in gesalzener Form (Ros-
alp) und als Lightbutter erhaltlich.

44. Kochbutter ("'Die Butter™) besteht zu 90% aus
Vorzugsbutter und zu 10% aus Sirtenrahmbutter. Sie
kann aus Frischrahm oder "Lagerbutter” hergestellt
werden und kann auch, je nach Inlandproduktion,
Importbutter enthalten. Die Anteile an Frisch-, Lager-
und Importbutter variieren im Laufe des Jahres.
Kochbutter ist geeignet fur alle Anwendungen in der
kalten und warmen Kiuche, speziell zum Dinsten,
Dampfen, Abschmecken und Backen.

45. Entwasserte Butter (Bratbutter, eingesottene
Butter, Butterreinfett, Bratcreme) hat einen Fettge-
halt von Uber 99,8%. Entwasserte Butter eignet sich
gut zum Braten, aber auch zum Dunsten und Damp-
fen. FUr die Lebensmittelindustrie wird entwasserte
Butter in flUssiger oder fester Form angeboten.

46. Kasereibutter (Milchsirtenrahmbutter) wird aus
einer Mischung von Vorzugsbutter und Sirtenrahm-
butter hergestellt. Die Herstellung aus den entspre-
chenden Rahmqualitaten ist ebenfalls mdglich. Sie
wird sowohl fur die warme als auch fiur die kalte Ku-
che verwendet.

47. Zu den Butterspezialitaten zéhlen Produkte wie
Krauter-, Senf- oder Honigbutter. Butterspezialitaten
werden je nach Produkt aus Vorzugs- oder Kochbut-
ter und anderen Zutaten wie Krauter oder Honig
gemischt.

48. Im Durchschnitt der Jahre 2002 bis 2005 entfiel ca.
17% des Butterverkaufs auf Vorzugsbutter, ca. 62%
auf Kochbutter, ca. 11% auf entwasserte Butter, ca.
1% auf Kasereibutter und ca. 9% auf tbrige (Quelle:
www.Milchstatistik.ch).

49. Zudem wird Butter in verschiedenen Packungs-
grossen angeboten, die an die Bedurfnisse der ver-
schiedenen Abnehmergruppen angepasst sind, wobei
die Grenzen zum Teil unscharf sind, da sich beispiels-
weise gewerbliche Abnehmer zum Teil im Detailhan-
del mit Butter eindecken. Zum Teil sind dennoch an
die spezifischen Bedurfnisse der Butterabnehmer
angepasste Abfullanlagen erforderlich. Wahrend
Butter fUr den Direktverbrauch als relativ homogenes
Gut vermarktet wird, ist die Beschaffenheit der Butter
im industriellen Bereich auf die individuellen Kun-
denbedurfnisse ausgerichtet. Dies stellt erhdhte An-
forderungen an die Produktionsanlagen, so dass der
Angebotsumstellungsflexibilitat in diesem Bereich
gewisse Grenzen gesetzt sind. In ihrer Stellungnahme
vom 23. Dezember 2005 weisen die Parteien darauf
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hin, dass - wenn man den Buttermarkt in verschiede-
ne Marktsegmente unterteile - das Zusammenschluss-
vorhaben Uber weite Strecken zu gar keiner Konzent-
ration fluhre. Keiner der heutigen drei grossen But-
terproduzenten fihre alle wichtigen Buttersorten im
Sortiment. Bei vielen Angeboten besitze nur ein ein-
ziger Anbieter die entsprechende Maschine. Weiter
fihren die Parteien aus, dass abgesehen vom Grund-
sortiment die Angebotsumstellungsflexibilitat relativ
klein sei. So besasse AZM als einzige Produzentin die
erforderliche Maschine, um entwasserte Butter in
Haushaltspackungen abzuflllen. Der entsprechende
Markt sei zu klein, als dass eine solche Investition fir
einen weiteren Anbieter in Frage kdme. Indes ergibt
sich hier einerseits ein gewisser Widerspruch zu den
Angaben in der Meldung vom 14. September 2005, in
der von geringen Investitionskosten beim Einstieg in
die Butterproduktion ausgegangen wurde. Anderer-
seits ist unbestritten, dass die Butterproduzenten in
den wichtigen Bereichen Koch- und Vorzugsbutter
direkt miteinander im Wettbewerb stehen. Allenfalls
ware es denkbar, separate Méarkte beispielsweise fur
Bratcreme abzugrenzen. Dies wirde an der Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens

indes nichts andern. Insgesamt gesehen ist es nicht
angebracht, verschiedene Buttermérkte abzugrenzen,
weshalb an der Marktabgrenzung im Fall Toni/Santis
(RPW 1999/1, S. 104 f., Rz. 25 ff.) festgehalten werden
kann. Um ein vollstdndiges Bild tber die Marktver-
héltnisse und die Substituierbarkeit mit anderen Pro-
dukten zu erhalten, erscheint es im Folgenden den-
noch angebracht, die verschiedenen Marktsegmente
separat zu betrachten.

50. Zu kléren ist, inwieweit Butter durch pflanzliche
Fette substituierbar ist. In Toni/Santis (RPW 1999/1, S.
104 f., Rz. 25 ff.) wurde offen gelassen, ob Butter und
Margarine demselben sachlich relevanten Markt zu-
zuordnen sind. Grafik 3 verdeutlicht den unterschied-
lichen Preisverlauf von Butter einerseits und pflanzli-
chen Fetten und Olen andererseits. Die unterschiedli-
chen Preisverlaufe deuten nicht auf eine ausgespro-
chen enge wettbewerbliche Beziehung hin. Diese
aggregierte Betrachtungsweise klammert indes mog-
liche wettbewerbliche Interaktionen in bestimmten
Teilbereichen aus. Auf diesen Punkt wird nachfolgend
eingegangen.

Preisentwicklung Butter und Margarine
(Mai 2000 = 100)
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Grafik 3: Preisentwicklung Butter und Margarine
(Datenquelle: Bundesamt fir Statistik)

51. Zu unterscheiden ist zwischen dem Konsum von
Butter und Margarine durch Endverbraucher und der
Verwendung in Verarbeitungsprodukten. Ungefahr
die Halfte der Butter wird in Industrie und Gewerbe
verwertet (Quelle: Situationsbericht Gber die "Ent-
wasserte Butter' in Bezug zum Fettstoffmarkt in der
Schweiz). Im Folgenden wird geprift, in welchen
Bereichen Margarine und andere pflanzliche Fette
und Ole mit Butter am ehesten funktional austausch-
bar sind.

52. Die EU-Kommission kam - ohne eine definitive
Marktabgrenzung vorzunehmen - zur Beurteilung,
dass Butter und Margarine aus Sicht der Endverbrau-
cher aufgrund der unterschiedlichen Verwendungs-

zwecke und der bedeutenden Preisunterschiede sepa-
rate sachlich relevante Markte darstellen. Zudem sei
der Herstellungsprozess der beiden Produkte stark
unterschiedlich. Ausserdem bezweifelte die EU-
Kommission, dass Butter und Margarine als Verarbei-
tungsprodukte demselben sachlich relevanten Markt
zuzuordnen seien (Arla Food/Express Dairies,
10.6.2003, COMP/M.3130; vgl. hierzu auch United
States of America vs. Dairy Farmers of America et. al.,
United States District Court Eastern District of Penn-
sylvania, Civil Action No. 00-1663, Juni 2000).

dl) Butter in Verarbeitungsprodukten

53. Bei Verarbeitungsprodukten kann Butter je nach
Anwendungsgebiet teils durch Margarine substituiert
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werden, teils nicht. Wichtige Butterabnehmer sind die
Backwaren- und Biskuitindustrie, die Schokoladenin-
dustrie, gewerbliche Abnehmer (Béackereien, Restau-
rants usw.), die Speiseeis-, die Schmelzkase- und die
Margarineindustrie. In diesem Zusammenhang ist
erwdhnenswert, dass Butter als Rohstoff fuir Verarbei-
tungsprodukte mit staatlichen Mitteln gefordert
wird. Diese Forderung wird per 2007 reduziert und
soll im Zuge der Agrarpolitik 2011 gestrichen werden.
Wie bei Butter besteht auch bei Margarine ein Grenz-
schutz, so dass lediglich ca. 5% der in der Lebensmit-
telbranche verwendeten Margarine aus Importen
stammt (vgl. Zusammenschluss Centravo, RPW 2005/4,
S. 633, Rz. 27).

54. Im erwahnten Bericht der BO Butter (Seite 22 f.)
wird darauf aufmerksam gemacht, dass gerade im
Industriebereich die Gefahr der Substitution der ent-
wasserten Butter durch billigere Produkte auf Pflan-
zenfettbasis bestehe. Umgekehrt wird das Eindringen
von Produkten auf Butterbasis in die angestammten
Verwendungsgebiete der Produkte aus Pflanzenfett
als schwieriger erachtet. Die hohe Erhitzbarkeit von
entwasserter Butter gebe ihr nicht zuletzt Substituti-
onscharakter fiir Suppen und Saucen. Ein wesentli-
cher Vorteil des Butterfettes gegentiber den Pflan-
zenfetten sei der Geruch und der Geschmack. Vor-
wiegend fur Produkte wie Backwaren, wie zum Bei-
spiel fur Croissants, bei denen Geruch und Geschmack
wichtig fur das Endprodukt sind, werde Butterfett
eingesetzt. Pflanzenfette seien dagegen pradestiniert
fur den Einsatz im Bereich der Frittier- und Schwimm-
backprodukte, Suppen und Saucen. Die Parteien fuhr-
ten zudem aus, dass namentlich bei Speiseeis zum Teil
die Substitution von Butter durch pflanzliche Fette
bereits stattgefunden habe.

55. Aus den Antworten der hierzu befragten Unter-
nehmen ging hervor, dass Butter nur beschrankt
durch Margarine oder andere Pflanzenfette und -6le
substituierbar ist. Massgebende Kriterien bei der
Wahl des Rohstoffes sind die physischen Produktei-
genschaften, der Geschmack und der Rohstoffpreis.
Bei einigen Produkten werden ausschliesslich pflanzli-
che Fette und Ole, bei anderen wird ausschliesslich
Butter eingesetzt. Daneben bestehen auch Produkte,
bei denen wahlweise Butter oder pflanzliche Fette
und Ole verwendet werden. Bei diesen Produkten
kann der Einsatz von Butter dazu fuhren, dass sich
das Produkt von Konkurrenzprodukten abhebt und in
einem hoheren Preissegment vermarktet werden
kann. Der Einsatz von Margarine kommt unter ande-
rem dort in Frage, wo gesundheitliche Aspekte ge-
gentiber dem Geschmack dominieren.

56. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass Butter in vielen Bereichen grundsatzlich durch
pflanzliche Fette substituierbar ist, wobei diese Sub-
stitution in vielen Bereichen zu einer Verdnderung
und Neupositionierung des betreffenden Produkts
fuhrt. Insbesondere im Premiumbereich, respektive
dort wo der typische Buttergeschmack im Zentrum
steht, durfte die Substituierbarkeit eher gering sein.

d2) Konsumbutter

57. Im Bereich des Privatkonsums wasserhaltiger Fett-
stoffe betragt der mengenmassige Anteil der Butter
(exkl. Bratbutter) ca. 70%, derjenige der Margarine
ca. 30%. (Quelle: Situationsbericht Uber die "Entwas-
serte Butter" in Bezug zum Fettstoffmarkt in der
Schweiz). Im Bereich Konsumbutter ist zwischen dem
"warmen Segment' (Kochen und Backen) und dem
"kalten Segment" (Brotaufstrich) zu unterscheiden.
Butter findet ebenso wie Margarine (und andere
Speisefette und -6le) in beiden Segmenten Verwen-
dung. Gemass den Ausfiihrungen der Parteien macht
das warme Segment etwas mehr als die Halfte des
Privatkonsums aus. Wie fur die Verarbeitungsindust-
rie sind auch fur den Endverbraucher die unterschied-
lichen Eigenschaften (Geschmack, Streichfahigkeit),
der Preis und das Produktimage relevant. Eine von
den SMP durchgefiihrte Befragung ergab, dass Mar-
garine vor allem als Brotaufstrich verwendet (78%)
oder zum Backen eingesetzt wird (17%). Im warmen
Segment sei die Substituierbarkeit mit Margarine
hoch, im kalten Segment wahrscheinlich kleiner. Die
Parteien zitieren eine Studie der SMP, wonach 53%
der Haushalte nur Butter, 5% nur Margarine und
43% beide Produkte verwenden. Gemass den Ausfih-
rungen der Parteien differenziert der Konsument
auch im kalten Segment nach Verwendungszweck.
Der Umstand, dass ein grosser Teil der Konsumenten
(gemass oben zitierter Befragung 43%) zwei Produk-
te parallel verwendet, sagt nichts Gber deren Substi-
tuierbarkeit aus. Hingegen deutet der Umstand, dass
Butter und Margarine teilweise anderen Verwen-
dungszwecken dienen, darauf hin, dass Butter und
Margarine aus Sicht der Endverbraucher separate
Maérkte darstellen.

58. Diese Einschatzung wurde durch die hierzu be-
fragten Unternehmen zumindest teilweise bestatigt.
Ein Grossverteiler fuhrte aus, dass die Austauschbar-
keit von Butter und Margarine im Detailhandel ge-
ring sei und selbst Uber Aktionen Butterkonsumenten
kaum zum Margarinekonsum animiert werden koénn-
ten. Aus Sicht anderer Detailhdndler sind die Produk-
te grundsatzlich austauschbar. Die Substituierbarkeit
bei der Verwendung als Brotaufstrich sei geringer als
bei der Verwendung als Zutat in Kochrezepten.

59. Gewisse Aufschlusse uUber die Austauschbarkeit
von Butter und Margarine respektive anderen pflanz-
lichen Fetten und Olen aus Sicht der Endverbraucher
kann die Betrachtung der Eigen- und Kreuzpreiselas-
tizitaten bieten, obwohl die Schatzung von Kreuz-
preiselastizitaten und deren Interpretation im Hin-
blick auf die Marktabgrenzung generell mit verschie-
denen Unwagbarkeiten verbunden ist (Cellophane
Fallacy). Ein im Auftrag der BO Butter im Jahre 2000
erstellter Bericht (Situationsbericht Uber die "Entwas-
serte Butter" in Bezug zum Fettstoffmarkt in der
Schweiz) enthalt auf Seite 50 (ohne Angabe von Kon-
fidenzintervallen) Schatzungen der Preiselastizitaten
der Nachfrage nach verschiedener Buttersorten, nach
Margarine und Speisefett und -6l sowie die Kreuz-
preiselastizitaten zwischen den genannten Produk-
ten. Demnach betragt die Preiselastizitat der Nach-
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frage bei Kochbutter -1,47, bei Vorzugsbutter -1,91,
bei Margarine -1,52 und bei Speisefett und -6l -1,06.
Relativ hohe Kreuzpreiselastizitdten wurden zwischen
Light- und Mischbutter sowie Bratbutter einerseits
und Margarine andererseits geschatzt. Gemass den
vorgenommenen Schatzungen bestehen hingegen
zwischen Margarine und den anderen Buttersorten
und zwischen Butter und Speisefetten und -6len nur
geringe Wechselwirkungen. Einschrankend gilt zu
sagen, dass diese Schatzungen auf veralteten Daten
basieren.

d3) Zwischenergebnis

60. Auch wenn Butter und Margarine nicht demsel-
ben sachlich relevanten Markt zuzuordnen sind, ist
unbestritten, dass Margarine zumindest in einigen
Teilbereichen als Substitut zu Butter in Frage kommt.
Die disziplinierende Wirkung des Margarinemarktes
ist somit angemessen zu bericksichtigen. Insgesamt
erscheint es gerechtfertigt, Butter als eigenen sachlich
relevanten Markt zu betrachten.

e) Magermilchpulver

61. Magermilchpulver wird aus dem verbleibenden
Milchanteil, der bei der Verarbeitung von Milch- und
Sirtenrahm zu Butter Ubrig bleibt, hergestellt (vgl.
Toni/Santis, RPW 1999/1, S. 105, Rz. 28). Die produ-
zierten Mengen Magermilchpulver sind abhangig von
der produzierten Milchmenge und der Art ihrer Ver-
wertung. Magermilchpulver findet im Inland Absatz
im Futterungsbereich und in der Nahrungsmittelin-
dustrie. Ein Teil des in der Schweiz produzierten Ma-
germilchpulvers wird mit Hilfe von Exportbeitragen
im Ausland abgesetzt. Im Zuge der AP 2011 soll diese
Forderung wegfallen, was zu Veranderungen auf
diesem Markt fihren kénnte.

62. In Toni/Santis wurde ausgefuhrt, dass Mager-
milchpulver aus Sicht der Nachfrager nicht mit Voll-
milchpulver substituierbar sei, wobei aber auf eine
exakte Marktabgrenzung verzichtet wurde. Die EU-
Kommission hielt fest, dass bei der Produktion von
Milchersatzprodukten fur Kalber Substitute zu Ma-
germilchpulver bestiinden, liess im konkreten Fall die
definitive Marktabgrenzung aber letztlich offen (VAN
DRIE/SCHILS, 8.12.2004, COMP/M.3535). Fur die Zwecke
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens wird
von einem Markt fir Magermilchpulver ausgegan-
gen, wobei auch hier keine definitive Marktabgren-
zung vorgenommen werden muss.

f) Kasemaérkte

63. In der bisherigen Praxis wurde der Kasemarkt in
die Teilméarkte Hart-, Halbhart- und Schmelzkase un-
terteilt, wobei zuséatzlich zwischen den Produktions-
stufen Affinage, Konfektionierung und Vertrieb un-
terschieden wurde (Toni/Santis, RPW 1999/1, S. 93 ff,;
Emmi/SDF Sortengeschaft, RPW 2003/3, S. 529 ff,;
Emmi/SDF Raclettekasegeschaft, RPW 2003/4, S. 778
ff.). Es sind fur die Zwecke des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens keine Griinde ersichtlich, die es
angebracht erscheinen lassen, von dieser Praxis ab-
zuweichen.

Il. Beschaffungsmaérkte
a) Beschaffung von Rohmilch

64. Marktgegenseite bei der Beschaffung von Roh-
milch bilden die Milchproduzenten. Diese verkaufen
ihre Milch - zum Teil Uber Milchhandelsorganisatio-
nen - an Verarbeitungsbetriebe wie Kéasereien und
Molkereien und treten auf diese Weise als Nachfrager
von Absatzkanalen auf. Zu unterscheiden ist dabei
zwischen silofreier Kaserei- und Industriemilch, was
fur die Zwecke des vorliegenden Verfahrens indes
nicht von Bedeutung ist. Von staatlicher Seite wird
dabei die Verarbeitung von Rohmilch zu Kase mit den
Zulagen fur verkaste Milch und fur Futterung ohne
Silage gezielt gefordert. FUr die Zwecke des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens wird analog dem
Entscheid i.S. Toni/Santis (RPW 1999/1, S. 105 f., Rz. 30
ff.) von einem sachlich relevanten Markt "Absatz-
moglichkeiten fur Milch™ ausgegangen.

b) Beschaffung von Milch- und Sirtenrahm

65. Milchrahm entsteht durch Milchzentrifugation.
Sirtenrahm fallt als Kuppelprodukt bei der Kasepro-
duktion an. Hersteller von Milchprodukten, die in
ihrer Verarbeitung eine Fettfraktionierung vorneh-
men und dadurch die Kuppelprodukte Milch- und
Sirtenrahm erhalten, fragen die Absatzmdglichkeiten
der Butterproduzenten nach. Butterproduzenten sind
somit Anbieter von Absatzkanalen fur Milch- und
Sirtenrahm. Sirtenrahm wird ausschliesslich als Roh-
stoff in der Butterproduktion verwendet. Als sachlich
relevanter Markt gelten somit die Absatzmdglichkei-
ten fir Milch- und Sirtenrahm (vgl. Toni/Santis, RPW
1999/1, S. 106, Rz. 33).

B.4.1.1.2 R&aumlich relevante Markte

66. 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).

I. Absatzmarkte

67. Wie aus Tabelle 2 ersichtlich ist, besteht bei den
vorliegend betrachteten Milchprodukten ein bedeu-
tender Grenzschutz (Ausnahmen: Jogurt kakaohaltig
und aromatisiert oder mit Frichten sowie Kase ge-
genuber der EU). Beispielsweise liegt der normale
Ausserkontingentszollansatz fiir Butter Uber dem
schweizerischen Ladenpreis. Fur die in der Entwick-
lung am wenigsten fortgeschrittenen Lander beste-
hen reduzierte Tarife. Nach Angaben des seco erfolg-
ten bis anhin jedoch keine nennenswerten Einfuhren
von Milchprodukten aus diesen Landern. Alle Fakten
deuten darauf hin, dass die Marktgegenseite die fur
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben relevan-
ten Produkte im Inland beschaffen. Unbehelflich ist in
diesem Zusammenhang ebenfalls der in der Stellung-
nahme vom 22. Dezember 2005 gedusserte Hinweis
auf die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens
durch Nestlé und die franzdsische Lactalis-Gruppe, da
nicht ersichtlich ist, wie hieraus ein unmittelbarer
Einfluss auf die das Angebot von Milchprodukten in
der Schweiz erwachsen soll. Wie nachfolgend ausge-
fahrt wird, sind die vom Zusammenschluss betroffe-




RPW/DPC

2006/2

270

nen Markte aufgrund des Grenzschutzes national
abzugrenzen. Umgekehrt bedeutet ein Wegfallen des
Grenzschutzes nicht zwingend, dass die Markte inter-
national (europdaisch oder weltweit) abzugrenzen
sind. Tatsachlich werden in der Praxis der Wettbe-
werbsbehorden regelmaéssig Markte auch in Abwe-
senheit von staatlichen Markteintrittsbarrieren natio-
nal oder regional abgegrenzt. Massgebend fir die
Beurteilung ist das effektive Nachfrageverhalten der
Marktgegenseite. Es bestehen verschiedene Faktoren,

die auf den Markten fir die verschiedenen Milchpro-
dukte fur eine nationale Marktabgrenzung sprechen
kénnten. Neben dem tarifaren Grenzschutz kommen
hierfur namentlich technische Handelshemmnisse,
Transportkosten, Logistikaufwand sowie eine emoti-
onale Verbundenheit der Konsumenten mit der ein-
heimischen Landwirtschaft in Frage. Ob diese Fakto-
ren tatsachlich fur eine nationale Marktabgrenzung
sprechen wirden, kann aufgrund des bestehenden
Grenzschutzes zurzeit nicht beantwortet werden.

Produkt Tarif Nr. EU Normal Reduziert
Milch
Maximal 1% Fett 0401.1090 CHF  40.00 CHF 14.00
Zwischen 1 und 6% Fett |  0401.2090 CHF  76.00 CHF 26.60
Mehr als 6% Fett 0401.3010 CHF  765.00 CHF 267.75
Jogurt
Kakaohaltig 0403.1010 CHF 20.30 CHF  54.80 CHF 19.18
gﬁ’gﬁ?gﬁie” oder mit 0403.1020 CHF 27.35 CHF  64.40 CHF 22.54
Andere 0403.1099 CHF  686.00 CHF 240.10
Rahm 0403.3020 CHF 1'340.00 CHF 469.00
Butter 0405.1019 CHF 1'642.00 CHF 574.70

Tabelle 2: Ausserkontingentszollansatze pro 100 kg, Dezember 2005
(Quelle: www.tares.ch)

a) Konsummilch

68. In Toni/Santis wurde festgehalten, dass aufgrund
des bestehenden Grenzschutzes die Markte fur Kon-
summilch (Past und UHT) national abzugrenzen sind
(RPW 1999/1, S. 108, Rz. 38). Es sind keine Grunde
ersichtlich, die eine andere raumliche Marktabgren-
zung nahe legen wiirden, zumal der Anteil der ver-
markteten Milch auslandischer Herkunft in den Jah-
ren 2001 bis 2005 jeweils unter 1% lag (Quelle:
www.milchstatistik.ch). FUr die Zwecke des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens werden die Méarkte
fur Konsummilch somit national abgegrenzt.

b) Konsumrahm

69. Aus denselben Erwégungen wie im Bereich Kon-
summilch ist der Markt fir Konsumrahm ebenfalls
national abzugrenzen.

¢) Jogurt

70. Der Jogurtmarkt wurde in Toni/Santis ebenfalls
national abgegrenzt (RPW 1999/1, S. 108, Rz. 38). Der
Jogurtmarkt ist - abgesehen von den Kasemarkten -
der einzige vom vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben betroffene Markt, in welchem seither ein nen-

nenswerter Abbau des Grenzschutzes stattgefunden
hat. Die Parteien vertreten die Auffassung, dass es
sich daher bei Jogurt um einen internationalen Markt
handelt.

71. Der Abbau des Grenzschutzes bei Jogurts gegen-
Uber der EU ergab sich aus der Umsetzung des "Ab-
kommens vom 26. Oktober 2004 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der européi-
schen Gemeinschaft zur Anderung des Abkommens
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der europdischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22.
Juli 1972 in Bezug auf die Bestimmung Uber landwirt-
schaftliche Verarbeitungserzeugnisse" (SR 0.632.401.
23). Dieses Abkommen wird seit 1. Februar 2005 pro-
visorisch angewandt und ist seit 1. Marz 2005 defini-
tiv in Kraft. Der Zoll betragt bei kakaohaltigen Jo-
gurts CHF 20.30 pro 100 kg (vorher CHF 59.90) und
bei aromatisierten oder mit Zusatz von Frichten ver-
sehenen Jogurts CHF 27.35 pro 100 kg (vorher CHF
100.00). Das heisst die Zollbelastung auf einem Be-
cher Jogurt von 180 Gramm betragt weniger als CHF
0.05. Anders als bei den anderen vom vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben  betroffenen  Markten
besteht bei Jogurts (kakaohaltig, aromatisiert oder
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mit Zusatz von Friichten) somit kein nennenswerter
tarifarer Grenzschutz gegenuber Importen aus der EU
mehr. Ein solcher besteht bei anderen Jogurts (Na-
ture-Jogurts) auch gegenuber der EU nach wie vor
(vgl. Tabelle 2).

72. Trotz des vorgenommenen Abbaus des Grenz-
schutzes bestehen im Jogurtbereich zurzeit keine
Anhaltspunkte daftr, dass importierte Jogurts nen-
nenswerte Marktanteile erobert hatten. Ein mittel-
grosses Detailhandelsunternehmen fiuhrte aus, dass
ein Import zwar moglich, aufgrund der mit Zollab-
wicklung verbundenen Umtriebe und des entstehen-
den Logistikaufwandes aber nicht lohnend sei. Einzig
von den schweizerischen Filialen von Aldi ist bekannt,
dass diese im Ausland hergestellte Jogurts im Sorti-
ment fuhren. Bezogen auf den Gesamtmarkt ist die
Bedeutung des Jogurtimports nach wie vor gering. Es
ist nicht ausgeschlossen, dass die blosse Mé&glichkeit,
Jogurt ohne grosse Zollbelastung zu importieren, bei
den Preisverhandlungen zwischen den Jogurtlieferan-
ten und den Detailhdndlern dennoch eine Rolle
spielt. Gemass Emmi ist das Unternehmen [...] gerade
wegen des Abbaus des Grenzschutzes aus der Jogurt-
produktion ausgestiegen.

73. Auch wenn der Jogurtmarkt aufgrund der effekti-
ven Warenstrome nach heutigem Stand als nationaler
Markt zu betrachten ist, sind die Ausweichmdglich-
keiten zu auslandischen Jogurtlieferanten im vorlie-
genden Fall dennoch zu bertcksichtigen.

d) Butter

74. In Toni/Santis wurde der Buttermarkt national
abgegrenzt (RPW 1999/1, S. 109, Rz. 47). Diese Beur-
teilung bleibt auch unter den geltenden rechtlichen
Rahmenbedingungen gultig. In der Botschaft zur
Agrarpolitik 2002 wurde festgehalten, dass Butter
nur dann eingefuhrt werden kann, wenn die Inland-
produktion zur Deckung der Nachfrage nicht ausrei-
chend ist (BBl 1996 IV 1 ff.). Der Butterimport ist auf
1'100 Tonnen pro Jahr beschrankt. Der Selbstversor-
gungsgrad mit Butter betragt ca. 97,5%, so dass die
importierte Butter kaum einen wesentlichen Einfluss
auf den inlandischen Butterpreis auszuiiben vermag.
Importierte Butter kann (mit Ausnahme von Bio-
Butter) nicht als eigenstandiges Produkt vermarktet
werden, sondern ist der inlandischen Butter beizumi-
schen. Die Rechtsgrundlage fur die Beschrankung des
Butterimports besteht in Art. 17 ff. LwG sowie in Ar-
tikel 42 LwG. Die Zollkontingentsanteile werden auf-
grund einer erbrachten Inlandleistung verteilt (Art. 1
Abs. 3 und 4 der Verordnung des BLW Uber die But-
tereinfuhr). Im Zuge der Agrarpolitik 2011 sollen die
Importkontingente fiir Butter versteigert und da-
durch einem weiteren Abnehmerkreis zugéanglich
gemacht werden. Dies &ndert nichts daran, dass der
raumlich relevante Markt nach heutigem Stand nati-
onal abzugrenzen ist.

e) Magermilchpulver

75. Im Fall Toni/Santis hielt die Weko fest, dass der
Markt far Magermilchpulver aufgrund des bestehen-
den Grenzschutzes einen nationalen Markt darstellt
(RPW 1999/1, S. 108, Rz. 39). Die Vernehmlassungsun-

terlage zur Agrarpolitik 2011 enthalt auf Seite 139
diesbeziiglich folgende Ausfihrungen: "'Freie Importe
von Mager- und Vollmilchpulver als so genannte
Commodityprodukte, die an den gunstigsten Produk-
tionsstandorten weltweit hergestellt werden, wirden
den inlandischen Pulvermarkt stark konkurrenzieren
und indirekt die Produzentenmilchpreise beeintrach-
tigen. Entsprechend ist der Grenzschutz fir Mager-
und Vollmilchpulver seit je vergleichsweise hoch. (...)
Beim Magermilchpulver ist der Grenzschutz heute so
geregelt, dass Importe vollumfanglich zum Normal-
zollansatz (323 Fr./dt) verzollt werden mussen. Daran
soll nichts geandert werden."” Auf dem Markt fir
Magermilchpulver ist folglich weiterhin von einer
nationalen raumlichen Marktabgrenzung auszuge-
hen.

f) Kasemarkte

76. In Emmi/SDF Sortenk&segeschaft wurden alle Ké&-
semarkte national abgegrenzt (RPW 2003/3, S. 541 f.,
Rz. 66 ff.). Das Abkommen zwischen der Europaischen
Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft Uber den Handel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen zwischen der Schweiz und der EU vom 21.
Juni 1999 (SR 0.916.026.81, nachfolgend Agrarab-
kommen) sieht bis ins Jahr 2007 den schrittweisen
Ubergang zu einer vollstandigen Liberalisierung des
Kéasehandels vor. Ob diese Marktoffnung zum heuti-
gen Zeitpunkt eine weitere raumliche Marktabgren-
zung impliziert, kann fur die Zwecke des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens offen gelassen wer-
den.

Il. Beschaffungsmaérkte
a) Beschaffung von Rohmilch

77. Im Entscheid Toni/Santis grenzte die Weko den
Markt "Absatzmoéglichkeiten fur Milch™ durch die
Molkereien national ab (RPW 1999/1, S. 108, Rz. 40).
Eine weitere geografische Marktabgrenzung kommt
aufgrund der regulatorischen Rahmenbedingungen
zurzeit nicht in Betracht Eine engere geografische
Marktabgrenzung erscheint aufgrund der realen
Marktgegebenheiten ebenfalls nicht sachgemass. Dies
entspricht im Ubrigen auch der Praxis auslandischer
Wettbewerbsbehorden, die von raumlich relevanten
Mérkten ausgehen, die in etwa der Grdsse der
Schweiz entsprechen. Das Bundeskartellamt ging in
seinem Entscheid vom 29. Juli 1999 in Sachen MZO
Oldenburger Milch eG - Milch-Erfassung-Nordmilch
eG - Nordmilch eG - Bremerland-Nordheide eG - Han-
sano Milchhof Niedersachsen eG davon aus, dass sich
das Absatzgebiet der Erzeuger von Rohmilch an Ge-
bieten mit einem Radius von 150km um den jeweili-
gen Standort orientiert. Das Office of Fair Trading
ging in seinem Entscheid vom 8. September 2005 in
Sachen Dairy Crest Group plc - Midlands Cooperative
Society Limited von einem durchschnittlichen Radius
von 100 Meilen aus, in welchem die Belieferung von
Verarbeitungsbetrieben durch  Milchproduzenten
wirtschaftlich ist, wobei sich diese Absatzgebiete
Uberlappen. Die EU-Kommission grenzte den briti-
schen Milchmarkt denn auch national ab (Arla
Foods/Express Dairies, 10.6.2003, COMP/M.3130). Der
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Markt fur die Beschaffung von Rohmilch ist somit
national abzugrenzen.

b) Beschaffung von Milch- und Sirtenrahm

78. Aus denselben Griunden ist der Markt "Absatz-
mdoglichkeiten fir Milch- und Sirtenrahm™ national
abzugrenzen.

B.4.1.3 Voraussichtliche Stellung auf den be-
troffenen Méarkten

79. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unter-
nehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktan-
teil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30% oder mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU, diese Markte werden hier als "vom Zu-
sammenschluss betroffene Markte' bezeichnet). Wo
diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von der
Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausgegan-
gen werden. In der Regel eribrigt sich dann eine
nahere Prufung.

I. Absatzmarkte

a) Bisherige Entwicklung und Wettbewerbssi-
tuation auf den betroffenen Markte generell

80. In den vergangenen Jahren waren im Milchsektor
wesentliche Veranderungen der staatlichen Rahmen-
bedingungen zu verzeichnen. Zu nennen sind hierbei
die Aufhebung des staatlich garantierten Milchpreises
im Zuge der Agrarpolitik 2002, die Aufhebung der
Milchkontingentierung im Zuge der Agrarpolitik
2007, die geplante Abschaffung von Exportsubventi-
onen im Zuge der Agrarpolitik 2011 sowie die
schrittweise Offnung der Kasemarkte gegeniiber der
EU. Der Grenzschutz fur Milchprodukte besteht hin-
gegen mit einigen Ausnahmen nach wie vor (vgl.
Abschnitt B.4.1.1.2.1).

81. Wie aus Tabelle 3 ersichtlich ist, ist die Produktion
von Konsummilch, Rahm und Butter stagnierend bis
rucklaufig, wahrend die Kaseproduktion in den ver-
gangenen Jahren gesteigert wurde. Erhdht wurde
ebenfalls die Verwertung in Form von Milchpulver.

1990/92 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Konsummilch | 549'810 488'486 438'000 508'018 505'048 503'325 494'635 497'021
Rahm 68'133 66'400 70'400 67'770 67'997 68'873 63'997 63'927
Butter 38'766 40'800 37'238 36'611 41'904 42'226 40'857 40'664
Milchpulver 35'844 34'468 35'534 42'361 44'527 54'569 55'536 51'048
Kéase 134'400 136'800 134'306 167'382 172'218 160'403 160'165 162'397

Tabelle 3: Produktion in t
(Quelle: Agrarberichte BLW 2001-2005 Anhang Ab)

82. Wie aus den Antworten der hierzu befragten Un-
ternehmen hervorgeht, bestehen bei der Produktion
von Konsummilch, Rahm, Jogurt und Butter Uberka-
pazitaten in der Produktion.

83. Mit den oben genannten Entwicklungen ging in
der Milchbranche ein Konzentrationsprozess einher.
Im Jahre 1999 erfolgte der Zusammenschluss zwi-
schen Toni und Santis zur Swiss Dairy Food AG (RPW
1999/1, S. 93 ff.). Nach dem Zusammenbruch von
Swiss Dairy Food wurden dessen Produktionsstatten
teils von Emmi (RPW 2003/3, S. 529 ff.; RPW 2003/4, S.
778 ff.; RPW 2003/4, S. 786 ff.), teils von Cremo (RPW
2003/1, S. 212) ubernommen. Auch auf gewerblicher
Ebene erfolgten Strukturbereinigungen. Beispielswei-
se verringerte sich die Zahl der Emmentaler-Késereien
zwischen 1999 und 2005 von uber 500 auf rund 200
Betriebe.

84. Aus diesen Strukturveranderungen ging Emmi als
mit Abstand grdsster schweizerischer Milchverarbeiter
mit teilweise internationaler Ausrichtung hervor. Dies
zeigt sich auch aus der in den folgenden Abschnitten

dargelegten Entwicklung der Marktanteile auf den
vom Zusammenschluss betroffenen Markten. Bei
Emmi handelt es sich um ein finanzstarkes Unter-
nehmen, das als einziger schweizerischer Milchverar-
beitungsbetrieb an der Borse kotiert ist. Emmi verfugt
von allen verbleibenden Milchverarbeitungsbetrieben
Uber das breiteste Sortiment. Einige der befragten
kleineren Molkereien nannten die Breite des Sorti-
ments als wichtigen Wettbewerbsparameter bei der
Belieferung des Detailhandels. In dieser Hinsicht ver-
figt Emmi zweifellos Uber Wettbewerbsvorteile ge-
genuber seinen Mitbewerbern. Das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben fuhrt nur in beschranktem
Umfang (z.B. bei Hochpast-Milch) zu einer Erweite-
rung der Produktpalette von Emmi. Die Mdglichkeit
des Angebots von Produktbindeln kann - insbeson-
dere im Rahmen der Fusionskontrolle - ohnehin nicht
generell als wettbewerbsbehindernd taxiert werden
(vgl. hierzu Court of First Instance, T-209/01 und
T-210/01, Honeywell v Commission und General Elect-
ric v Commission, 14.12.2005). Vielmehr steht ausser
Frage, dass die Realisierung von Grossen- und Ver-
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bundvorteilen fir die in ihrer Entwicklung durch die
regulatorischen Hirden lange Zeit behinderten
schweizerischen Milchverarbeitungsbetriebe essen-
ziell ist. Dies andert nichts daran, dass die Wettbe-
werbskommission zu beurteilen hat, ob unter den
heute und in absehbarer Zukunft geltenden regulato-
rischen Rahmenbedingungen durch das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt wird.

85. Bei den Abnehmern von Molkereiprodukten im
Detailhandel und in der Verarbeitungsindustrie han-
delt es sich zumindest teilweise um starke Unterneh-
men. Gibt es keine ausreichende aktuelle und poten-
zielle Konkurrenz, stehen auch einer méchtigen
Marktgegenseite keine Ausweichmoglichkeiten zur
Verfligung. Das bedeutet, dass eine starke Marktge-
genseite die Begriindung oder Verstarkung einer
alleinigen marktbeherrschenden Stellung nicht ver-
hindern kann. Das Gegenmachtargument ist somit im
Rahmen von Zusammenschlussverfahren bei der Fra-
ge, ob eine alleinige marktbeherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt wird, nicht gesondert zu
bericksichtigen. Eine starke Marktgegenseite kann
hingegen eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
destabilisieren, indem sie die Unternehmen gegen-
einander ausspielt. Die destabilisierende Wirkung ist
gross, wenn auf der Marktgegenseite Unternehmen
mit grossem Drohpotenzial anzutreffen sind.

b) Zukiunftige Entwicklung der betroffenen
Markte generell

86. Bis anhin kam auf den vom Zusammenschluss be-
troffenen Markten dem Import nur eine geringe Be-
deutung zu. Wichtig fiur die Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens ist das Ausmass
der aktuellen und der kunftig zu erwartenden
Markt6ffnung gegenuber dem Ausland.

87. Bei Produkten wie Konsummilch, Rahm und But-
ter sind die Mdglichkeiten fur Produktinnovationen
beschrankt. Entscheidend ist auf diesen Markten die
Kostenflhrerschaft. Die Senkung der Verarbeitungs-
kosten ist entscheidend im Hinblick auf eine mégliche
Marktoffnung namentlich im Rahmen der WTO-
Verhandlungen und den bilateralen Verhandlungen
mit der EU. Auf dem europaischen Markt waren die
schweizerische Milchproduktion und -verarbeitung
unter dem aktuellen Kostenumfeld kaum wettbe-
werbsfahig. Andererseits erhoffen sich verschiedenen
Zeitungsberichten zufolge (vgl. z.B. ""Bauernzeitung”
vom 8.7.2005 und 7.10.2005, "Der Bund" vom
8.7.2005) bauerliche Kreise, zu denen die Inhaber von
Molkereien wie Emmi und AZM gehdéren, vom Zu-
sammenschluss ein Ende der Preiskampfe zwischen
den Molkereien. Daraus kann gefolgert werden, dass
dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben sowohl
Effizienz fordernde als auch wettbewerbsbeschran-
kende Motive zugrunde liegen.

88. Aus den Antworten der zum Zusammenschluss
befragten Unternehmen lassen sich schwerlich ein-
heitliche Schlisse ziehen. So betrachten einige Ab-
nehmer von Milchprodukten in der Verarbeitungsin-
dustrie und im Detailhandel den Zusammenschluss als

unproblematisch, wahrend andere durch den Zu-
sammenschluss negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb erwarten. Aus den Antworten der Un-
ternehmen geht hervor, dass die Unsicherheit bezlig-
lich der Aufhebung des Grenzschutzes den (potenziel-
len) Wettbewerb im Milchsektor massgebend beein-
flusst. In ihrer Stellungnahme vom 2. Dezember 2005
monieren die Parteien denn auch die angebliche
Asymmetrie der Blickwinkel der Wettbewerbskom-
mission und der befragten Parteien. Wahrend die
Wettbewerbskommission von nationalen Markten
ausgehe, wirden die befragten Unternehmen in ihrer
strategischen Beurteilung die unmittelbar bevorste-
hende Grenz6ffnung antizipieren. Es erscheint selbst-
verstandlich, dass die Unternehmen die Moglichkeit
eines Abbaus des Grenzschutzes in ihr Kalkil mitein-
beziehen. Die Wettbewerbskommission hat sich bei
der rdumlichen Marktabgrenzung und bei der Beur-
teilung der aktuellen und potenziellen Konkurrenz
an die Fakten zu halten.

89. Die in Randziffer 7 erwdhnte Studie von LEHMANN
und GerwiG enthalt folgende Schlussfolgerungen:
"Die internationalen Vertrdge der Schweiz, die Ag-
rarpolitik und die sich im Gang befindenden Ver-
handlungen fithren zu einer Offnung des Marktes fiir
Agrarprodukte generell und fur Milchprodukte im
Besonderen. Diese Offnung erlaubt einen Marktzu-
tritt fr Schweizer Firmen mit ihren Produkten in die
EU, aber auch den Marktzutritt fur EU Firmen in die
Schweiz. Dadurch besteht ein Preisanpassungsbedarf
in zahlreichen Produktkategorien. Die Unternehmen
werden ihre Wettbewerbsfahigkeit soweit maoglich
durch Produktdifferenzierung suchen. Dies ist bei
Produkten, welche Uber langere Zeitraume weit ge-
hend unverandert geblieben sind und weiterhin blei-
ben werden, wie Trinkmilch, Butter und Rahm, nur
sehr begrenzt oder kaum mdglich. Die einzige M6g-
lichkeit, um in einem sich 6ffnenden Markt wettbe-
werbsfahig zu bleiben, ist die Kosten zu senken. Dies
kann und muss auf allen Positionen geschehen wie
der Rohstoffbeschaffung, der Verarbeitung, der Lo-
gistik usw. Dies kann nur durch Verbesserungen der
Produktivitat erreicht werden. Spezialisierung und
mengenmassiges Wachstum der verarbeiteten Men-
gen (Milch) sind hierfur - neben einer besseren Kapa-
zitatsauslastung - der einzige Weg. Ein Distanzschutz
im Zusammenhang mit der Haltbarkeit (Frischmilch,
Rahm) ist in Anbetracht der geringen Transportkos-
ten und der Nahe der grossen Verarbeitungsunter-
nehmen nicht wirklich gegeben. Mit der Mittelland
Molkerei AG (MMAG) wird ein Unternehmen ge-
grundet, das sich darauf spezialisiert, Frischmilch fur
den taglichen Konsum herzustellen sowie Milchfett
zu Rahm und Butter zu verarbeiten. Der Spezialisie-
rungsgrad ist damit recht hoch und durch die zusam-
mengefihrten Mengen (Emmi Molkerei und AZM)
kdnnen Grossen- und Skaleneffekte erzielt werden.
Die neue Firma vereinigt somit Voraussetzungen, um
sich in einem sich 6ffnenden Schweizer Milchmarkt
besser zu behaupten. Die Schweizer Milchverarbei-
tungsunternehmen miussen sich laufend weiterentwi-
ckeln, um nur schon ihre heutige Marktposition zu
halten, da die européaischen Unternehmen stetig Pro-
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duktivitatssteigerungen realisieren. Dabei werden
diese laufend neue Marktsegmente erschliessen mus-
sen, die Produktivitdt der bestehenden Produktion
verbessern, neue Produkte kreieren und auf die Nach-
frage abstimmen. So koénnen die Schweizerischen
Unternehmen versuchen, mit den Grossen mitzuhal-
ten und dazu beitragen, am Standort Schweiz eine
wettbewerbsfahige Milchverarbeitung aufrechtzuer-
halten."

90. In der Studie von LEHMANN und GERWIG wird davon
ausgegangen, dass der weit gehende Abbau des
Grenzschutzes unmittelbar bevorsteht. Unter der
Pramisse offener Markte kann der Analyse von LEH-
MANN und GERWIG im Wesentlichen zugestimmt wer-
den. Die Wettbewerbskommission stutzt ihren Ent-
scheid auf die realen aktuellen und in Zukunft zu
erwartenden Gegebenheiten. Die Wettbewerbskom-
mission berucksichtigt in der Zusammenschlusskon-
trolle zukiinftige Entwicklungen, die innerhalb eines
absehbaren Planungshorizonts, das heisst in vielen
Féallen in einer Zeitspanne von ca. zwei bis drei Jah-
ren, liegen. Inwiefern sich diese Zeitspanne in einem
konkreten Fall verlangern oder verklrzen kann,
hangt von verschiedenen Faktoren ab (namentlich
der Wahrscheinlichkeit mit der die zukunftigen Ent-
wicklungen eintreten, dem Planungshorizont und der
Dauerhaftigkeit der angebotenen Giter in Verbin-
dung mit der Haufigkeit, mit welcher die Glter von
der Marktgegenseite nachgefragt werden). Wie aus
den nachfolgenden Ausfihrungen hervorgeht, be-
stehen zurzeit keine geniigend gesicherten Anhalts-
punkte fur einen raschen und wirksamen Abbau des
Grenzschutzes. Die in der erwdhnten Studie verwen-
dete Pramisse offener Markte kann fur das vorlie-
gende Verfahren deshalb keine Anwendung finden.

91. Gegenluber anderen Staaten besteht der Grenz-
schutz nach wie vor. Die Vernehmlassungsunterlage
zur AP 2011 enthalt auf Seite 139 f. hierzu folgende
Ausfihrungen: "Der Inlandmarkt ftr Milch und Mol-
kereiprodukte wird heute aus einheimischer Produk-
tion versorgt. Neben dem Distanzschutz verhindern
auch hohe Einfuhrzélle ins Gewicht fallende Importe.
Allerdings kdnnen im Rahmen des Teilzollkontingents
Nr. 7.3 jahrlich bis zu 200 Tonnen verschiedene
Milchprodukte (z.B. Jogurt) eingefiihrt werden." (...)
Der Grenzschutz in diesem Bereich ist besonders fur
das Verhaltnis zur EU bedeutungsvoll. Eine grundséatz-
lich erwlinschte weitergehende Marktoffnung setzt
voraus, dass ein fur beide Seiten ausgewogener Zoll-
abbau zwischen der Schweiz und der EU gefunden
werden kann. (...) Im gegebenen Umfeld ist der
Grenzschutz fur Teile der Milchwirtschaft nach wie
vor wichtig. Zuséatzliche Marktoffnungen sind weiter-
hin im Rahmen von bilateralen und multilateralen
Handelsvereinbarungen zu suchen. Die fir die AP
2011 vorgeschlagenen Anderungen sind deshalb nicht
in erster Linie eine Folge eingegangener internatio-
naler Verpflichtungen. Vielmehr zielen sie als auto-
nome Massnahmen darauf ab, auch im Importbereich
vermehrt den Wettbewerb spielen zu lassen. Die Pro-
duktion im Inland wird nicht betroffen. Eine allge-
meine Uberprifung der Grenzmassnahmen drangt

sich bei der Umsetzung der Ergebnisse der Doha-
Runde auf."”

92. Die folgenden Ausfuhrungen zur Wahrscheinlich-
keit, zum Zeitpunkt und zum Ausmass einer Markt-
o6ffnung basieren im Wesentlichen auf den Stellung-
nahmen der Parteien, des EVD, des seco und des BLW.

bl) Agrarpolitik 2011

93. Die Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2011 wurde
am 14. September 2005 ertffnet. Die Vernehmlas-
sungsfrist dauerte bis 16. Dezember 2005. Die Agrar-
politik beinhaltet einen Umbau der Milchmarktstit-
zung bis 2009. Mit Ausnahme der Zulage fur verkaste
Milch sollen bis zu diesem Zeitpunkt alle Beihilfen
und Zulagen gestrichen werden. Die Agrarpolitik
2011 beinhaltet indes keinen Abbau des Grenzschut-
zes. Von der Agrarpolitik 2011, deren Behandlung
durch das Parlament noch bevorsteht, sind keine fir
die Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens entscheidenden Veranderungen zu erwar-
ten. Sofern die im Zuge der Agrarpolitik 2011 vorge-
sehenen Verdnderungen der regulatorischen Rah-
menbedingungen effektiv umgesetzt werden, ist
davon auszugehen, dass dadurch die Voraussetzun-
gen fur eine eventuelle Marktdffnung verbessert
werden. Insgesamt gesehen sind die im Zuge der Ag-
rarpolitik 2011 zu erwartenden Verdnderungen der
regulatorischen Rahmenbedingungen fir die Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
jedoch nicht relevant.

b2) Bilaterale Verhandlungen mit der EU (Evo-
lutivklausel und Freihandelsabkommen)

94. Bei Molkereiprodukten spielt der Distanzschutz
eine grossere Rolle als bei vielen anderen Agrarpro-
dukten wie beispielsweise bei Frichten und bei
Fleisch. Entscheidend fur den Wettbewerb auf den
vom Zusammenschluss betroffenen Markten ist somit
die Offenheit der Markte gegenuber der EU. Im Falle
einer vollstandigen Offnung des Agrarsektors gegen-
Uber der EU ware das Zusammenschlussvorhaben
aufgrund der Konkurrenz grosser européaischer Mol-
kereien wahrscheinlich als unproblematisch zu beur-
teilen.

95. Der Késemarkt, der vom vorliegenden Zusammen-
schluss nur indirekt betroffen ist, wird gegentber der
EU bis 1. Juni 2007 volistandig gedffnet. Auch bei
Jogurt wurde der Grenzschutz gegeniber der EU
abgebaut. Artikel 13 des Agrarabkommens enthélt
eine Evolutivklausel. Diese erlaubt eine einvernehmli-
che Weiterentwicklung des Abkommens beziehungs-
weise eine Erweiterung der Anwendungsbereiche
durch den Gemischten Ausschuss, ohne erneute for-
melle Verhandlungen. Mit dem Agrarabkommen
haben sich die Parteien verpflichtet, "im Rahmen
ihrer Agrarpolitik und unter Berlcksichtigung der

! Diese Importmoglichkeit fallt mengenmassig kaum ins Gewicht.
Allein der schweizerische Jogurtmarkt weist ein Marktvolumen von
rund 135000 Tonnen auf (Quelle: Meldung vom 14.9.2005).
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Empfindlichkeit der Agrarméarkte ihre Bemiihungen
fortzusetzen, um den Handel mit Agrarerzeugnissen
schrittweise weiter zu liberalisieren™ und ""'um auf der
Grundlage gegenseitiger und beiderseits vorteilhafter
Praferenzregelungen den weiteren Abbau von Han-
delshemmnissen im Agrarbereich zu beschliessen™.
Die EU hat basierend auf der Evolutivklausel ein Ver-
handlungsmandat verabschiedet, welches der Kom-
mission erlaubt, mit Forderungen an die Schweiz he-
ranzutreten und neue Konzessionen auszuhandeln.
Die Erstellung der Forderungsliste wurde jedoch 2004
zu Gunsten der Osterweiterung zurlckgestellt. Auch
die Schweizer Landwirtschaft hat inzwischen bei
mehreren Produkten neue Exportinteressen, die sie
mittels einer eigenen Forderungsliste in diese Ver-
handlungen einbringen kann (Vernehmlassungsun-
terlage zur AP 2011, S. 56).

96. Gemass der Pressemitteilung des Bundesrates vom
18. Januar 2006 wurden das EVD und das EDA beauf-
tragt, einen Bericht Uber die Machbarkeit sowie die
wirtschaftlichen Vor- und Nachteile eines Freihan-
delsabkommens mit der EU fur Landwirtschaftspro-
dukte zu verfassen. Ob ein Freihandelsabkommen mit
der EU in absehbarer Zukunft realisiert werden kann,
lasst sich somit zum aktuellen Zeitpunkt nicht ab-
schliessend beurteilen. Das EVD weist in seinen Stel-
lungnahmen vom 27. Januar 2006 und 1. Marz 2006
darauf hin, dass neben den wachsenden internationa-
len Sachzwédngen und Anliegen an die Schweiz, ihre
Landwirtschaft und insbesondere ihre Milchwirtschaft
zu liberalisieren, auch in der Innenpolitik zunehmend
Druck entstehen durfte, analog zum Kase den Grenz-
schutz auch fur die Ubrigen Milchprodukte abzubau-
en. Die innenpolitische Auseinandersetzung uber ein
Freihandelsabkommen mit der EU steht indes noch
bevor und es ist denkbar, dass sich Widerstand gegen
ein solches Abkommen formieren wird. So durfte im
Falle einer bevorstehenden Offnung des Milchsektors
aufgrund der bestehenden Rohstoffpreisunterschiede
der Ruf nach einem Ausgleich in Form erhdhter Di-
rektzahlungen laut werden. Zudem ist zu bertcksich-
tigen, dass die Realisierung eines solchen Freihan-
delsabkommens voraussichtlich mehrere Jahre in An-
spruch nehmen durfte. Zum Vergleich: Das Agrarab-
kommen vom 1. Juni 1999 trat am 1. Juni 2002 in
Kraft, wobei Ubergangsfristen fur die Marktoffnung
bis 1. Juni 2007 gelten. Im Schreiben vom 1. Marz
2006 konkretisierte das EVD die in vorherigen Stel-
lungnahmen abgegebenen Maoglichkeiten einer
Markt6ffnung gegenuber der EU. Verbindliche Be-
schlisse hierzu liegen indes nicht vor. Zusammenfas-
send kann festgehalten werden, dass die Realisierung
eines Freihandelsabkommens mit der EU in absehba-
rer Zukunft als im Einklang mit der einschlagigen
Praxis und Lehre zu unsicher erscheint, um in die Be-
urteilung der Marktstellung der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen mit einbezogen zu werden
(vgl. hierzu Ratia Energie AG, RPW 2000/2, S. 242, Rz.
44; DUCREY/DROLSHAMMER, Art. 10, Rz. 37 f., in Howm-
BURGER et. al. (Hrsg.), Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz, Zirich 1997; Leitlinien zur Be-
wertung horizontaler Zusammenschliisse gemass der
Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unterneh-

menszusammenschliissen, Amtsblatt der Europaischen
Union, 2004/C 31/03). Die Weko beschloss aufgrund
der Analyse der Marktverhéltnisse auf den betroffe-
nen Markten, dem Bundesrat hierzu eine Empfehlung
gemass Artikel 45 Absatz 2 KG zu unterbreiten. Ge-
genstand der Empfehlung ist insbesondere die
schnellst mogliche Offnung des schweizerischen
Marktes fur die fraglichen Produkte gegeniber dem
EU-Raum.

b3) Bilaterale Verhandlungen mit anderen
Staaten (insbesondere USA)

97. Eine weitere Massnahme, die in Zukunft zu
Marktoffnungen fihren kann, besteht in bilateralen
Freihandelsabkommen (namentlich mit den USA). Ein
solches befand sich wahrend Prufungsverfahren auf
der politischen Agenda. Ein solches Abkommen mit
den USA ist in der Zwischenzeit in den Hintergrund
geriickt (vgl. z.B. gemeinsame Presseerklarung des
EVD und des Office of the United States Trade Repre-
sentative vom 28.1.2006). Ob Abkommen mit ausser-
europaischen Staaten in absehbarer Zukunft einen
Einfluss auf die vom vorliegenden Zusammenschluss
betroffenen Markte zeitigen, erscheint ohnehin frag-
lich.

b4) WTO-Verhandlungen (Doha-Runde)

98. Ein verbesserter Marktzugang kann mdglicher-
weise im Rahmen der WTO-Verhandlungen erreicht
werden. Im Rahmen der Doha-Runde sollen beim
Marktzutritt mit einem einzigen Zollsenkungsmecha-
nismus Verbesserungen erzielt werden. Dabei sollen
hohere Zolle starker als tiefere reduziert werden. So
genannte sensible Produkte sollen flexibler behandelt
werden. Milchprodukte zéhlen zu den Produkten mit
einem ausgesprochen hohen Grenzschutz, weshalb in
diesem Bereich der Zollabbau prozentual stark ausfal-
len kénnte. Zu berlcksichtigen ist, dass im Rahmen
der WTO-Verhandlungen bis anhin keine Abschaf-
fung der Zolle, sondern lediglich eine deutliche Re-
duktion zur Diskussion stand. Genannt werden Zell-
senkungen in diesem Bereich zwischen 60% und 80%.
Verbindliche Aussagen dartber, ob im Rahmen der
WTO-Verhandlungen effektiv ein Abbau des Grenz-
schutzes beschlossen werden wird, sowie der Zeit-
punkt und das Ausmass eines allfélligen Abbaus, sind
zurzeit nicht moglich. Fraglich erscheint indes, ob ein
Abbau des Grenzschutzes gegeniiber aussereuropéi-
schen Staaten bei Molkereiprodukten relevant ist.
Auch die WTO-Verhandlungen werden nichts daran
andern, dass in den folgenden Jahren ein - wenn
auch reduzierter - Grenzschutz verbleibt, der zum
Distanzschutz hinzukommt.

b5) Zollveredelungsverkehr

99. Ein moglicher Weg zur Offnung der Markte be-
steht im Veredelungsverkehr. Gemass Artikel 12 und
13 des noch nicht in Kraft getretenen Zollgesetzes
(ZG, SR 631.0) vom 18. Méarz 2005 wird der aktive und
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passive Veredelungsverkehr’ gewéhrt, sofern keine
Uberwiegenden Interessen entgegenstehen. Nach der
Ubergangsbestimmung in Artikel 132 wird der passive
Veredelungsverkehr (Verarbeitung im Ausland) fur
landwirtschaftliche Erzeugnisse ab 2012 auch ge-
wahrt, wenn Verarbeitungskapazitdten im Inland
vorhanden sind (vgl. Vernehmlassungsunterlage zur
AP 2011, S. 291). Bis zu diesem Zeitpunkt scheint es
fraglich, ob das neue Zollgesetz angesichts der beste-
henden Uberkapazitaten den Wettbewerb in der
Milchverarbeitung verstarkt. Ab 2012 dirfte der pas-
sive Veredelungsverkehr einen gewissen potenziellen
Wettbewerb mit sich bringen. Ob der passive Verede-
lungsverkehr nach 2012 bei relativ wertschopfungs-
armen Produkten wie Milch, Rahm und Butter eine
grosse Bedeutung erlangen wird, erscheint angesichts
der anfallenden Logistik- und Transportkosten frag-
lich. Immerhin ist dokumentiert, dass hinsichtlich der
Verarbeitung von Milch- und Sirtenrahm zu Butter
von Seiten gewerblicher Kasereien ein Interesse am
passiven Veredelungsverkehr besteht (vgl. Rz. 166).

¢) Konsummilch

1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

Zu erwahnen ist ebenfalls, dass die Mdglichkeit des
aktiven Veredelungsverkehrs fir die exportierende
Nahrungsmittelindustrie in Betracht kommt. Gegen-
stand der oben erwdhnten Empfehlung war neben
der generellen Markt6ffnung gegeniber der EU der
passive Veredelungsverkehr. Konkret wird dem Bun-
desrat empfohlen, samtliche Mdglichkeiten des Zoll-
gesetzes zu nutzen, um die Hindernisse, die dem pas-
siven Veredelungsverkehrs entgegenstehen, schon
vor dem 1. Januar 2012 zu beseitigen.

b6) Zwischenergebnis

100. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass mit einiger Wahrscheinlichkeit in Zukunft weite-
re Liberalisierungsschritte im Milchsektor zu erwarten
sind. Verbindliche Beschlusse hierzu liegen - mit Aus-
nahme hinsichtlich des passiven Veredelungsverkehrs
- noch nicht vor. Von einer unmittelbar bevorstehen-
den Marktoffnung kann jedenfalls nicht gesprochen
werden.

Emmi AZM Emmi+AZM ELSA Cremo Vallait andere
2002 10%-20% 10%-20% 20%-30% 20%-30% 0%-10% 40%-50%
2003 10%-20% 20%-30% 30%-40% 20%-30% 10%-20% 0%-10% 20%-30%
2004 10%-20% 20%-30% 30%-40% 20%-30% 10%-20% 0%-10% 20%-30%
2005 Schatzung 40%-50%

Tabelle 4: Marktanteile Konsummilch
(Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

101. Die Molkerei Biedermann AG, Bischofszell (nach-
folgend Biedermann AG) wurde im Jahr 2005 von
Emmi Ubernommen. Die Marktanteile der Bieder-
mann AG der Vorjahre sind in der Rubrik "andere"
enthalten. Die Biedermann AG mit einem Umsatz von
ca. CHF 40 Mio. war ein wichtiger Marktteilnehmer
im Bereich Past-Milch (insbesondere Bio-Milch). In
Tabelle 4 wurde eine Schatzung der Marktanteile von
Emmi und AZM des Jahres 2005 angegeben, in der
die Umsatze der Biedermann AG enthalten sind.

102. Beim grossten verbleibenden Wettbewerber
ELSA Estavayer Lait SA, Estavayer-le-Lac (hachfolgend
ELSA), handelt es sich um einen Produktionsbetrieb
der Migros, der - ausser fir den Export bestimmter
Milchprodukte - ausschliesslich fiir Migros produziert.
Migros schloss nicht aus, dass ELSA in Zukunft auch
fir andere Unternehmen produzieren kdnnte. Aller-
dings durfte der Anreiz gering sein, direkte Konkur-
renten im Detailhandel mit Milchprodukten zu belie-
fern. Mit der Cremo SA, Fribourg (nachfolgend Cre-
mo), ist ein weiterer grésserer nationaler Anbieter
auf dem Markt tatig. Zudem besteht ein Restwettbe-
werb von Seiten lokaler Molkereien. Wie die Parteien
im Rahmen ihrer Argumentation zur Failing Company
Defence, ausfuhrten, sind der Konkurrenz durch klei-
nere Molkereien dadurch Grenzen gesetzt, dass nur

grosse Molkereien wie Emmi und AZM im Bereich der
Verpackungsanlagen Uber gewisse Technologien ver-
fagen (vgl. Rz. 182 ff.). Zudem ist bekannt, dass Ge-
sprache zwischen Cremo, der Groupe Fédération Lai-
tiere Valaisanne Vallait, Sierre (nachfolgend Vallait),
und den Laiteries Réunies, Genéeve (nachfolgend Lai-
teries Réunies), Uber eine Kooperation respektive
Fusion im Bereich Milchproduktion (insbesondere
Abflllung von UHT-Milch) stattgefunden haben, de-
ren Ergebnisse im Laufe des Jahres 2006 zu erwarten
sind (vgl. "Bauernzeitung™ vom 7.10.2005). Aus den
Antworten mehrer Unternehmen geht hervor, dass
Emmi aufgrund von Grossenvorteilen und aufgrund
des Angebots einer ganzen Palette von Milchproduk-
ten im Konsummilchmarkt Uber die weitaus starkste
Marktstellung verfugt. Aus den Befragungen der
Unternehmen geht hervor, dass auf dem Konsum-
milchmarkt Uberkapazitiaten bestehen.

? passiver Veredelungsverkehr bedeutet, dass Ware aus dem Inland
zur Veredelung ins Ausland verbracht und anschliessend reimpor-
tiert wird. Aktiver Veredelungsverkehr bedeutet, dass Ware aus
dem Ausland zur Veredelung ins Inland verbracht und anschlies-
send reexportiert wird.
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2. Potenzielle Konkurrenz

103. Die Markteintrittsbarrieren in den Konsum-
milchmarkt sind - zumindest bei der Past-Milch - als
verhaltnismassig gering einzustufen. Dies zeigt sich
daran, dass zahlreiche lokale Molkereien, die kaum in
der Lage sind, bedeutende Investitionen in Produkti-
onsanlagen zu téatigen, Past-Milch produzieren. Emmi
nannte nebst der Hochdorf-Gruppe und Nestlé indus-
triell positionierte Kasereien wie zum Beispiel die

cl) Past-Milch
1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

Fromalp AG, Zollikofen, als potenzielle Konkurrenten.
Die in der Meldung vertretene Einschatzung, dass ein
Markteintritt fur keines dieser Unternehmen zurzeit
in Frage kommt, wurde durch die hierzu befragten
Unternehmen bestatigt. Die potenzielle Konkurrenz
ist trotz der teilweise verhéaltnismassig tiefen
Markteintrittsschranken - namentlich aufgrund der
bestenenden Uberkapazitaten und der Unsicherheit
hinsichtlich eines Abbaus des Grenzschutzes - als ge-
ring einzustufen.

Emmi AZM Emmi+AZM Cremo Biedermann Milchhuus andere
2002 10-20% 20-30% 30-40% 10-20% 0-10% 30-40%
2003 10-20% 20-30% 30-40% 10-20% 10-20% 10-20% 10-20%
2004 10-20% 20-30% 30-40% 20-30% 20-30% 10-20% 0-10%
2005 Schatzung 50-60%

Tabelle 5: Marktanteile Past-Milch
(Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

104. Auch wenn separate Markte fur Past- und UHT-
Milch abgegrenzt werden, ist zu berucksichtigen, dass
ein gewisser Substitutionswettbewerb zwischen die-
sen beiden Milchsorten besteht. Nebst Cremo produ-
zieren zahlreiche lokale Anbieter Past-Milch. Deren
Milch ist zum Teil auch in den Sortimenten der Gross-
verteiler erhdltlich. Die Parteien nannten in der Mel-
dung stellvertretend die Molkerei Zaugg AG, Biel,
deren Past-Milch im regionalen Coop-Sortiment er-
haltlich ist. Ein Teil der lokal ausgerichteten kleineren
Molkereien schatzen ihre Wettbewerbssituation
durchaus optimistisch ein. Allerdings verfliigen neben
Emmi und Cremo nur die Schwyzer Milchhuus AG,
Schwyz, Uber bedeutende Marktanteile. ELSA ist nicht
in der Produktion von Past-Milch tatig. Zu erwahnen
ist, dass die befragten kleineren Molkereien durch-
wegs angaben, ihre Produktion deutlich steigern zu
kdénnen, sofern die Marktverhéltnisse dies opportun
erscheinen lassen. In Bezug auf den Gesamtmarkt

c2) UHT-Milch
1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

dirfte die moégliche Produktionssteigerung regionaler
Molkereien aufgrund der geringen mengenmassigen
Bedeutung kaum einen nennenswerten disziplinie-
renden Einfluss austiben. Eine Produktionsumstellung
von UHT- auf Past-Milch ist relativ einfach zu bewerk-
stelligen. Da UHT-Milch mit Ausnahme von ELSA von
Unternehmen hergestellt wird, die ohnehin schon in
der Produktion von Past-Milch téatig sind, erscheint
diese Mdoglichkeit der Angebotsumstellung fur die
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens wenig relevant.

2. Potenzielle Konkurrenz

105. Der Eintritt in den Markt far Past-Milch ist mit
relativ geringen Investitionen verbunden. Bedeuten-
de Markteintritte auf nationaler Ebene erscheinen
aufgrund der Erwagungen in Randziffer 103 dennoch
unwahrscheinlich.

Emmi AZM Emmi+AZM ELSA Cremo Vallait andere
2002 10%-20% 10%-20% 20%-30% 30%-40% 10%-20% 30%-40%
2003 10%-20% 20%-30% 30%-40% 30%-40% 10%-20% 10%-20% 0%-10%
2004 10%-20% 20%-30% 40%-50% 30%-40% 10%-20% 10%-20% 0%-10%

Tabelle 6: Marktanteile UHT-Milch
(Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

106. Nach dem Zusammenschluss verbleiben drei na-
tionale Anbieter mit nennenswerten Marktanteilen.
In der Produktion von UHT-Milch bestehen bedeu-
tende Uberkapazitaten, so dass die bestehenden An-

bieter ihre Produktion bei Bedarf ausweiten kénnten.
Durch den Zusammenschluss wird Emmi auch in die-
sem Bereich klarer Marktfihrer.
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2. Potenzielle Konkurrenz

107. Zu den in Randziffer 103 genannten Griinden
hinzu kommt, dass fir die Produktion von UHT-Milch
bedeutende Investitionen getdtigt werden mussen.
Nennenswerte Markteintritte in den Markt fir UHT-
Milch sind nicht in den kommenden Jahren nicht zu
erwarten.

c3) Hochpast-Milch
1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

108. Hochpast-Milch ist ein verhaltnismassig neues
Produkt. Im Jahr 2004 wurde dieses nur von AZM und
ELSA angeboten. Im Jahr 2005 sind auch Cremo und
Vallait in diesen Markt eingetreten. Weitere Angaben
zur aktuellen Konkurrenz in diesem Bereich sind auf-
grund der frihen Marktphase nicht moglich.

2. Potenzielle Konkurrenz

109. Markteintritte in diesen Bereich sind in erster
Linie durch Produzenten von UHT-Milch zu erwarten.
Nach Vollzug des vorliegenden Zusammenschlusses
waren alle namhaften UHT-Milchproduzenten im
Markt fur Hochpast-Milch vertreten, so dass von die-
ser Seite keine weiteren Markteintritte zu erwarten

d) Konsumrahm

1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

waren. Einzelne der befragten kleineren Molkereien
schlossen einen Eintritt in den Markt fur Hochpast-
Milch nicht aus. Doch wirden solche Markteintritte
vermutlich auf einem verhaltnismassig geringen
mengenmassigen Niveau stattfinden.

c4) Zwischenergebnis

110. Emmi erlangt durch den Zusammenschluss auf
dem Milchmarkt eine marktbeherrschende Stellung.
Am deutlichsten ausgepragt ist dies auf dem Markt
fur Past-Milch. Der Abstand von Emmi zu seinen
nachsten Konkurrenten in diesem Bereich ist beson-
ders deutlich. Ein weiteres Element, das fur die Be-
grindung einer marktbeherrschenden Stellung auf
dem Konsummilchmarkt spricht, ist die starke Stel-
lung von Emmi auf den Markten fur Milchprodukte
insgesamt sowie die Breite des Sortiments. Der po-
tenzielle Wettbewerb ist als gering einzustufen. Der
Restwettbewerb von Seiten lokaler Molkereien er-
scheint nicht ausreichend, um die Begriindung einer
marktbeherrschenden Stellung von Emmi auf dem
Konsummilchmarkt zu verneinen. Diese Beurteilung
gilt unabhangig davon, ob eine weite oder weniger
weite sachliche Marktabgrenzung gewéahlt wird.

Emmi AZM Emmi+AZM ELSA Cremo Vallait andere
2002 20%-30% 10%-20% 30%-40% 20%-30% 0%-10% 30%-40%
2003 40%-50% 10%-20% 50%-60% 20%-30% 0%-10% 0%-10% 0%-10%
2004 40%-50% 10%-20% 50%-60% 20%-30% 0%-10% 0%-10% 0%-10%

Tabelle 7: Marktanteile Konsumrahm (Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

111. Die von der Biedermann AG produzierten Men-
gen Konsumrahm von rund [...] kg sind in den oben
aufgefuhrten Marktanteilen von Emmi nicht enthal-
ten. Der Marktanteil der Biedermann AG ist mit rund
[...]% flr die Beurteilung der aktuellen Konkurrenz
auf dem Markt fur Konsumrahm nicht wesentlich. Die
Wettbewerbsverhaltnisse sind grundsatzlich gleich zu
beurteilen wie auf dem Konsummilchmarkt. Emmi
wurde durch den Zusammenschluss seine Stellung als
klarer Leader bei der Produktion von Konsumrahm
weiter ausbauen. Mit Ausnahme von ELSA erreicht
kein Konkurrent zweistellige Marktanteile.

2. Potenzielle Konkurrenz

112. Als potenzielle Wettbewerber nennen die Par-
teien Milchpulverwerke, industrielle Grosskasereien
und Anbieter von Industrierahm. Die hierzu befrag-
ten Unternehmen bekunden indes nach eigenen Aus-
sagen kein Interesse fur einen Eintritt in den Markt
fur Konsumrahm. Der potenzielle Wettbewerb ist aus
den gleichen Grinden wie auf dem Markt fir Kon-
summilch als schwach einzustufen.

3. Zwischenergebnis

113. Die Erwagungen zum Markt fur Konsummilch
gelten analog fur den Markt fur -rahm. Es ist demzu-
folge erstellt, dass Emmi durch den Zusammenschluss
auf dem Markt fir Konsumrahm eine marktbeherr-
schende Stellung erlangt.
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e) Jogurt
1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung
Emmi AZM Emmi+AZM ELSA Nutrilait andere
2002 20%-30% 0%-10% 20%-30% 30%-40% 0%-10% 30%-40%
2003 30%-40% 0%-10% 40%-50% 30%-40% 0%-10% 20%-30%
2004 40%-50% 0%-10% 40%-50% 30%-40% 0%-10% 10%-20%

Tabelle 8: Marktanteile Jogurt (Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

114. Die Marktanteile der Biedermann AG belaufen
sich auf ca. [...]% und kdénnen fur die Beurteilung der
aktuellen Konkurrenz auf dem Jogurtmarkt vernach-
lassigt werden. Die Marktanteilsadditionen im Be-
reich Jogurt sind relativ gering. Allerdings fiele durch
den Zusammenschluss ein Konkurrent weg, der po-
tenziell seine Jogurtproduktion hatte ausbauen kon-
nen. Die Veranderung der Wettbewerbsverhaltnisse
auf dem Jogurtmarkt ist insgesamt jedoch als gering
zu beurteilen. Anders als bei den anderen Produkten
besteht bei Jogurt gegenuber dem umliegenden Aus-
land nur ein geringer Grenzschutz.

2. Potenzielle Konkurrenz

115. Aufgrund der potenziell bestehenden Mdglich-
keit der Belieferung durch ausléandische Anbieter ist
der Wettbewerbsdruck auf dem Jogurtmarkt starker
als auf den Markten fur Konsummilch und -rahm. Wie
den Antworten der hierzu befragten Detailhandler
entnommen werden kann, ist der Import von Jogurts
trotz der geringen Zollbelastung mit betrachtlichen
Umtrieben verbunden und wird - soweit bekannt -
auch nicht in bedeutendem Umfang praktiziert. Zu-
dem bestehen andere Grinde fur die Zurtickhaltung
beim Jogurtimport (Sortimentskonzept, GVO-
Diskussion, Verbundenheit mit schweizerischer Land-
wirtschaft usw.). Dennoch ist davon auszugehen, dass
von der Maoglichkeit des Jogurtimports eine diszipli-
nierende Wirkung ausgeht.

3. Zwischenergebnis

116. Namentlich aufgrund des relativ geringen Grenz-
schutzes gegenuber der EU ist davon auszugehen,
dass auf dem Jogurtmarkt durch den Zusammen-
schluss keine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt wirde.

f) Butter

117. Butter wird einerseits als marktfahiges Produkt
vermarktet, andererseits tragt Butter zum Mengen-
ausgleich im Milchsektor bei. Die Herstellung von
Butter kann ebenso wie die Produktion von Mager-
milchpulver der Glattung saisonaler Schwankungen
dienen. Die Nachfrage nach Frischmilchprodukten
und nach Kase ist relativ konstant, wahrend bei der
Milchproduktion saisonale Schwankungen zu beo-
bachten sind. Diese Schwankungen kdnnen durch die
Herstellung von haltbaren Produkten wie Butter und
Milchpulver ausgeglichen werden (vgl. Agrarbericht
2002, S. 151). In der Meldung werden die Markte fur
Butter und Magermilchpulver als "Entsorgungsmark-
te' bezeichnet. Ungeachtet dessen, ob diese Bezeich-

nung als zutreffend erachtet wird, sei darauf hinge-
wiesen, dass Entsorgungsmérkte vom Wettbewerb
nicht ausgenommen sind (siehe z.B. Swico/Sens, RPW
2005/2, S. 251 ff.).

118. Nach Vollzug des Zusammenschlusses wirde
Emmi knapp hinter Cremo der zweitgrisste schweize-
rische Butterproduzent bleiben. Der Zusammenschluss
wirde somit keine alleinige marktbeherrschende
Stellung von Emmi auf dem Buttermarkt begriinden.

119. Es ist vielmehr zu priufen, ob durch den Zusam-
menschluss eine kollektiv marktbeherrschende
Stellung von Emmi und Cremo auf dem Buttermarkt
begrindet oder verstarkt wirde. Fur die zur Beurtei-
lung des Vorliegens einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung relevanten Faktoren vergleiche
Revisuisse Price Waterhouse/STG-Coopers & Lybrand,
RPW 1998/2, Rz. 242 ff.; UBS/SBV, RPW 1998/2, Rz. 309
ff.; Bell/SEG, RPW 1998/3, S. 400 ff., Rz. 39; Kreditkar-
ten-Akzeptanzgeschaft, RPW 2003/1, S. 134 ff., Rz.
162 ff.; Markt fur Schlachtschweine - Teil A, RPW
2004/3, S. 674 ff.; BRIONES, ""Oligopolistic dominance, is
there a common approach in different jurisdictions?"
in: European Competition Law Review Vol. 16, 1995,
Oligopolistic Dominance, S. 234 ff.; IVALDI, JULLIEN, REY,
SEABRIGHT, TIROLE, The Economics of Tacit Collusion,
Final Report for DG Competition, European Commis-
sion, IDEl, Toulouse, Marz 2003; EU-Kommission i.S.
Nestlé/Perrier vom 22. Juli 1992, Fall Nr. IV/M. 190;
sowie die Auslegungsgrundsatze des Bundeskartell-
amtes, Oktober 2000, S. 41 ff.

120. Die Frage, ob durch einen Zusammenschluss auf
einem dem Agrarsektor nachgelagerten Markt eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung begrindet
wird, wurde im oben zitierten Fall Bell/SEG (Gefllgel-
fleischproduktion) gepruft. Im Unterschied zu Bell/
SEG qilt es festzuhalten, dass die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen nicht Gber eine ver-
tikal integrierte Wertschdpfungskette von der Pro-
duktion bis zum Detailhandel verfugen. Eine weit
reichende vertikale Integration ist indes keineswegs
eine notwendige Voraussetzung fur die Begrindung
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung.

1. Marktkonzentration/Marktanteile
1.1 Anzahl Marktteilnehmer

121. Die Anzahl Marktteilnehmer ist ein wichtiges
Bestimmungskriterium bei der Prifung der kollekti-
ven Marktbeherrschung. Je weniger Unternehmen
auf dem relevanten Markt konkurrieren, umso eher
besteht das Risiko von expliziter oder stillschweigen-
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der Kollusion hinsichtlich bestimmter Wettbewerbs-
parameter (vgl. BRIONES, a.a.0., Rz. 12; PHLIPS, Compe-
tition policy: a game-theoretic perspective, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1995, S. 23; Kre-
ditkarten-Akzeptanzgeschaft, RPW 2003/1, S. 135, Rz.
164; Markt fur Schlachtschweine - Teil A, RPW 2004/3,
S. 700 f., Rz. 68).

122. Vor dem Zusammenschluss bestanden drei
Marktteilnehmer mit bedeutenden Marktanteilen. Es
bestehen lokale Butterproduzenten mit insgesamt
gesehen allerdings marginalen Marktanteilen. Stell-
vertretend sei die Firma Fuchs genannt, die als einzi-
ger regionaler Butterproduzent in der BO Butter ver-
treten ist. Durch den Zusammenschluss wird die Zahl
der Marktteilnehmer mit nennenswerten Marktantei-
len (vgl. Abschnitt 1.2) auf zwei verringert. Abschnitt
3.2 enthalt Angaben Uber allféllige neue Marktteil-
nehmer auf dem Buttermarkt.

1.2 Marktanteile

123. Damit von kollektiver Marktbeherrschung ge-
sprochen werden kann, darfte erforderlich sein, dass
die Summe der Marktanteile der beteiligten Unter-
nehmen 50% bis 60% oder mehr betragt (vgl. Brio-
NES, a.a.0., Rz. 11; Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft,
RPW 2003/1, S. 139, Rz. 189; Markt fur Schlacht-
schweine - Teil A, RPW 2004/3, S. 701, Rz. 71).

124. Gemass Tabelle 9 wiirden Emmi und Cremo nach
dem Zusammenschluss zusammen ca. 99% des But-
termarktes kontrollieren. Es bestehen keine aktuellen

Wettbewerber, die einen wesentlichen disziplinieren-
den Einfluss auf Emmi und Cremo austiben wiuirden.
In einer spateren Stellungnahme machten die Partei-
en geltend, dass in den in Tabelle 9 bezifferten
Marktanteilen die lokalen Butterproduzenten nicht
berucksichtigt worden seien. Demnach wirden die
126 lokalen Butterproduzenten insgesamt 900 - 1'000
Tonnen Butter absetzen, was einem gemeinsamen
Marktanteil von rund 2% entspricht. Im Segment
Vorzugsbutter erreichen die lokalen Butterproduzen-
ten gemass erwahnter Stellungnahme gemeinsame
Marktanteile von ca. 10%. Gemass der Praxis der EU-
Kommission kdnnen kleine Marktteilnehmer (*fringe
competitors™) eine kollektive Marktbeherrschung ab
einem gemeinsamen Marktanteil in der Grdssenord-
nung von 20% destabilisieren (DETHMERS, Collective
Dominance Under EC Merger Control - After Airtours
and the Introduction of Unilateral Effects is There Still
a Future for Collective Dominance?, E.C.L.R., Issue 11,
2005, S. 638 ff.). Insgesamt sind die anderen aktuellen
Konkurrenten zu unbedeutend, um einen wesentli-
chen disziplinierenden Einfluss auszutiben.

125. Zu erwéahnen ist, dass die Biedermann AG im
Jahr 2005 eine Butterproduktionsanlage gekauft hat,
welche mit der Ubernahme durch Emmi auf diese
Uberging. Dies hat keine direkten Auswirkungen auf
die Marktanteile, wohl aber auf die Produktionska-
pazitaten von Emmi.

Emmi AZM Emmi+AZM Cremo Fuchs
2002 30%-40% 10%-20% 40%-50% 50%-60% 0%-10%
2003 30%-40% 10%-20% 40%-50% 50%-60% 0%-10%
2004 30%-40% 10%-20% 40%-50% 50%-60% 0%-10%

Tabelle 9: Marktanteile Butter (Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

2. Marktransparenz

126. Der Grad der Markttransparenz ist entscheidend
fir die Geschwindigkeit, mit welcher sich die Markt-
teilnehmer Uber marktrelevante Aktivitaten ihrer
Konkurrenten (oder der Marktgegenseite) informie-
ren kdnnen. Je grosser die Markttransparenz ist, des-
to wahrscheinlicher sind das Zustandekommen und
die Stabilitat von solchen Vereinbarungen (vgl. Brio-
NES, a.a.0., Rz. 40; NEVEN, PAPANDROPOULOS, SEABRIGHT
"Trawling for Minnows. European Competition Policy
and Agreements Between Firms", Center for Econo-
mic Policy Research (CEPR) 1998 S. 50; DESANTI, NAGA-
TA, "Competitor Communications. Facilitating Practi-
ces or Invitations to Collude? An Application of Theo-
ries to Proposed Horizontal Agreements Submitted
for Antitrust Review" in: Antitrust Law Journal, Vol.
63, 1994, S. 93 ff.; Revisuisse Price Waterhouse/STG-
Coopers & Lybrand, RPW 1998/2, S. 244, Rz. 139;
OECD Mini-Roundtable on Oligopoly. Background
note by the Secretariat, 1999, DAFFE/CLP(99)11;
Markt fur Schlachtschweine - Teil A, RPW 2004/3, S.
702, Rz. 75).

127. Die Markttransparenz auf dem Buttermarkt ist
als hoch einzustufen. Es sei in diesem Zusammenhang
auf die Verflechtungen innerhalb der BO Butter hin-
gewiesen (Abschnitt 6). Es bestehen veroffentlichte
Statistiken Uber die monatlich hergestellten und ver-
kauften Buttermengen, aufgeschlisselt nach den
verschiedenen Buttersorten (www.milchstatistik.ch).
Durch den Zusammenschluss wiirde die Markttrans-
parenz weiter erhoht, da bei zwei annahernd gleich
grossen Marktteilnehmern Ruickschlisse auf das Ver-
halten des jeweils anderen problemlos méglich sind.

3. Marktstabilitat (Marktphase, Markteintritts-
schranken und potenzieller Wettbewerb)

128. In dynamischen Markten, in welchen Produkt-
und Verfahrensinnovationen an der Tagesordnung
sind, und in welchen mit Marktzutritten neuer Kon-
kurrenten gerechnet werden muss, wird kaum ein
Anreiz zu kollusivem Verhalten bestehen. Fur die
Unternehmen ist schlechterdings unmdglich voraus-
zusehen, wie sich die Wettbewerbsverhaltnisse in
Zukunft gestalten werden und ob sich eine Kollusion
lohnen wird (EU-Kommission, Case No. IV/M.22 - Fuji-




RPW/DPC

2006/2

281

tsu/Siemens, 30.3.1999, Rz. 57 f.; Markt fur Schlacht-
schweine - Teil A, S. 704, Rz. 81). Das Kriterium der
Marktstabilitdt wird unter zwei Aspekten gepruft.
Zunachst ist der Entwicklungsstand des definierten
Marktes (Marktphase) zu betrachten. Sodann werden
die Moglichkeiten des Marktzuganges im Zeitpunkt
der vorherrschenden Marktphase gepruft (potenziel-
ler Wettbewerb).

3.1 Marktphase

129. In der bisherigen Praxis (Kreditkarten-Akzep-
tanzgeschaft, RPW 2003/1, S. 142 f., Rz. 206; Markt
fur Schlachtschweine - Teil A, S. 704, Rz. 82) wurden
die folgenden Entwicklungsstadien eines Marktes
unterschieden: Experimentier-, Wachstums-, Reife-,
Stagnations- und Degenerationsphase. In der Regel
kann wahrend der ersten beiden Marktphasen ein
schneller und bedeutender technologischer Wandel
beobachtet werden. Damit einhergehend wird auch
ein starkes Wachstum der Nachfrage vermutet, was
den Anreiz zum Markteintritt fir neue Konkurrenten
erhoht. Da wahrend der ersten beiden Phasen die
Wettbewerbsbedingungen einem stidndigen Wandel
unterworfen sind, kann es kaum zu einem kollusiven
Verhalten kommen. In der Reifephase kbnnen Markt-
anteile naturgemass nur noch zulasten von Konkur-
renten gewonnen werden, was die Entstehung und
Erhaltung von kollusiven Verhaltensweisen beguns-
tigt.

130. Beim Buttermarkt handelt es sich um einen ge-
sattigten Markt, auf welchem kaum mit nennenswer-
ten Innovationen zu rechnen ist. In ihrer Stellung-
nahme vom 23. Dezember 2005 nennen die Parteien
die staatliche Milchkontingentierung als eine Ursache
fur fehlende Dynamik auf dem Buttermarkt. Generell
sei an dieser Stelle auf den Einfluss staatlicher Inter-
ventionen hingewiesen, der auf dem Buttermarkt seit
jeher sehr ausgepragt war (Untersuchung der Kartell-
kommission Uber die Wettbewerbsverhéaltnisse auf
dem Milchmarkt, VKKP Nr. 3/93). Auch wenn sich die
regulatorischen Rahmenbedingungen seither gean-
dert haben, ist nicht auszuschliessen, dass diese in
Form einer Pfadabhangigkeit nach wie vor Wirkung
entfalten (vgl. hierzu Lagerung von Speisekartoffeln,
RPW 2005/3, S. 473, Rz. 26). Uberdies kann festgehal-
ten werden, dass der Buttermarkt einer der Markte
ist, die von den Agrarreformen 2002, 2007 und 2011
am wenigsten betroffen sind. Der Wettbewerb auf
dem Buttermarkt wird massgeblich durch die Koordi-
nation innerhalb der BO Butter beeinflusst (vgl. Ab-
schnitt 6).

131. Aus Tabelle 9 ist die Stabilitat der Verteilung der
Marktanteile in den vergangenen drei Jahren ersicht-
lich. Diese Stabilitat wurde von den Parteien in ihrer
Stellungnahme vom 23. Dezember 2005 dahingehend
relativiert, als innerhalb der verschiedenen Segmente
des Buttermarktes signifikante Marktanteilsverschie-
bungen stattgefunden hatten. Zudem ergibt sich
zwischen den Marktanteilen bei der Produktion und
beim Verkauf eine Differenz aufgrund von Importen
und von Zukaufen bei Cremo sowie aufgrund des
Gewichtsverlusts bei der Produktion von entwasserter
Butter. Zwar ergeben sich bei einer differenzieren

Betrachtungsweise Verschiebungen innerhalb der
verschiedenen Buttersorten. Insgesamt blieben die
Marktanteile in den vergangenen Jahren verhaltnis-
massig konstant.

3.2 Marktzutrittsschranken und potenzieller
Wettbewerb

132. Wie weiter oben ausgefiihrt, besteht auf dem
Buttermarkt ein unverandert hoher Grenzschutz. Die
geltenden Regelungen lassen bis ins Jahr 2012 wahr-
scheinlich auch keinen passiven Veredelungsverkehr
zu, der eine disziplinierende Wirkung zeitigen kénn-
te. Bei der Butterproduktion bestehen Grossenvortei-
le. Butter ist ein Massenprodukt, das sich nur in gros-
seren Einheiten wirtschaftlich herstellen lasst. Aus
diesem Grunde und aufgrund der voraussichtlich auch
nach dem Zusammenschluss bestehenden Uberkapa-
zitdten und der Unsicherheiten hinsichtlich eines Ab-
baus des Grenzschutzes ist der potenzielle Wettbe-
werb als schwach einzustufen. Emmi nannte mehrere
Unternehmen, die als potenzielle Wettbewerber in
Frage kommen. Alle grésseren Unternehmen erkléar-
ten, dass ein Eintritt in den Buttermarkt fur sie nicht
in Frage kdme.

133. Die Molkerei Fuchs fuhrte aus, dass ein Neuein-
stieg in die Belieferung des Detailhandels mit Butter
ohne Belieferung der Grossverteiler nicht mdéglich
und finanziell ohnehin uninteressant sei. Hingegen
kdénne es Sinn machen, in Zusammenarbeit mit einem
Verarbeitungsbetrieb in die Butterproduktion einzu-
steigen. Voraussetzung hierfir sei eine eigene Roh-
stoffversorgung. In diesem Lichte ist der Markteintritt
der Kaserei Wick, Benken, in den Buttermarkt zu se-
hen, der anfangs 2006 erfolgen soll. Deren geplante
Produktion belauft sich auf weniger als 5% des
Marktvolumens und ist nicht auf die Abdeckung des
Butterbedarfs einer grossen Zahl von Abnehmern
ausgerichtet. Die finanzielle Ausstattung und Diversi-
fikation sind kaum mit Emmi und Cremo vergleichbar.
Die Anstrengungen der Biedermann AG fir einen
Eintritt in den Buttermarkt wurden bereits im Ab-
schnitt 1.2 erwahnt.

134. Die Parteien machen zudem geltend, der grenz-
Uberschreitende Einkaufstourismus habe eine stark
disziplinierende Wirkung. Es ist nicht auszuschliessen,
dass diesem in grenznahen Regionen aufgrund der
bedeutenden Preisunterschiede zum benachbarten
Ausland eine gewisse Bedeutung zukommt. Aus den
Marktberichten des Bundesamtes fiir Landwirtschaft
geht indes hervor, dass bei Butter - im Gegensatz zu
anderen Produkten - keine nennenswerten regiona-
len Preisunterschiede bestehen. Aufgrund der Be-
schrankungen des zollfreien Butterimports fur Privat-
personen ist die Bedeutung des Einkaufstourismus im
Bereich Butter insgesamt zu relativieren.

4. Interessen-, Produkt- und Kostensymmetrie

4.1 Interessensymmetrie

135. Ein weiterer entscheidender Faktor fur die Stabi-
litat einer kollektiven Marktbeherrschung ist die In-
teressenssymmetrie aller an der kollektiven Marktbe-
herrschung beteiligten Unternehmen bezuglich ver-
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folgter Ziele und Zeithorizont (vgl. Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft, RPW 2003/1, S. 146 f., Rz. 146;
KANTZENBACH, "Kollektive Marktbeherrschung: Neue
Industrie6konomik und Erfahrungen aus der Europai-
schen Fusionskontrolle™, Baden-Baden 1996, S. 29 ff.;
JACQUEMIN, SLADE, Cartels, Collusion, and Horizontal
Merger, in: SCHMALENSEE/WILLIG (Hrsg.), Handbook of
Industrial Organization, Vol. 1, 1998, Elsevier Science
Ltd., S. 419 ff.; Markt fur Schlachtschweine - Teil A, S.
707, Rz. 91).

136. Emmi und Cremo haben sich dauerhaft auf dem
relevanten Markt etabliert und verfligen nicht zuletzt
aufgrund einer vergleichbaren Eigentimerstruktur
grundsatzlich Gber die gleichen Interessen. Ein Unter-
schied kdnnte sich daraus ergeben, dass Emmi im
Gegensatz zu Cremo an der Borse kotiert ist. Bezogen
auf den Buttermarkt sind hingegen keine wesentli-
chen Interessenasymmetrien ersichtlich. Dies manifes-
tiert sich nicht zuletzt in der gemeinsamen Koordina-
tion des Buttermarktes innerhalb der BO Butter.

4.2 Produktsymmetrie

137. Weisen die Produkte und Dienstleistungen der
Anbieter eine starke Homogenitat auf, erleichtert
dies ein kollusives Verhalten, da sich die Verhaltens-
abstimmung auf wenige Parameter beschranken
kann. Erlaubt eine Produktedifferenzierung hingegen
die Aufteilung der Kunden oder der Gebiete, kann
dies kollusionsférdernd wirken (vgl. Kreditkarten-
Akzeptankgeschaft, RPW 2003/1, S. 147 f., Rz. 225 ff,;
Revisuisse Price Waterhouse/STG-Coopers & Lybrand,
RPW 1998/2, S. 244, Rz. 139; SCHERER, Ross, Industrial
Market Structure and Economic Performance, Third
Edition, Boston 1990, S. 279; JACQUEMIN, SLADE, a.a.O.,
S. 418; KANTZENBACH, a.a.0., S. 68; Markt fur Schlacht-
schweine Teil A, RPW 2004/3, S. 707., Rz. 93).

138. Butter ist ein homogenes Produkt, das nur in
wenigen, klar definierten Produktvarianten auftritt
(Koch-, Vorzugs-, Bratbutter). Die wichtigsten But-
termarken (“'Floralp', ""Die Butter™) sind im Besitz der
BO Butter, der sowohl Emmi als auch Cremo angeho6-
ren. Eine Aufgabe der BO Butter besteht denn auch
darin, Qualitatsunterschiede zu verhindern (vgl. Ab-
schnitt 6).

4.3 Kostensymmetrie

139. Weisen die an der kollektiven Marktbeherr-
schung beteiligten Unternehmen eine &hnliche Kos-
tenstruktur auf und sind die Kostenstrukturen unter-
einander bekannt, erhoht dies die Wahrscheinlichkeit
und die Stabilitat kollusiven Verhaltens (vgl. Kredit-
karten-Akzeptanzgeschaft, RPW 2003/1, S. 148, Rz.
227 ff.; KANTZENBACH, a.a.O., S. 64; BRIONES, a.a.O., Rz.
45 ff.; JACQUEMIN, SALDE, a.a.O., S. 418 f; OECD, Mini-
Roundtable on Oligopoly. Note by the European
Commission, 1999 [DAFFE/CLP/WD(99)14]). Indikato-
ren fur Kostensymmetrien kénnen etwa gleich grosse
und gleich bleibende Marktanteile sowie eine unge-
fahr gleiche Kapazitatsauslastung sein. Kostensym-
metrie durfte ebenfalls eher bei relativ homogenen
Produkten gegeben sein. Auch der Grad der vertika-
len Integration kann Hinweise auf Kostensymmetrien

geben (vgl. Bell/SEG, RPW 1998/3, S. 402, Rz. 41;
Markt fur Schlachtschweine - Teil A, S. 708, Rz. 95).

140. Die Marktanteile von Emmi und AZM einerseits
und Cremo andererseits belaufen sich auf [...]% re-
spektive [...]%. Die Marktanteilsverteilung war in den
vergangenen Jahren verhaltnismassig stabil. Durch
den Zusammenschluss entstiinde eine Symmetrie hin-
sichtlich der Marktanteile. Andererseits durften die
Produktionskosten aufgrund der Homogenitat des
Produkts und der ahnlichen Strukturen vergleichbar
sein. Zudem erfolgen innerhalb der BO Butter ver-
schiedene Massnahmen zur Koordination innerhalb
des Buttermarktes, die eine Angleichung der Input-
kosten zur Folge haben durften.

5. Stellung der Marktgegenseite

141. Eine starke Stellung der Marktgegenseite redu-
ziert die Wabhrscheinlichkeit, dass es zur Kollusion
kommt, da starke Unternehmen auf der Marktgegen-
seite die Konkurrenz unter den Anbietern oder Ab-
nehmern spielen lassen kdnnen, was allfallige kollusi-
ve Verhaltensweisen destabilisiert (EU-Kommission,
Case No. IV/M.22 - Fujitsu/Siemens, 30.3.1999, Rz. 57
und 73; Markt fur Schlachtschweine - Teil A, S. 708,
Rz. 97).

142. Marktgegenseite der Butterproduzenten sind
einerseits Detailhandelsunternehmen wie Migros,
Coop, Denner, Carrefour usw., andererseits Verarbei-
tungsbetriebe wie Jowa, Mifa, Chocolat Frey, Midor
(alle Migros), Hiestand, Kraft, Coop Backerei usw. Die
genannten Unternehmen verfligen auf den von ihnen
bearbeiteten Markten durchwegs Uber starke Markt-
stellungen. Daneben bestehen selbstverstandlich auch
gewerbliche Abnehmer, mit einer weniger stark aus-
gepragten Verhandlungsposition. Die Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf die Butterbeschaffung
wurde von den befragten Abnehmern teils neutral,
teils negativ beurteilt. Inwieweit die starke Stellung
einiger Nachfrager dazu geeignet ist, eine kollektiv
marktbeherrschende Stellung, an der lediglich zwei
Unternehmen beteiligt sind, zu destabilisieren, er-
scheint fraglich.

143. Mit Hilfe der Preiselastizitat der (unternehmens-
individuellen) Nachfrage kann der Preisspielraum
eines Anbieters abgeschéatzt werden. Je grésser diese
Elastizitat ist, desto grosser fallen die Nachfrageef-
fekte kleiner Preisdnderungen fur den einzelnen An-
bieter aus. Deshalb besteht fur die Anbieter ein um so
grosserer Anreiz, gegen ein Parallelverhalten zu ver-
stossen je grosser die Preiselastizitat der unterneh-
mensspezifischen  Nachfrage ist (Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft, S. 150, Rz. 236, und die dort auf-
gefihrten Literatur- und Praxishinweise).

144. Butter ist ein homogenes Produkt, bei welchem
der Preis der wichtigste Entscheidfaktor der Nachfra-
ger (Detailhandel, Verarbeitungsindustrie) ist. Mit
einer kleinen Preisunterbietung dirfte es auf dem
Buttermarkt grundsatzlich moéglich sein, bei konstan-
tem Marktvolumen zusatzliche Marktanteile zu ge-
winnen. Dieser Umstand spricht fir ein mdgliches
Ausbrechen aus einem kollusiven Gleichgewicht. Der
Angebotsumstellung sind indes gerade im Bereich der
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Butterbeschaffung durch die Verarbeitungsindustrie
gewisse Grenzen gesetzt, so dass ein rasches Auswei-
chen auf einen anderen Butterlieferanten nicht in
jedem Fall ohne weiteres moglich sein durfte. Nicht
zuletzt aufgrund der hohen Markttransparenz sind
die Anreize der Butterproduzenten, sich abweichend
zu verhalten, gering (vgl. Abschnitt 2). Die Butterpro-
duzenten durften bei ihren Entscheidungen - na-
mentlich aufgrund ihrer Verbindung zu den Milch-
produzenten - einen langeren Zeithorizont im Auge
haben. Die langerfristig wirkenden negativen Aus-
wirkungen durften die Butterproduzenten von Preis-
unterbietungen, die kurzfristigen Profit versprechen,
abhalten. Entscheidende Bedeutung erlangen in die-
sem Zusammenhang Sanktionsmechanismen, die von
der Konkurrenz im Falle eines abweichenden Verhal-
tens ergriffen werden kénnten (vgl. Abschnitt 8).

145. Die Stellung der Marktgegenseite ist zumindest
teilweise als stark einzustufen. Die Anreize zu Preis-
unterbietungen erscheinen demgegeniber ambiva-
lent.

6. Verflechtungen

146. Personelle oder kapitalméssige Verflechtungen
(z.B. gemeinsame Kontrolle von Gemeinschaftsunter-
nehmen, gemeinsame Mitgliedschaft in Branchenor-
ganisationen) auf dem relevanten Markt oder auf
Drittmarkten (namentlich vor- oder nachgelagerten
Markten) unter den einem Oligopol zuzurechnenden
Unternehmen erhdhen die Markttransparenz und
damit die Wahrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens
(vgl. JACQUEMIN, SLADE, a.a.O., S. 439; sowie Ausle-
gungsgrundsatze des Bundeskartellamtes, Oktober
2000, S. 48 ff.; Markt fur Schlachtschweine - Teil A,
RPW 2004/3, S. 709, Rz. 100).

147. Die BO Butter ist eine Selbsthilfeorganisation der
Butterwirtschaft und der Milchproduzenten gemass
Artikel 8 Absatz LWG. Gesellschafter der BO Butter
sind die Emmi Butterzentrale AG, AZM, Cremo, Mol-
kerei Fuchs & Co. AG, Rorschach, und die SMP. Ge-
mass Statuten bezweckt die BO Butter eine volkswirt-
schaftlich maoglichst effiziente Verwertung des in
ortlichen Milchverwertungsstellen und industriellen
Milchverarbeitungsbetrieben anfallenden Milchfettes;
die kontinuierliche Belieferung des schweizerischen
Marktes mit Butter; die gemeinsame Forderung des
Butterabsatzes; ein gemeinsames Qualitdtsmanage-
ment; den Vollzug der ihr durch das 6ffentliche Recht
zugewiesenen Aufgaben; die Vertretung der schwei-
zerischen Butterwirtschaft gegentber Behdrden und
Offentlichkeit; die Verwaltung und Verteidigung der
gemeinsam genutzten Marken. Zudem betreibt die
BO Butter eine zentrale Butter-Importstelle.

148. Die folgenden Aktivitaten der BO Butter waren
Gegenstand einer Meldung vom 31. Marz 2005 ge-
mass Ubergangsbestimmung zur Anderung des KG
vom 20. Juni 2003. 1. Butterimport: Die Gesellschafter
der BO Butter verzichten zu Gunsten der gemeinsa-
men Butter-Importzentrale auf selbststdndige Butter-
importe (Art. 7 der Statuten der BO Butter). 2. Interne
Ausgleichszahlungen: Soweit der Vorrat eines Gesell-
schafters dessen ausgewiesenen Eigenbedarf Uber-

steigt, ist er verpflichtet, vorerst die anderen Gesell-
schafter zu beliefern (Art. 9 der Statuten der BO But-
ter). 3. Kalkulationshilfen: Die BO Butter stellt fur ihre
Gesellschafter Kalkulationen (Kalkulationshilfe Preis-
aufbau Butter, Kalkulationshilfe Preisaufbau Aus-
gleichslieferungen Butter/Importbutter, Kalkulations-
hilfe Preisaufbau Ausgleichslieferungen Restfraktio-
nen) zusammen, die Informationen Uber den Preis-
aufbau des Gestehungspreises verschiedener Butter-
arten enthalten. 4. Deklassierungspreise und -renten:
Die BO Butter legt Deklassierungspreise fur Milch-,
Sirtenrahm und gesammelte Butter fest, welche die
Verarbeiter den Lieferanten bei der Lieferung min-
derwertiger Ware in Abzug bringen. Die Wettbe-
werbskommission teilte der BO Butter mit Schreiben
vom 30. Mai 2005, dass zu diesen Punkten zurzeit
kein Verfahren eroffnet werde.

149. Die Auswirkungen dieser Massnahmen auf den
Wettbewerb beim Butterabsatz und die kartellrechtli-
chen Implikationen waren allenfalls in einem separa-
ten Verfahren abzuklaren. Fur die Zwecke des vorlie-
genden Verfahrens kann festgehalten werden, dass
zwischen den Mitgliedern der BO Butter weit rei-
chende Verflechtungen bestehen. Es ist nicht auszu-
schliessen, dass die im Zuge der AP 2011 geplante
Versteigerung der Importkontingente und die ge-
plante Abschaffung der Verarbeitungsbeitrage einen
Einfluss auf die Koordination innerhalb der BO Butter
zeitigen wird. Die Beratungen zur AP 2011 im Parla-
ment stehen indes noch aus, so dass hierzu noch kei-
ne Aussagen maoglich sind.

7. Substitutionswettbewerb

150. Margarine sowie andere Pflanzenfette und -6le
sind ein unvollstdndiges Substitut zu Butter. Wéhrend
in einigen Teilbereichen eine disziplinierende Wir-
kung vorhanden sein durfte, ist Butter in anderen
Teilbereichen kaum mit Margarine (und anderen
Pflanzenfetten und -dlen) substituierbar. Es kann
nicht verneint werden, dass ein gewisser Substituti-
onswettbewerb besteht. Die Austauschbarkeit von
Butter durch Margarine sowie andere Pflanzenfette
und -6le ist indes zu wenig stark ausgepragt, um ei-
ner kollektiven Marktbeherrschung auf dem Butter-
markt entgegen zu wirken.

8. Sanktionen

151. Damit kollusives Verhalten stabil ist, braucht es
in der Regel glaubwuirdige Sanktionsmechanismen,
die gegen abweichende Beteiligte ergriffen werden
kénnen (Markt fur Schlachtschweine - Teil A, RPW
2004/3, S. 710 f., Rz. 104).

152. Zu beachten ist ebenfalls, dass Emmi und Cremo
auf verschiedenen Markten miteinander in Konkur-
renz stehen (vgl. BERNHEIM and WHINSTON, Multimar-
ket contact and collusive behavior, Rand Journal of
Economics, Vol. 21, No. 1, Spring 1990, S. 1-26; Markt
fur Schlachtschweine - Teil A, S. 710, Rz. 104). Dieser
Umstand kénnte dazu fihren, dass ein abweichendes
Verhalten auf dem Buttermarkt zu einer entspre-
chenden Reaktion auf einem anderen Markt fuhrt.
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153. Der Butterkonsum ist stagnierend bis rtcklaufig.
In der Produktion bestehen Uberkapazitaten. Durch
den Zusammenschluss wirden diese reduziert wer-
den. Die Auslastung von Emmi und AZM bei der But-
terproduktion betrug bisher jeweils ca. [...]%. Mit
dem Zusammenschluss soll eine Auslastung von ca.
[...]% erreicht werden. Bei Cremo betragt die Auslas-
tung der Kapazitaten zur Butterproduktion ca. [...]%.

154. Es besteht demzufolge ein glaubwirdiger Me-
chanismus, abweichendes Verhalten zu sanktionieren.
Sowohl Emmi als auch Cremo verfugen aufgrund der
bestehenden Uberkapazitaten Uber ein glaubwiirdi-
ges Drohpotenzial. Auch wenn Emmi durch den Zu-
sammenschluss mit AZM die Uberkapazitaten redu-
zieren wiurde, bestiinde die Mdglichkeit zur Sanktio-
nierung auf anderen Markten.

9. Zwischenergebnis

155. Es kann festgehalten werden, dass nach dem
Zusammenschluss noch zwei Marktteilnehmer vor-
handen sind, die ca. [...]% respektive [...]% Marktan-
teil erreichen. Abgesehen von regionalen Butterpro-
duzenten mit geringen Marktanteilen verbleibt als
grosster Konkurrent die Kaserei Wick. Die Marktwir-
kung dieses Eintritts ist einerseits beschrankt, ande-
rerseits sind dessen Erfolgsaussichten im Voraus
schwer abzuschatzen. Es herrschen weit gehende
Interessen-, Produkt- und Kostensymmetrien zwischen
Emmi und Cremo. Aufgrund der bestehenden Uber-
kapazitaten besteht ein glaubwirdiger Sanktionsme-
chanismus. Ein wesentlicher Punkt besteht zudem in
den Verflechtungen innerhalb der BO Butter, durch
welche die ohnehin schon hohe Markttransparenz
noch weiter erhoht wirde. Es trifft zu, dass die Stel-
lung der Marktgegenseite als zum Teil stark einzustu-

g) Magermilchpulver
1. Aktuelle Konkurrenz/Marktstellung

fen ist. Alle anderen Faktoren sprechen hingegen
dafir, dass nach dem Zusammenschluss auf dem But-
termarkt keine Anreize zu Preisunterbietungen be-
stehen. Die teilweise starke Marktstellung der Markt-
gegenseite erweist sich zur Destabilisierung der kol-
lektiven Marktbeherrschung im vorliegenden Fall als
ungenugend.

156. Die meisten der oben diskutieren kollusionsfor-
dernden Elemente haben auch ohne den Zusammen-
schluss zwischen Emmi und AZM ihre Gultigkeit. Meh-
rere Abnehmer schatzten die Wettbewerbsintensitat
auf dem Buttermarkt denn auch als gering ein. Es
besteht die Befiirchtung, dass durch den Zusammen-
schluss der Wettbewerb auf dem Buttermarkt weiter
geschwacht wird. Massgebend hierbei ist die Reduk-
tion der Zahl der bedeutenden Marktteilnehmer von
drei auf zwei, die Erhéhung der Symmetrie zwischen
den Marktteilnehmern und die Steigerung der Markt-
transparenz. Die Frage, ob bereits vor dem Zusam-
menschluss eine kollektiv marktbeherrschende Stel-
lung bestand, die durch den Zusammenschluss weiter
verstarkt wird, oder ob die kollektiv marktbeherr-
schende Stellung erst durch den Zusammenschluss
zwischen Emmi und AZM begriindet wird, kann indes
offen gelassen werden.

157. Alle Bedingungen fur die Begriindung oder Ver-
starkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung auf dem Buttermarkt gemass nationaler und
internationaler Praxis (vgl. z.B. Court of First Instance,
T-342/99, Airtours v Commission, 6.6.2002) sind er-
fallt. Aufgrund der Erwagungen ist erstellt, dass der
vorliegende Zusammenschluss mit grdsster Wahr-
scheinlichkeit zu einem kollusiven Duopol im Sinne
einer kollektiven Marktbeherrschung von Emmi und
Cremo auf dem Buttermarkt fuhrt.

Emmi AZM Emmi+AZM Hochdorf Nestlé Cremo
2002 10%-20% 10%-20% 30%-40% 50%-60% 10%-20% 0%-10%
2003 20%-30% 10%-20% 30%-40% 40%-50% 10%-20% 10%-20%
2004 20%-30% 10%-20% 30%-40% 40%-50% 0%-10% 0%-10%

Tabelle 10: Marktanteile Magermilchpulver (Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

158. Klarer Marktftihrer bleibt auch nach Vollzug des
Zusammenschlusses die Hochdorf Nutritec AG. Zudem
bestehen mit Nestlé und Cremo zwei weitere Wett-
bewerber. Es besteht somit gentigend aktuelle Kon-
kurrenz. Es ist zu erwéhnen, dass im Zuge der Agrar-
politik 2011 auch im Bereich Magermilchpulver der
Abbau der Marktstlitzungen geplant ist, was - sofern
dieser Abbau effektiv umgesetzt wird - auf diesem
Markt zu einigen Veranderungen fuhren durfte.

2. Potenzielle Konkurrenz

159. Der Eintritt in den Markt fur Magermilchpulver
erfordert bedeutende irreversible Investitionen, das
heisst ist mit Sunk Costs verbunden. Markteintritte
sind als wenig wahrscheinlich einzustufen. Dies ist
aufgrund des wirksamen aktuellen Wettbewerbs fir

das vorliegende Zusammenschlussvorhaben indes

nicht weiter relevant.
3. Zwischenergebnis

160. Im Bereich Magermilchpulver kann die Begrin-
dung einer marktbeherrschenden Stellung ausge-
schlossen werden. Auch die Begriindung einer kollek-
tiv marktbeherrschenden Stellung liegt aufgrund der
Unterschiede zwischen den beiden starksten Unter-
nehmen und dem Potenzial der anderen Wettbewer-
ber auf diesem Markt nicht auf der Hand.

h) Kasemarkte

161. Emmi weist auf verschiedenen Ké&semarkten
Marktanteile von deutlich Giber 30% auf (Stand 2002,
vgl. RPW 2003/3, S. 543 ff., Rz. 74 ff.). Im Fall Em-
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mi/SDF Sortenkasegeschaft wurde festgehalten, dass
Anhaltspunkte fur marktbeherrschende Stellungen
von Emmi in den Bereichen Affinage von Hartkase,
Vertrieb von Hartkése und Vertrieb von Schmelzkéase
bestehen (RPW 2003/3, S. 546, Rz. 83 und S. 548 f., Rz.
94). AZM ist weder in der Produktion noch in der
Affinage von Kése noch Kasehandel tétig. Zu beach-
ten ist, dass durch den Zusammenschluss mit AZM ein
Unternehmen verschwindet, das grundsatzlich als
potenzieller Wettbewerber auf den Kasemarkten in
Betracht kommt. Im 2000 hat sich AZM aus den K&-
semarkten zurlickgezogen. Bis zu diesem Zeitpunkt
war AZM im Kasebereich in einigen Marktnischen
tatig. Die einzige aktuelle Tatigkeit von AZM im Ka-
sebereich beschrankt sich auf Logistikdienstleistungen
fur ein bestimmtes Detailhandelsunternehmen. AZM
konzentriert sich auf relativ standardisierte Produkte
wie Milch, Rahm, Butter, Jogurt und Magermilchpul-
ver. Uber Plane fir einen Wiedereintritt in den chan-

Il. Beschaffungsmarkte

a) Beschaffung von Rohmilch

cen- und risikoreicheren Kasemarkt ist nichts bekannt.
Zu berucksichtigen ist, dass sich die Wettbewerbssitu-
ation im Kasebereich aufgrund der laufenden Markt-
offnung gegeniber der EU in den vergangenen Jah-
ren verandert hat. In diesem Lichte erscheint es frag-
lich, ob der Wegfall der AZM als potenzieller Wett-
bewerber zu einer Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung im Kasebereich
fuhrt.

162. Indirekt betroffen sind die Kasemarkte durch die
Beschaffung von Milch- und Sirtenrahm fur die But-
terproduktion. Emmi tritt gegeniuber anderen Kase-
produzenten sowohl als Konkurrent als auch als Ab-
nehmer auf. Aufgrund dieser Konstellation kénnten
sich zusatzliche wettbewerbsrechtliche Anknupfpunk-
te ergeben (Stichwort ""Raising Rivals' Costs'"). Darauf
wird im Abschnitt Il.a Beschaffung von Milch- und
Sirtenrahm eingegangen.

Emmi AZM Emmi+AZM Cremo Nutritec ELSA andere
2002 10-20% 0-10% 10-20% 0-10% 0-10% 0-10% 70-80%
2003 10-20% 0-10% 10-20% 0-10% 0-10% 0-10% 50-60%
2004 10-20% 0-10% 20-30% 0-10% 0-10% 0-10% 50-60%

Tabelle 11: Marktanteile Beschaffung von Rohmilch (Quelle: Meldung vom 14.9.2005)

163. Diese Marktanteile beziehen sich auf die gesam-
te Milchproduktion in der Schweiz, inkl. Milch, die
unmittelbar zur Kéalbermast verfuttert wird. Gemass
den Schweizer Milchproduzenten gestaltet sich die
Verteilung der Anteile der Molkereien bei der Roh-
milchbeschaffung folgendermassen (Stand Marz
2005): Emmi 28%, AZM 15%, Cremo 17%, Nutritec
15%, ELSA 12%, Nestlé 4%, andere 9%. Die Unter-
schiede ergeben sich daraus, dass sich die Zahlen der
SMP auf die in den Molkereien verarbeiteten Milch-
mengen bezieht, wahrend die Angaben in der Mel-
dung die von den Kasereien verarbeiteten Milchmen-
gen mit einbeziehen. Es versteht sich von selbst, dass
die in Tabelle 11 aufgefuihrten Marktanteilszahlen
die Marktmacht von Emmi auf dem Beschaffungs-
markt unterschatzen. So fragt Emmi unter anderem
auch Zwischenprodukte in Form von Rahm und Kase
nach, was sich letztlich indirekt ebenfalls auf den
Rohmilchmarkt auswirkt.

164. Der Zusammenschluss fuhrt - zumindest in eini-
gen Regionen - zu einer Erhéhung der Nachfrage-
macht von Emmi gegeniuber den Milchproduzenten.
Dies ist fur die Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens indes nicht der entscheidende
Faktor. Die Eigentimer von Emmi und AZM sind im
Wesentlichen die Milchproduzenten (d.h. Zentral-
schweizer Milchproduzenten ZMP resp. Aargauer
Milchverband AMV). Die SMP vertreten die Auffas-
sung, dass der Zusammenschluss im Interesse der

Milchproduzenten liegt. Mit anderen Worten Uber-
wiegen nach Auffassung der SMP die angestrebten
Effizienzgewinne und die mdgliche Verminderung
des Wettbewerbs auf Molkereistufe gegeniber einer
allfalligen Erh6éhung der Nachfragemacht. Inwieweit
diese Einschatzung zutrifft, sei dahingestellt. Auf-
grund der Ausfuhrungen zu den Absatzméarkten fur
Konsummilch, -rahm und Butter kann offen gelassen
werden, ob durch den Zusammenschluss auf dem
Beschaffungsmarkt fur Milch eine marktbeherrschen-
de Stellung begriindet oder verstarkt wrde.

b) Beschaffung von Milch- und Sirtenrahm

165. Durch den Zusammenschluss werden die Ab-
satzmoglichkeiten fir Milch- und Sirtenrahm beein-
flusst. FUr Sirtenrahm bestehen keine anderen Ab-
satzmadglichkeiten als die Belieferung von Butterpro-
duzenten. Die Auswirkungen des Zusammenschlusses
auf den Wettbewerb auf dem Buttermarkt wurde
bereits weiter oben analysiert.

166. Zu den Auswirkungen des Zusammenschlusses
auf die Beschaffung von Milch- und Sirtenrahm liegen
mehrere Stellungnahmen von Fromarte vor. Fromarte
vertritt ca. 600 gewerbliche Milchverarbeiter, die den
bei der Kaseproduktion anfallenden Milch- und Sir-
tenrahm an Butterproduzenten liefern. Im Schreiben
vom 6. Oktober 2005 stellte Fromarte folgenden An-
trag: "Wir beantragen deshalb, die Weko mdége im
Rahmen ihrer Untersuchung Auflagen und/oder Be-
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dingungen prifen und festlegen, die den gewerbli-
chen Betrieben die Wahrnehmung des passiven Ver-
edelungsverkehrs ermdglichen. Wir beantragen wei-
ter, die Weko moge dem Bundesrat und der Zollver-
waltung empfehlen, die Ubergangsrechtlichen Ein-
schrankungen des passiven Veredelungsverkehrs un-
ter dem neuen Zollgesetz grosszigig auszulegen, so
dass kartellrechtlich mdglicherweise nicht zu verhin-
dernde Abhangigkeiten der gewerblichen Betriebe
von Grossmolkereien Uber die Zollpraxis zum passiven
Veredelungsverkehr gemildert werden kénnen." Auf
diese Antrage ist mangels Parteistellung von Fromar-
te im vorliegenden Verfahren nicht einzutreten.

167. Zu diesem Punkt dusserte sich zudem eine Kése-
rei aus dem Kanton Graubiinden, die bei der Produk-
tion einer Sorte Halbhartkdse im Wettbewerb mit
Emmi steht. Die Lieferung des bei der Kaseproduktion
anfallenden Rahms erfolgte bis anhin an die AZM.
Die Kaserei ausserte die Befurchtung, dass sie infolge
des Zusammenschlusses und aufgrund der Rolle von
Emmi als Konkurrent und potenzieller Abnehmer
Nachteile beim Rahmabsatz zu beflurchten héatte.

168. Die Ausweichmoglichkeiten bei der Lieferung
von Milch- und Sirtenrahm sind vergleichbar mit den-
jenigen beim Butterabsatz. Es kann somit festgehal-
ten werden, dass allféllige Bedenken im Zusammen-
hang mit der Beschaffung von Milch- und Sirtenrahm
bereits durch die Ausfihrungen zum Buttermarkt
abgedeckt sind.

B.4.2 Keine Verbesserung der Wettbewerbs-
verhaltnisse auf anderen Markten

169. Als nachstes ist zu prufen, ob der Zusammen-
schluss eine Verbesserung der Wettbewerbsverhalt-
nisse in einem anderen Markt bewirkt, welche die
Nachteile der marktbeherrschenden Stellung uber-
wiegt (Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG).

170. Die Wettbewerbskommission hat bei ihrer Beur-
teilung eine Gesamtmarktbetrachtung vorzunehmen.
Wird durch einen Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt, durch
die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
hat die Wettbewerbskommission zu prufen, ob es
nicht auf einem anderen Markt zu einer Verbesse-
rung der Wettbewerbsverhaltnisse kommt, welche
die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung
Uberwiegt. Dabei ist zu bertcksichtigen, ob es sich bei
den betroffenen Méarkten um dynamische oder eher
stagnierende Markte handelt. Die Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung auf einem stagnieren-
den oder sogar schrumpfenden Markt kann durchaus
mit der Starkung des Wettbewerbs auf einem dyna-
mischen und zukunftstrachtigen aufgewogen werden
(DUCREY, in VON BUREN, DAVID (Hrsg.), Schweizerisches
Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, Bd. 5 Wett-
bewerbsrecht, Teilbd. 2 Kartellrecht, Helbing und
Lichtenhahn, 2000, S. 295.). Eine Praxis zur Verbesse-
rung der Wettbewerbsverhaltnisse auf anderen Mark-
ten wurde namentlich in den Fallen Berner Zeitung
AG/20 Minuten (Schweiz) AG (RPW 2004/2, S. 579 ff.,
Rz. 180 ff.) und Swissgrid (RPW 2005/2, S. 354 ff., Rz.
83 ff.) entwickelt. In letzterem Fall wurde ausgefihrt,

dass eine Vereinfachung der Méglichkeit zur Strom-
durchleitung den Wettbewerb auf den Mérkten fur
Stromversorgung verbessert.

171. In ihrer Stellungnahme vom 2. Dezember 2005
weisen die Parteien darauf hin, dass die Wettbe-
werbskommission gesetzlich verpflichtet sei, die Aus-
wirkung auf benachbarte Markte in ihre Beurteilung
einzubeziehen. Die Parteien nannten die Gefahr ei-
nes Investitionsstaus und einen damit verbundenen
Zusammenbruch der schweizerischen Molkereistruk-
tur. Stark davon betroffen waren in erster Linie der
Beschaffungsmarkt, indem fur die schweizerische
Landwirtschaft ein Absatzmarkt verloren ginge.

172. Zu prufen ist, ob durch den Zusammenschluss die
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Beschaffungsmarkt
fur Rohmilch verbessert werden. Andere Méarkte, auf
denen eine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnis-
se in Frage kommt, sind nicht ersichtlich. Es trifft zu,
dass die Milchproduzenten auf effiziente Verarbei-
tungsstrukturen angewiesen sind. Dieser Umstand
diarfte mit zunehmender Markt6ffnung an Bedeu-
tung gewinnen. Unter der Pramisse, dass die Schweiz
Teil eines europdischen Milchmarktes ist, wirden
allfallige durch den Zusammenschluss realisierte Effi-
zienzgewinne die Wettbewerbsfahigkeit der schwei-
zerischen Milchproduktion auf diesem Markt erho-
hen. Aus folgenden Grinden ist dies fur die Beurtei-
lung einer Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnis-
se auf einem anderen Markt nicht relevant. Wie wei-
ter oben ausfuhrlich dargelegt wurde, ist die Pramisse
unzutreffend, dass die Schweiz Teil eines europai-
schen Milchmarktes ist. Aus diesem Grunde lassen sich
im Ubrigen auch aus der Stellung der Unternehmen
im internationalen Wettbewerb gemass Artikel 10
Absatz 4 KG keine Grinde fiur die Zulassung des vor-
liegenden  Zusammenschlussvorhabens  ableiten.
Selbst wenn die Pramisse eines europdaischen Milch-
marktes zutreffend ware, wirde der Zusammen-
schluss nicht zu einer Verbesserung der Wettbe-
werbsverhaltnisse auf dem europdaischen Milchmarkt,
sondern nur zu einer Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit der Milchbranche auf diesem Markt fuhren.
Hier besteht ein wesentlicher Unterschied zum oben
erwahnten Fall Swissgrid. Zudem kann keine Rede
davon sein, dass der Beschaffungsmarkt fur Milch in
irgendeiner Form dynamischer wére als die nachgela-
gerten Markte. Nicht zuletzt sind keine Grinde er-
sichtlich, weshalb eine Untersagung des Zusammen-
schlusses zwischen Emmi und AZM zum Zusammen-
bruch der schweizerischen Molkereistruktur fuhren
sollte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass eine
Marktoffnung im Milchsektor mit angemessenen
Ubergangsfristen verbunden waére, um eine Anpas-
sung an die neuen Verhaltnisse zu ermdglichen. Zu-
sammenfassend kann festgehalten werden, dass
durch den vorliegenden Zusammenschluss keine Ver-
besserung der Wettbewerbsverhaltnisse auf anderen
Markten bewirkt wird.

B.4.3 Ergebnis der Prifung

173. Durch den Zusammenschluss wird eine marktbe-
herrschende Stellung auf den Markten fur Konsum-
milch, -rahm und Butter begriindet. Ausschlaggebend
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fir diese Beurteilung ist insbesondere die Geschlos-
senheit der genannten Markte gegenuber dem euro-
paischen Ausland. Es sind keine Bedingungen oder
Auflagen ersichtlich, die geeignet waren, diese Be-
denken auszurdumen. Von den Parteien wurde die
Maglichkeit von Bedingungen oder Auflagen eben-
falls nicht vorgebracht. Diese Beurteilung wirde ei-
gentlich zur Untersagung des Zusammenschlusses
fihren (Art. 10 Abs. 2 KG).

B.5 Failing Company Defence

174. Sind bei einem Zusammenschluss die Eingriffs-
voraussetzungen gemass Artikel 10 Absatz 2 KG er-
fallt, kann ausnahmsweise als Rechtfertigung die
Failing Company Defence angerufen werden. Die
wirtschaftlichen Schwierigkeiten eines oder mehrerer
der beteiligten Unternehmen kénnen bei der mate-
riellen Beurteilung eine wesentliche Rolle spielen,
wenn der geplante Zusammenschluss nicht als die
eigentliche Ursache fiir die Anderung der Marktstruk-
tur anzusehen ist (fehlender Kausalzusammenhang).
Entscheidend fur die Anwendung der Failing Compa-
ny Defence ist somit ein Vergleich der Marktergebnis-
se mit und ohne Zusammenschluss (NZZ-Espace-Bund,
RPW 2004/2, S. 518 ff., Rz. 173 ff.; JACKSON, Failing
Firm Defence, Competition Law Insight, Issue 1, No-
vember 2002, S. 11 ff.; sinngemass im Entscheid der
EU-Kommission vom 1.7.2002 i.S. Deloitte & Tou-
che/Andersen (UK), COMP/M.2810).

175. Die Wettbewerbskommission hat in ihrer bishe-
rigen Praxis in funf Fallen auf die Failing Company
Defence abgestellt und die Zusammenschlisse trotz
"maoglicher Beseitigung wirksamen Wettbewerbs"
zugelassen (Le Temps, RPW 1998/1, S. 40 ff.; Batrec
AG/Recymet SA, RPW 1999/1, S. 173 ff.; Ernst & Young
AG/Arthur Andersen AG, RPW 2002/3, S. 469 ff.; Em-
mi/SDF Sortenkasegeschaft, RPW 2003/3 S. 529 ff.;
NZZ-Espace-Bund, RPW 2004/2, S. 484 ff.).

176. Die Failing Company Defence kommt dann zum
Zuge, wenn die folgenden drei Kriterien kumulativ
erfullt sind (vgl. hierzu DuUcrey: in VON BUREN, DAVID
(Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgtter- und Wett-
bewerbsrecht, Bd. 5 Wettbewerbsrecht, Teilbd. 2 Kar-
tellrecht, Helbing und Lichtenhahn, 2000, S. 297 f,;
OECD Roundtable on Failing Firm Defence, 1996).

1. Eines oder mehrere der beteiligten Unternehmen
wilrden ohne externe Unterstlitzung innert kurzer
Zeit vom Markt verschwinden.

2. Die anderen beteiligten Unternehmen wiirden die
meisten oder samtliche Marktanteile des verschwin-
denden Unternehmens absorbieren.

3. Es gibt keine fur den Wettbewerb weniger schadli-
che Ldsung als das Zusammenschlussvorhaben.

B.5.1 Verschwinden des Unternehmens innert
kurzer Zeit

177. Die Failing Company Defence ist nur dann an-
wendbar, wenn ein Unternehmen innert kurzer Zeit
aus dem Markt ausscheidet. Bei der Beurteilung wird
dabei in erster Linie auf die finanzielle Situation ab-
gestellt. So bejahte die Wettbewerbskommission in

den Fallen Le Temps, RPW 1998/1, S. 40 ff.; Batrec
AG/Recymet SA, RPW 1999/1, S. 173 ff.; und NZZz-
Espace-Bund, RPW 2004/2, S. 484 ff. aufgrund der
Uberschuldung eines der Unternehmen die Anwend-
barkeit der Failing Company Defence, wahrend im
Fall Emmi/SDF Sortenkéasegeschaft, RPW 2003,3 S. 529
ff., der Konkurs von SDF unmittelbar bevorstand. Der
unmittelbar bevorstehende Marktaustritt ist anhand
geeigneter Dokumente zu belegen.’

178. Die Failing Company Defence wurde von den
Parteien erstmals ausdrtcklich und als solche anl&ss-
lich der Besprechung vom 20. Januar 2006 und in der
Stellungnahme vom 25. Januar 2006 geltend ge-
macht. Der Meldung vom 14. September 2005 lag ein
Gutachten der Visura/Binder Corporate Finance AG
Uber die strategischen Optionen der AZM bei. Auch
wenn in diesem Gutachten ein Handlungsbedarf fest-
gestellt wurde, war zum Zeitpunkt der Meldung von
Seiten der Wettbewerbskommission noch keine kurz-
fristige existenzielle Bedrohung der AZM zu erwar-
ten.

179. Als Grunde fur die spate Geltendmachung der
Failing Company Defence nannten die Parteien den
Umstand, dass zum Zeitpunkt der Meldung noch De-
tailverhandlungen zwischen Emmi und AZM in Gange
waren und dass in der Zwischenzeit eine deutliche
Verschlechterung der Perspektiven der AZM eingetre-
ten sei. Anlasslich ihrer ausserordentlichen Plenarsit-
zung vom 13. Februar 2006 befand die Weko, dass
noch verschiedene Fragen offen waren und raumte
aus diesem Grunde den Parteien eine neue Frist zur
Einreichung weiterer Unterlagen ein (vgl. Rz. 15).

180. In ihren beiden Eingaben vom 27. Februar 2006
reichten die Parteien eine ausfuhrliche Dokumentati-
on zur wirtschaftlichen Situation der AZM ein. Aus
den eingereichten Unterlagen geht hervor, dass die
AZM seit langerer Zeit in einer Liquiditatskrise steckt
und dass aufgrund der jlingsten Entwicklungen der
Tatbestand der Uberschuldung der AZM in naher
Zukunft nicht mehr abzuwenden ist. Hinzu kommt,
dass in den vergangenen Monaten bedeutende Auf-
tréage an Emmi verloren gingen. Aufgrund der feh-
lenden Liquiditat waren die Lieferungen durch die
Milchlieferanten bereits unmittelbar nach Ablauf der
Prufungsfrist teilweise eingestellt worden, was die
Abwartsspirale weiter beschleunigt hatte. Grund der
Liquiditatskrise war das Problem des ungenligenden
Gewinngenerierungspotenzials der AZM. Aussichten
auf eine erfolgreiche Sanierung bestiinden angesichts
der Eigentumerstruktur der AZM nicht. Das Schreiben
der Revisionsstelle der AZM, der BDO Visura, vom 23.
Februar 2006 enthielt denn auch die dringende Auf-
forderung, die entsprechenden Massnahmen einzu-

® vgl. hierzu exemplarisch die Auslegungsgrundsitze des Bundes-
kartellamtes, Bonn, Oktober 2000: "Fir die Anwendung der Failing
Company Defence reicht die blosse Behauptung, finanziell notlei-
dend zu sein, als Nachweis nicht aus. Der unmittelbare Marktaus-
tritt ist anhand geeigneter Dokumente nachzuweisen."
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leiten. Diese Einschatzung wurde durch die Ausfiih-
rungen der Hausbank der AZM (Schreiben vom 28.
Februar 2006) gestitzt.

181. Die schweizerische Molkereiwirtschaft befindet
sich in einer Ubergangsphase, die einschneidende
Restrukturierungsmassnahmen erfordert. Ausschlag-
gebend hierbei sind die bereits vollzogenen oder
zumindest eingeleiteten Veranderungen der regula-
torischen Rahmenbedingungen (namentlich die Auf-
hebung der staatlichen Preisordnung und Milchkon-
tingentierung und der Abbau der Milchmarktstit-
zung) sowie die Moglichkeiten eines Grenzschutzab-
baus. In diesem Zusammenhang drangen sich Paralle-
len zum Fall Swiss Dairy Food auf (vgl. RPW 2003/3, S.
529ff.). Es ist somit erstellt, dass ohne Zusammen-
schluss der unmittelbare Marktaustritt der AZM un-
abwendbar ware. Die erste Bedingung fir die An-
wendung der Failing Company Defence ist somit er-
fullt.

B.5.2 Absorption der meisten Marktanteile
durch die beteiligten Unternehmen

182. Die Failing Company Defence erfordert als zwei-
te Bedingung, dass die Ubrigen beteiligten Unter-
nehmen die meisten oder samtliche Marktanteile des
verschwindenden Unternehmens absorbieren.

183. Diese Bedingung ist in der Regel dann erfillt,
wenn neben den am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen im Wesentlichen keine anderen Unter-
nehmen auf dem Markt aktuell tatig sind, das heisst
wenn durch den Zusammenschluss quasi ein Monopol
entstiinde (vgl. Zusammenschlussvorhaben Batrec AG
- Recymet SA, RPW 1999/1, S. 174.; NZZ-Espace-Bund,
RPW 2004/2, S. 519 f., Rz. 181 ff.; Entscheid der EU-
Kommission vom 9.7.1998 i.S. Kali + Salz/MDK/Treu-
hand, IV/M.308). In der Praxis bestehen Beispiele da-
fir, dass die Failing Company Defence auch in solchen
Fallen Anwendung finden kann, in denen ein Rest-
wettbewerb bestehen bleibt und daher nicht von
vornherein sicher ist, wem die Marktanteile des aus
dem Markt ausscheidenden Unternehmens zufallen
wirden. Bei der Beurteilung dieser Frage ist die Frage
von Bedeutung, ob die zur Ubernahme anstehenden
Vermodgenswerte ohne Zusammenschluss unweiger-
lich fir den Markt verloren gingen (Emmi/SDF Sor-
tenkasegeschaft, RPW 2003/3, S. 548, Rz. 91; Ent-
scheid der EU-Kommission vom 11.7.2001 i.S.
BASF/Eurodiol/Pantochim, COMP/M.2314).

184. Die Parteien fuhren aus, dass ca. 80% der Markt-
anteile von AZM im Falle einer Liquidation an Emmi
fallen wirden. Die getatigten Abklarungen bestatig-
ten die Richtigkeit dieser Einschatzung. Cremo als
verbleibender Hauptkonkurrent ist auf die West-
schweiz konzentriert, wahrend die Kunden der AZM,
die zudem alle bereits heute auch von Emmi beliefert
werden, hauptsachlich in der Deutschschweiz ange-
siedelt sind. Zudem erscheint es wenig wahrschein-
lich, dass Elsa (Migros) Konkurrenten wie Coop oder
Denner beliefern wird.

185. Die Abklarungen ergaben, dass die Anlagen der
AZM im Falle eines Konkurses mit einigen Ausnah-
men (z.B. spezielle Butterabfiillanlagen) unweigerlich

vom Markt verschwéanden. Entweder wiirden die An-
lagen stillgelegt oder ins Ausland verdussert. Gegen
eine Ubernahme der Anlagen sprechen die hohen
Umrst- und Verlegungskosten sowie die Notwendig-
keit zur Zusammenarbeit mit dem Anlagenproduzen-
ten. Dies entspricht der Argumentation im Fall Robert
Wiseman Dairies plc and Scottish Pride Holdings plc
(Monopolies and Mergers Commission, A Report on
the proposed merger, December 1996). Die Anlagen
der AZM sind fur kleinere Molkereien zu gross und
daher uninteressant. Es erscheint deshalb als wenig
wabhrscheinlich, dass hierfur ein inlandischer Kaufer
gefunden werden kénnte.

186. Aufgrund der vorhandenen Produktionskapazi-
taten und der geografischen Lage durften Emmi und
AZM in den Bereichen Konsummilch, -rahm und But-
ter die engsten Wettwerber darstellen. Hinzu kommt,
dass Emmi und AZM insbesondere im Bereich der
Verpackungsanlagen uber Technologien verfugen,
Uber die ihre Mitkonkurrenten, insbesondere kleinere
Molkereien, nicht verfiigen. So dirfte in vielen Fallen
gerade fur grosse Abnehmer das Ausweichen auf
kleinere Molkereien kaum in Frage kommen. Belegt
wird dies durch die jungsten Marktanteilsverluste der
AZM. Die Auftrdge, deren die AZM verlustig ging,
wurden dabei fast ohne Ausnahme von Emmi Uber-
nommen. Allenfalls kbnnten einzelne Abnehmer, die
bisher von beiden Molkereien beliefert wurden,
zwecks Vermeidung eines Klumpenrisikos alternative
Lieferanten suchen. Dies durfte jedoch unabhangig
davon geschehen, ob die AZM durch Konkurs oder
durch eine Ubernahme von Emmi vom Markt ver-
schwindet. Zweifellos wirde Emmi im Falle eines Ver-
schwindens der AZM vom Markt den grossten Teil der
Marktanteile der AZM Ubernehmen. Auch die zweite
Bedingung ist somit im vorliegenden Fall erfllt.

B.5.3 Keine wettbewerbsfreundlichere L6sung

187. Als dritte Bedingung fordert die Failing Compa-
ny Defence, dass keine fur den Wettbewerb weniger
schadliche Lésung als das Zusammenschlussvorhaben
besteht.

188. Im Fall BASF/Eurodiol/Pantochim (COMP/M.2314)
entschied die EU-Kommission, dass keine wettbe-
werbsfreundlichere Alternative zum Zusammen-
schluss bestand. Grund hierflir waren beflrchtete
Kapazitatsengpasse und der Umstand, dass Anlagen,
die einmal stillgelegt sind, nur noch schwer veraus-
serbar sind. Lieferengpéasse sind im Fall Emmi/AZM
aufgrund der bestehenden Uberkapazitaten nicht zu
befurchten. Wohl aber wéren mit einer Stilllegung
der Produktionsanlagen der AZM volkswirtschaftliche
Kosten verbunden. Bei der Beurteilung der dritten
Bedingung erscheint eine ©6konomische Betrach-
tungsweise angebracht. Eine zu strikte Anwendung
kann dazu fuhren, dass die Anlagen von ineffizienten
Unternehmen weitergefilhrt werden (PeErssoN, The
Failing Firm Defense, The Journal of Industrial Eco-
nomics, Vol. LIlI, June 2005, No. 2, S. 175 ff.). Die fol-
genden Ausfuhrungen zu moglicherweise wettbe-
werbsfreundlicheren Alternativen beschranken sich
denn auch auf Unternehmen, die grundsatzlich in der
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Lage waren, den Betrieb der Anlagen der AZM effi-
zient weiterzufuhren.

189. Als potenziell wettbewerbsfreundlichere Losung
kédme einerseits ein horizontaler Zusammenschluss
mit einem anderen Milchverarbeitungsbetrieb, ande-
rerseits ein vertikaler Zusammenschluss mit einem
Abnehmer von Molkereiprodukten (namentlich De-
tailhandelsunternehmen) in Frage. Die im Rahmen
der Sachverhaltsabklarungen befragten Detailhan-
delsunternehmen &usserten einhellig ihre Ablehnung
gegenuber einer vertikalen Integration in die Milch-
verarbeitungsindustrie. Mit einem Detailhandelsun-
ternehmen fihrte AZM entsprechende Gespréache, die
letztlich am Desinteresse des Detailhandelsunter-
nehmens scheiterten. Als realistische Alternative
verbliebe somit der Zusammenschluss mit einer ande-
ren Molkerei. Die Ubrigen in der Schweiz ansassigen
grosseren Molkereien sind teils in der Westschweiz
verwurzelt und in ihrer Finanzkraft nicht mit Emmi
vergleichbar oder sind bereits Bestandteil eines verti-
kal integrierten Unternehmens. Die Abklarungen
ergaben, dass ein Zusammenschluss mit einem ande-
ren schweizerischen Milchverarbeitungsbetrieb nicht
in Betracht kommt.

190. Zuletzt bleibt somit zu prifen, ob als Alternative
zum Zusammenschluss mit Emmi auslandische Molke-
reien fur eine (vollstandige) Ubernahme der AZM in
Frage kommen. AZM fluhrte Gesprache mit dem deut-
schen Molkereiunternehmen Mduller Milch und dem
niederlandischen  Molkereiunternehmen Campina
(vgl. hierzu auch Berichte in der "Der Bund" vom
8.7.2005 und im "'Schweizerbauer'" vom 9.7.2005). Die
Verhandlungen wurden von den auslandischen Mol-
kereiunternehmen abgebrochen, als sich herausstell-
te, dass eine Ubernahme der AZM respektive eine
enge Kooperation mit der AZM keinen Erfolg ver-
spricht. Unter den aktuellen wirtschaftlichen und
regulatorischen Rahmenbedingungen ergibt sich,
dass die Ubernahme der Produktionskapazitaten der
AZM einem auslandischen Molkereiunternehmen nur
geringe Synergieeffekte versprechen durfte. Die Ab-
klarungen ergaben, dass ausser Emmi keine Interes-
senten fir eine Ubernahme der AZM existieren (vgl.
zum Vorhandensein potenzieller Kaufinteressenten
den Entscheid des Bundeskartellamtes vom 10.3.2005
i.S. Rhon-Klinikum AG, B 10-123/04). Auch die dritte
Bedingung ist somit im vorliegenden Fall erfullt.

B.5.4 Zwischenfazit

191. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass der vorliegende Zusammenschluss nicht kausal
fir die Veranderung der Marktstruktur ist. Aufgrund
der obigen Ausfihrungen ergibt sich somit, dass die
Voraussetzungen fiur die Anwendung der Failing
Company Defence kumulativ erfillt sind.

B.6 Schlussfolgerungen

192. Die Priufung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens hat ergeben, dass durch den Zusammen-
schluss auf den Markten fur Konsummilch, -rahm und
Butter eine marktbeherrschende Stellung begrindet
wird, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt wird
(Art. 10 Abs. 2 KG). Weiter haben die Abklarungen

ergeben, dass die Voraussetzungen zur Anwendung
der Failing Company Defence erfullt sind.

193. Der Zusammenschluss ist somit zuzulassen und
kann vollzogen werden. Im Gegensatz zu Zusammen-
schlussvorhaben, die mangels Begrindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung zuge-
lassen werden, ist im vorliegenden Fall eine Verfu-
gung zu erlassen, um die Begrindung der marktbe-
herrschenden Stellungen auf den Markten fir Kon-
summilch, -rahm und Butter festzustellen (vgl. zur
Praxis im Falle der Zulassung Unternehmenszusam-
menschlissen Publicitas - Gasser - Tschudi Druck, RPW
1997/2, S. 196 f.). Die Feststellung der Marktbeherr-
schung in Form einer Verfugung hat zur Folge, dass
Emmi bei zukUnftigen Zusammenschlissen der Mel-
depflicht gemass Artikel 9 Absatz 4 KG unterliegt und
dass die Preismissbrauchskontrolle gemass Artikel 2
und 12 f. des Preisuberwachungsgesetzes (PUG, SR
942.20) unmittelbar greift. Zudem ist die Frage der
Marktbeherrschung fur allfallige Verfahren nach Ar-
tikel 7 KG mit mdglichen Sanktionsfolgen bereits
geklart. Die Feststellung der Marktbeherrschung ver-
bessert somit die Kontrolle Uber das marktbeherr-
schende Unternehmen Emmi und ist somit gerecht-
fertigt, weil bei einer Nichtanwendung der Failing
Company Defence der Zusammenschluss hatte unter-
sagt werden mussen. Die kartellrechtlichen Bedenken
gegen das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
stehen in engem Zusammenhang mit der Geschlos-
senheit der betroffenen Mérkte. Aus diesem Grunde
ist davon auszugehen, dass die marktbeherrschende
Stellung von Emmi zumindest solange anhalt, als Im-
porte auf den Markten fur Konsummilch, -rahm und
Butter aus dem européaischen Ausland rechtlich oder
tatsachlich ausgeschlossen sind. Die Weko kann von
Amtes wegen oder auf Antrag der Emmi hin - sofern
sich die Marktverhaltnisse entsprechend veréndern
sollten - die obige Feststellung der Marktbeherr-
schung Uberprifen und allenfalls neu beurteilen.

C. Kosten

194. Gestiutzt auf die Verordnung vom 25. Februar
1998 uber die Erhebung von Gebuhren im Kartellge-
setz (KG-GeblUhrenverordnung; SR 251.2) ist unter
anderem gebuhrenpflichtig, wer Verwaltungsverfah-
ren verursacht (Art. 2 Abs. 1 KG-Gebuhrenverord-
nung). Als Verursacher sind im vorliegenden Fall die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen, die
Verfugungsadressaten, anzusehen.

195. Die Gebuhr bemisst sich nach dem Zeitaufwand,
wobei ein Stundensatz von CHF 100.- bis CHF 400.-
gilt. Dieser richtet sich namentlich nach der Dringlich-
keit des Geschafts und der Funktionsstufe des ausfiih-
renden Personals (Art. 4 Abs. 1 und 2 KG-Gebuh-
renverordnung).

196. Fur die vorlaufige Prifung gemass Artikel 32 KG
wird statt der Gebihr nach Zeitaufwand eine Pau-
schalgebihr von CHF 5'000.- erhoben (Art. 4 Abs. 3
KG-Gebuhrenverordnung).

197. Vorliegend ist deshalb CHF 5'000.- fur die vorlau-
fige Prufung sowie eine Gebihr nach Zeitaufwand
fur die Prifung nach Artikel 33 KG zu erheben, wobei
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fur die GebiUhr nach Zeitaufwand Stundenansatze
von CHF 200.- respektive CHF 250.- zur Anwendung
kommen.

198. Im vorliegenden Fall wurden im Rahmen der
Prufung nach Artikel 33 KG [...] Stunden zu einem
Ansatz von CHF 200.- und [...] Stunden zu einem An-
satz von CHF 250.- Franken aufgewendet. Die Gebihr
betragt deshalb CHF [...], bestehend aus CHF [...] nach
Zeitaufwand im Rahmen der Prifung nach Artikel 33
KG und CHF 5'000.- Pauschalgebuhr fur die vorlaufige
Prifung nach Artikel 32 KG.

D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt

a. dass die Emmi AG durch den Zusammenschluss auf
den Markten fur Konsummilch, -rahm und Butter eine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Artikel 4
Absatz 2 KG erlangt;

b. dass die marktbeherrschende Stellung der Emmi
AG mindestens so lange anhaélt, als Importe auf den
Markten far Konsummilch, -rahm und Butter aus dem
europaischen Ausland rechtlich oder tatsachlich aus-
geschlossen sind.

2. Der Zusammenschluss zwischen Emmi und AZM
(Griundung der Mittelland Molkerei AG) wird jedoch
unter Anwendung der Failing Company Defence zu-
gelassen, deren drei Bedingungen vorliegend erfllt
sind.

3. Die Weko kann von Amtes wegen oder auf Antrag
der Emmi AG hin die Feststellung gemass Ziffer l.a.
des Dispositivs Uberprifen.

4. [Kosten]
5. [Rechtsmittelbelehrung]
6. [Er6ffnung]
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B23 4.

Swisscom Eurospot AG/Core Communications Corporation

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

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

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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 29.
Mai 2006

A Sachverhalt

1. Am 4. Mai 2006 hat die Wettbewerbskommission
die vollstandige Meldung eines Zusammenschlussvor-
habens zwischen Swisscom Eurospot AG (Eurospot)
und Core Communications Corporation (CCC) erhal-
ten. Danach beabsichtigt Eurospot, 98% der Aktien
der CCC zu erwerben. Swisscom macht in ihrem
Hauptantrag geltend, dass die Frage der Meldepflicht
durch die Wettbewerbskommission zu klaren sei.

2. Eurospot, mit Sitz in Vernier (GE), bezweckt als
hundertprozentige Tochtergesellschaft der Swisscom
Fixnet AG, welche wiederum hundertprozentige
Tochtergesellschaft der Swisscom AG ist, insbesondere
die Erbringung von Telekommunikations- und IT-
Dienstleistungen in Europa, wobei der Bereich der
WLAN-Technologie im Vordergrund steht. Neben
ihrem Sitz in Genf verfugt Eurospot tGiber Standorte in
Grossbritannien, Spanien, Italien, Luxemburg, Oster-
reich, Deutschland, Niederlande, Belgien und Portu-
gal, von welchen aus den Kunden die nachfolgend
aufgefuhrten Dienstleistungen erbracht werden. Hin-
gegen unterhalt Eurospot keine eigentliche Ge-
schaftstatigkeit in der Schweiz.

3. Eurospot gehort zu Europas filhrenden Anbietern
von drahtlosem und drahtgebundenem Breitband-
Internetzugang fur die Hotelindustrie und unterhalt
Partnerschaften mit mehr als 2'300 Hotels in Europa.
lhre Tatigkeit kann in die folgenden vier Geschafts-
felder unterteilt werden: High-Speed-Internet-
Zugang in Hotels, Business Center Losungen, Konfe-
renzdienstleistungen und Losungen fur digitale In-
formationssysteme.

4. Swisscom AG ist eine im Bereich der Telekommu-
nikation tatige spezialgesetzliche Aktiengesellschaft
mit Sitz in Ittigen (Bern). Sie verfugt tber fixe sowie
mobile Datenibertragungsnetzwerke und bietet tGber
ihre in der Regel zu 100% kontrollierten Gruppenge-
sellschaften Dienstleistungen und Produkte fir die
mobile, die netzgebundene und die Internet Proto-
koll basierte Sprach- und Datenkommunikation an.
Die Swisscom-Gruppe erwirtschaftet einen Jahresum-
satz von rund CHF 10 Mia.

5. Zum Swisscom Konzern gehort die Swisscom Fix-
net AG, welche Dienstleistungen im Bereich der
Sprach- und Datentbertragung auf dem Festnetz
sowohl fir Endkunden als auch fur Weiterverkaufer
von ahnlichen Dienstleistungen anbietet.

6. CCC ist eine amerikanische Gesellschaft mit Sitz in
Wilmington, Delaware, USA. Sie bietet Datenkom-
munikationsdienstleistungen und Internetlésungen
fur die Hotelindustrie an. Die CCC ist ausschliesslich in
Nordamerika (d.h. in den USA und in einem Hotel in
Kanada) tatig.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

7. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (KG; SR 251) gilt fur Unter-
nehmen des privaten und 6ffentlichen Rechts, die
Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht ausiiben oder sich an Unternehmenszu-
sammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Das
Gesetz ist auf Sachverhalte anwendbar, die sich in der
Schweiz auswirken, auch wenn sie im Ausland veran-
lasst werden (Art. 2 Abs. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

8. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1 KG). CCC ist als
Unternehmen in diesem Sinne zu qualifizieren.

9. Bezuglich Eurospot ist festzuhalten, dass diese als
hundertprozentige Tochtergesellschaft der Swisscom
Fixnet AG, welche wiederum hundertprozentige
Tochtergesellschaft der Swisscom AG ist, mit jener
personell verflochten ist und dass strategische Ge-
schaftentscheide im Einklang mit der Swisscom AG
getroffen werden. Augrund der fehlenden wirtschaft-
lichen Selbststandigkeit von Eurospot ist die Swiss-
com-Gruppe als Ganzes als Unternehmen im Sinne
von Artikel 2 Absatz 1°° KG anzusehen (Beschwerde-
entscheid Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
[REKO/WEF] vom 30.6.2005 [Swisscom ADSL], RPW
2005/3, S. 505 ff.).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

10. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es kei-
ne Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde vom mel-
denden Unternehmen im Ubrigen auch nicht geltend
gemacht.

B.3 Unternehmenszusammenschluss

11. Nach Artikel 4 Absatz 3 KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss:

a. die Fusion von zwei oder mehr bisher voneinander
unabhangigen Unternehmen;

b. jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer
Beteiligung oder der Abschluss eines Vertrages, durch
den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Uiber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen.
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12. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Artikel 4
Absatz 3 Buchstabe b KG die Kontrolle Uber ein bis-
her unabhangiges Unternehmen, wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere
Weise die Méglichkeit erhalt, einen bestimmten Ein-
fluss auf die Tatigkeit des anderen Unternehmens
auszuiben. Mittel zur Kontrolle kbnnen insbesondere
sein (vgl. Art. 1 Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen [VKU]):

a. Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamt-
heit oder an Teilen des Vermdgens des Unterneh-
mens;

b. Rechte oder Vertrage, die einen bestimmenden
Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen
oder Beschlusse der Organe des Unternehmens ge-
wahren.

13. Durch den Aktienkaufvertrag mit CCC erwirbt
Swisscom eine Mehrheitsbeteiligung in der Hohe von
98% des Aktienkapitals, durch welche sie die Kontrol-
le Gber die CCC erlangt.

14. Das geplante Zusammenschlussvorhaben ist somit
als Kontrollibernahme im Sinne von Artikel 1 VKU
und damit als Unternehmenszusammenschluss ge-
mass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG zu qualifizie-
ren.

B.4 Meldepflicht

15. Swisscom macht in ihrem Hauptantrag geltend,
dass die Frage der Meldepflicht durch die Wettbe-
werbskommission zu klaren sei. Im Folgenden wird
die Argumentation von Swisscom und die Grinde
dargelegt, warum vorliegend eine Meldepflicht be-
steht.

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

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

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF
100 Mio. erzielten.

17. Gemass den Angaben von Swisscom erwirtschafte-
te CCC in der Schweiz im Jahre 2005 keinen Umsatz.
Folglich sind die Umsatzschwellen von je mindestens
CHF 100 Mio. nicht erreicht, womit eine Meldepflicht
gemass Artikel 9 Absatz 1 KG entfallt.

18. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet
des Artikels 9 Absatze 1-3 KG, wenn am Zusammen-
schluss ein Unternehmen beteiligt ist, fir welches in
einem Verfahren nach diesem Gesetz rechtskraftig
festgestellt worden ist, dass es in der Schweiz auf
einem bestimmten Markt eine beherrschende Stel-
lung hat, und der Zusammenschluss diesen Markt
oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder nachge-
lagert oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4 KG).

19. Swisscom vertrat aus folgenden Griinden, dass das
Zusammenschlussvorhaben nicht der Meldepflicht
nach Artikel 9 Absatz 4 KG unterliege. Zum einen
habe das Zusammenschlussvorhaben keine unmittel-
baren Inlandwirkungen zur Folge, weder tatsachli-
cher noch potenzieller Natur, weshalb die gemaéss
Artikel 2 Absatz 2 KG erforderlichen Auswirkungen
auf den Schweizer Markt nicht gegeben seien. Weiter
sei Eurospot als am Zusammenschluss beteiligtes Un-
ternehmen im Sinne von Artikel 3 VKU zu qualifizie-
ren, fur welches nie rechtskraftig eine marktbeherr-
schende Stellung festgestellt worden sei. Zudem
betreffe der Zusammenschluss raumlich einen ande-
ren Markt als denjenigen, fir den der damaligen Te-
lecom PTT gegentiber Marktbeherrschung rechtskraf-
tig festgestellt wurde.

20. Aufgrund eines entsprechenden Beratungsman-
dats teilte das Sekretariat am 13. April 2006 Swisscom
mit, dass es an der Meldepflicht des vorgesehenen
Zusammenschlussvorhabens gestutzt auf Artikel 9
Absatz 4 KG aus folgenden Griunden festhalte.

21. Es stellt sich damit die Frage, ob analog zu Artikel
9 Absatz 1 KG das Auswirkungsprinzip auch in Artikel
9 Absatz 4 KG bereits konkretisiert wird. Falls die
Umsatzschwellen nach Artikel 9 Absatz 1 KG erreicht
werden, geht die Rechtsprechung (BGE 127 Il 219, in
Sachen Rhéne-Poulenc SA und Merck & Co Inc., ""Me-
rial, RPW 2001/2, S. 443) davon aus, dass die nach
Artikel 2 Absatz 2 KG erforderlichen Auswirkungen in
der Schweiz gegeben sind und deshalb die Melde-
pflicht besteht. Damit wird das Auswirkungsprinzip in
den Umsatzschwellenwerten in Artikel 9 Absatz 1 KG
konkretisiert. Es muss folglich nicht noch zusatzlich
gepruft werden, ob Auswirkungen in der Schweiz
vorliegen.

22. Zweck des speziellen Aufgreiftatbestandes nach
Artikel 9 Absatz 4 KG ist es, der Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs durch Zusammenschlusse auf regi-
onalen oder konzentrierten Méarkten mit kleinen Vo-
lumen entgegenzutreten. Dariiber hinaus soll die
Weko gegen bereits marktbeherrschende Unterneh-
men vorgehen kénnen, wenn sie kleinere Wettbe-
werber schlucken und wegen der Bagatellklausel in
Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG keiner Melde-
pflicht beziehungsweise praventiven Kontrolle durch
die Weko unterstehen (Ducrey, Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, in SIWR, S. 257 f.). Wei-
ter wird mit der Meldepflicht das Prinzip der praven-
tiven Fusionskontrolle verwirklicht. Wirde man nun
die Meldepflicht zusatzlich vom Nachweis einer In-
landauswirkung abhangig machen, kénnte das pra-
ventive Schutzsystem nicht durchgefuhrt werden.
Zudem ist davon auszugehen, dass ein Zusammen-
schluss, an dem ein in der Schweiz auf einem be-
stimmten Markt als marktbeherrschend beurteiltes
Unternehmen beteiligt ist und der einen Markt be-
trifft, der diesem Markt zumindest verbunden ist,
immer auch Auswirkungen auf schweizerische Wett-
bewerbsverhaltnisse haben wird (ZURKINDEN, Grin-
dung von Gemeinschaftsunternehmen, S. 132).

23. Es kann angenommen werden, dass potenzielle
Auswirkungen auf den Schweizer Markt immer dann
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gegeben sind, sobald ein in der Schweiz auf einem
bestimmten Markt marktbeherrschend qualifiziertes
Unternehmen beteiligt ist, und dieser Zusammen-
schluss einen Markt betrifft, der jenem Markt mindes-
tens verbunden ist. Vorliegend kann somit zumindest
von potenziellen Auswirkungen auf den Schweizer
Markt ausgegangen werden, ohne dass der Nachweis
von konkreten Auswirkungen zu erbringen ist. Des-
halb ist festzuhalten, dass sich analog Artikel 9 Absatz
1 KG eine zusatzliche Prifung der Auswirkungen auf
den schweizerischen Markt ertbrigt, wenn die Auf-
greifkriterien von Artikel 9 Absatz 4 KG erfillt sind.

24. Artikel 3 Absatz 2 VKU prazisiert, dass wenn Ge-
genstand des Zusammenschlusses ein Teil eines Un-
ternehmens ist, dieser Teil als beteiligtes Unterneh-
men gilt. In diesem Falle wéare Eurospot als am Zu-
sammenschluss beteiligtes Unternehmen im Sinne der
VKU zu qualifizieren. Aus dem Wortlaut von Artikel 3
Absatz 1 VKU ist aber abzuleiten, dass die Qualifika-
tion eines Unternehmens/Unternehmensteils als be-
teiligtes Unternehmen einerseits nur eine Qualifikati-
on im Sinne der VKU darstellt, und dass sich diese
Qualifikation vor allem auf die Berechnung der
Grenzbetrage nach Artikel 9 Absatz 1-3 KG bezieht.
Es ist somit festzuhalten, dass sich der in Artikel 9
Absatz 4 KG verwendete Unternehmensbegriff durch
Artikel 2 Absatz 1 und Absatz 1™ KG definiert und
aus den nachfolgend aufgefiihrten Grinden nicht
notwendigerweise deckungsgleich mit dem Begriff
des beteiligten Unternehmens im Sinne von Artikel 3
VKU ist.

25. Wie bereits erwahnt beziehen sich die in Artikel 3
VKU enthaltenen Definitionen auf die Berechnung
der Grenzbetrage nach Artikel 9 Abséatze 1-3 KG. Hat-
te der Gesetzgeber beabsichtigt, beteiligte Unter-
nehmen im Sinne der VKU, namentlich Tochtergesell-
schaften gemass Artikel 3 Absatz 2 VKU, als Unter-
nehmen fur die Erfullung des Aufgreifkriteriums der
Marktbeherrschung von Artikel 9 Absatz 4 KG gelten
zu lassen, hatte er im ersten Satz von Artikel 3 Absatz
1 VKU nicht nur Artikel 9 Absatze 1-3 KG, sondern
auch Artikel 9 Absatz 4 KG erwéahnt.

26. Zweitens ist darauf hinzuweisen, dass fur die Be-
rechung der Grenzbetrage nach Artikel 9 Absatze 1-3
KG der Umsatz einer Tochtergesellschaft (als beteilig-
tes Unternehmen nach Artikel 3 Absatz 2 VKU) allei-
ne nicht genugt. Vielmehr setzt sich der Umsatz des
beteiligten Unternehmens aus den Umsatzen aus
seiner eigenen Geschaftstatigkeit sowie den Umséat-
zen der mit ihm in einer wirtschaftlichen Einheit be-
ziehungsweise in einem Konzern verbundenen Un-
ternehmen (Tochter-, Mutter-, Schwester- und Ge-
meinschaftsunternehmen) zusammen (Art. 5 VKU).
Relevant fur eine allfallige Meldepflicht nach Artikel
9 Absatze 1-3 KG ist somit der Umsatz des Konzerns
und nicht derjenige eines Unternehmensteils. Analog
ist auch fur die Meldepflicht nach Artikel 9 Absatz 4
KG eine allfallig rechtskraftig festgestellte Marktbe-
herrschung des Unternehmens und nicht nur des zu-
sammenschlusswilligen Unternehmensteils ausschlag-
gebend.

27. Ziel ist unter anderem zu verhindern, dass sich ein
Unternehmen, fur welches die Marktbeherrschung
auf einem bestimmten Markt rechtskraftig festge-
stellt wurde, der Meldepflicht ohne weiteres entzieht.
So kdnnte einzig zum Zweck eines Zusammenschluss-
vorhabens eine Tochtergesellschaft gegrindet wer-
den, um als beteiligtes Unternehmen am Zusammen-
schluss aufzutreten, oder das Zusammenschlussvorha-
ben kdnnte ganz allgemein so ausgestaltet werden,
dass nur ein Unternehmensteil daran beteiligt ware.

28. Schliesslich ist auf die konstante Praxis der Wett-
bewerbsbehérden hinzuweisen, nach welcher der
Unternehmensbegriff von Artikel 9 Absatz 4 KG nie
durch Artikel 3 Absatz 2 VKU definiert, und welche
von Swisscom im Ubrigen auch nie hinterfragt wurde.

29. Der so genannte funktionale Unternehmensbe-
griff nach Artikel 2 Absatz 1 KG spricht diejenigen
Marktteilnehmer an, die sich - sei es als Anbieter oder
als Nachfrager - selbststandig als Produzenten von
Gutern und Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess
beteiligen. Zusammenfassend ist deshalb als beteilig-
tes Unternehmen im Sinne von Artikel 9 Absatz 4 KG
in Verbindung mit Artikel 2 Absatz 1 KG nicht der
zusammenschlusswillige Unternehmensteil, sondern
das wirtschaftlich selbststandige Unternehmen als
solches (hier Swisscom AG) zu verstehen.

30. Weiter verlangt Artikel 9 Absatz 4 KG fur das Vor-
liegen einer gestitzt auf diese Bestimmung beste-
henden Meldepflicht, dass ein Unternehmen am Zu-
sammenschlussvorhaben beteiligt ist, fur welches auf
einem in der Schweiz bestimmten Markt eine markt-
beherrschende Stellung rechtskraftig festgestellt
worden ist, und dass das Zusammenschlussvorhaben
diesen oder einen solchen Markt betrifft, der ihm vor-
oder nachgelagert oder benachbart ist.

31. Die Wettbhewerbskommission hat eine beherr-
schende Stellung von Telecom PTT (heute: Swisscom)
auf dem schweizerischen Telefoniemarkt im Sinne
von Artikel 4 Absatz 2 KG festgestellt (PTT/Blue Win-
dow, RPW 1997/2, S. 174, Dispositiv Ziff. 1). Dazu ist
festzuhalten, dass sich die marktbeherrschende Stel-
lung gemaéss den entsprechenden Erwéagungen auf
das Netz und die Dienste der Festnetztelefonie bezo-
gen hat (RPW 1997/2, S. 167, Rz. 38).

32. Unter vor- oder nachgelagerten Markten sind
Markte zu subsumieren, die bezlglich der Produktion
oder der Distribution auf dem Weg des Produktes
vorher oder nachher kommen. Unter benachbarten
Markten durfen Mérkte von Gutern verstanden wer-
den, die bis zu einem gewissen Grad substituierbar
sind und deren Nachfrage parallel verlauft (SCHERRER,
Das europaische und das schweizerische Fusionskon-
trollverfahren, S. 340 f.).

33. Fur das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
wurden folgende Markte festgelegt: Datenkommuni-
kationsdienstleistungen und insbesondere damit ver-
bundene High Speed Internet-Zugdnge in Hotels,
Business Center Solutions, Konferenzdienstleistungen
und digitale Informationssysteme. Es stellt sich nun
die Frage, ob dieser Markt dem Markt fur Festnetzte-
lefonie im Sinne des Entscheids PTT/Blue Window
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sowie den dazugehérigen Diensten vor-, nachgela-
gert oder benachbart ist.

34. Im Telekommunikationsbereich hat die Wettbe-
werbskommission fur Zusammenschlisse, an denen
Swisscom beteiligt war, unter anderem in folgenden
Fallen eine Meldepflicht gestutzt auf Artikel 9 Absatz
4 KG bejaht: In Sachen Swisscom - UTA wurde fir ein
in einem Nachbarstaat im Telekommunikationsbe-
reich tatiges Unternehmen die Meldepflicht gestitzt
auf Artikel 9 Absatz 4 KG ohne weiteres bejaht (RPW
1998/3, S. 412 ff.). Die Wettbewerbskommission ist im
diesbeziiglich vergleichbaren Zusammenschlussvor-
haben Swisscom Fixnet/WLAN AG fir die drahtlose
Technologie Wireless Local Area Networks (WLAN)
von einem der Festnetztelefonie nachgelagerten
Markt ausgegangen und hat eine Meldepflicht nach
Artikel 9 Absatz 4 KG bejaht (RPW 2003/1, S. 204 ff.).
Ebenso wurde im Zusammenschluss Swisscom - Ci-
netrade festgestellt, dass es sich bei den Inhalten,
insbesondere den Filmverwertungsrechten, um einen
dem Telefoniemarkt vorgelagerten Markt handelte
(RPW 2005/2,. S. 363 ff.).

35. Datenkommunikationsdienstleistungen und ins-
besondere damit verbundene drahtlose Internet-
Zugange in Hotels, Business Center Solutions, Konfe-
renzdienstleistungen und digitale Informationssyste-
me sind somit als nachgelagerte Bereiche zur
Festnetztelefonie sowie den dazu gehérigen Diensten
zu qualifizieren. Dies gilt im Speziellen fur Internet
Zugange via WLAN, welche auch als drahtlose Ver-
langerung eines breitbandféahigen Festnetzanschlus-
ses angesehen werden kénnen.

36. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die Aufgreifkriterien von Artikel 9 Absatz 4 KG
erfullt sind und das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben meldepflichtig ist.

37. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, handelt es
sich vorliegend unter dem Blickwinkel von Artikel 10
KG um ein unbedenkliches Zusammenschlussvorha-
ben. Da Swisscom das Zusammenschlussvorhaben
gemeldet hat, entfallt damit fir den von Swisscom
gestellten Hauptantrag, wonach sie die Meldepflicht
nach Artikel 9 Absatz 4 KG im vorliegenden Fall
bestreiten, ein entsprechendes Feststellungsinteresse.

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens in vorlaufiger Prufung

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

39. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbe-
herrschende Unternehmen einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten.

40. Unternehmen sehen sich in ihren Verhaltensspiel-
raumen durch ihre aktuellen und potenziellen Kon-

kurrenten beschrankt. Die voraussichtliche Marktstel-
lung der Parteien ergibt sich folglich daraus, ob nach
Realisierung ihres Vorhabens genugend aktuelle und
potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das Verhal-
ten der Parteien nach dem Zusammenschluss diszipli-
nieren werden.

41. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass durch den Zusammenschluss eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird,
sind zuné&chst die relevanten Markte abzugrenzen. In
einem zweiten Schritt wird die Veranderung der Stel-
lung der beteiligten Unternehmen auf diesen Mark-
ten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.5.1 Relevanter Markt
B.5.1.a Sachlich relevante Markte

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

43. Die Marktgegenseite von Eurospot und CCC bil-
den vorliegend in erster Linie Hotels, Hotelketten und
andere Konferenzlokalitaten.

44, Das Zusammenschlussvorhaben findet im Bereich
der (Daten-)Kommunikationsdienstleistungen und
Internetldsungen in Hotellerie und Gastgewerbe
statt. Aus Sicht der Nachfrager werden Breitband-
Internetzugdnge und damit zusammenhangende
Dienstleistungen nachgefragt.

45. Es konnen dabei vier verschiedene Geschaftsfelder
unterschieden werden:

- High Speed Internet-Zugang in Hotels:

Dabei wird den Hotelgasten in den Hotelzimmern
und den 6ffentlichen Bereichen (Lobby, Restaurant,
Konferenzbereich) Breitband-Internetzugang er-
moglicht. Die dazu ndtige Infrastruktur wird von
Eurospot auf eigene Kosten installiert, wobei das
Hotel am Umsatz beteiligt wird.

- Business Center Solutions:

In Hotels und vergleichbaren Lokalitaten erarbeitet
Eurospot Business Center Lésungen, wodurch Ge-
schafts- und Urlaubsreisenden breitbandiger Inter-
netzugang sowie die Nutzung weiterer Dienste
(z.B. drucken) ermdglicht werden. Wiederum Uber-
nimmt Eurospot die Installation auf eigene Kosten
und lasst das Hotel am Umsatz teilnehmen.

- Konferenzdienstleistungen:

Fur Konferenzhotels und andere Konferenzlokalita-
ten erstellt Eurospot Kommunikationslésungen, um
den Gasten und Konferenzteilnehmern den Inter-
netzugang zu ermdoglichen. Die Infrastruktur wird
durch Eurospot installiert. Die Nutzung der Dienst-
leistungen wird entweder dem Endkunden direkt in
Rechnung gestellt oder aber das Hotel respektive
der Organisator der Konferenz tritt als Wiederver-
kaufer auf.
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- Digitale Informationssysteme:

Eurospot installiert auch Infrastruktur fur digitale
Multimediainformationssysteme. So kénnen Hotels
ihren Gasten aktuelle Informationen und Hinweise
geben, wie zum Beispiel: Werbe- und Videoclips,
Event- und Konferenzinformationen, Anzeigen,
personalisierte Nachrichten, Bdrsendaten, Wetterin-
formationen etc. Dafur muss der Hotelbetreiber ei-
nen monatlichen Betrag fiir die Bereitstellung der
Hard- und Software, die Aufbereitung des Inhalts
und den technischen Support bezahlen.

46. Sowohl Eurospot als auch CCC bieten Internet-
Zugang mittels Nutzung der WLAN-Technologie an
(Wireless Local Area Network). Dabei handelt es sich
um einen mobilen (drahtlosen) Internetzugang, der
mittels Funkkontakt zwischen Sendeanlagen und
einem portablen PC hergestellt wird. Diese Technolo-
gie ist somit geeignet, an rdumlich klar begrenzten
und hochfrequentierten Orten (sog. Hotspots) Inter-
netzugang zu gewahren (vgl. dazu Swisscom Fixnet
AG/WLAN AG (RPW 2003/1, S. 207 ff.). In der folgen-
den Analyse der Marktstellung wird insbesondere
vom Angebot des Internetzugangs mittels WLAN-
Technologie ausgegangen.

47. Im Ergebnis kann jedoch eine definitive Abgren-
zung der relevanten Markte offen gelassen werden.
Es muss nicht abgeklart werden, welche Spezial-
dienstleistungen diesen Markten zugeordnet werden
kdnnen (z.B. Konferenzdienstleistungen). Vielmehr ist
unabhangig von der vorgenommenen Marktabgren-
zung festzustellen, dass sich der Zusammenschluss in
jedem Fall als unbedenklich erweist.

B.5.1.b R&aumlich relevante Markte

48. 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).

49. Es wird vorliegend abhangig von den Aktivitaten
der involvierten Unternehmen von verschiedenen
nationalen raumlich relevanten Markten ausgegan-
gen. Insbesondere werden die schweizerischen Ver-
haltnisse betrachtet.

B.5.2 Voraussichtliche Stellung in den Markten

50. Als betroffene, einer eingehenden Analyse zu
unterziehenden Markte werden diejenigen sachlichen
und raumlichen Markte bezeichnet, in welchen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30% oder
mehr betragt (vgl. Art. 11 Abs. Bst. d VKU). Diese
Mérkte werden auch als "vom Zusammenschluss be-
troffene Markte" bezeichnet. Wo diese Schwellen

nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklich-
keit des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In
diesem Fall ertbrigen sich weitergehende Abklarun-
gen.

51. Die nachfolgenden Angaben zu den Marktantei-
len in der Schweiz zeigen, dass keine vom Zusammen-
schluss betroffenen Mérkte im Sinne von Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU vorliegen. Das Angebot im
Bereich des "Public Wireless LAN" ist gemass Anga-
ben von Swisscom in der Schweiz sehr fragmentiert,
darum sind auch nur sehr beschrankt Angaben vor-
handen. Die von den meldenden Unternehmen ge-
machten Angaben aus dem Jahr 2005 beruhen auf
verschiedenen Quellen (u.a. interne Angaben der
beteiligten Unternehmen, Schatzungen).

Swisscom CCC Total

Umsatz in CHF [...] - [...]

Anzahl Hotspots 927 - 927

52. Nach Schatzungen von Swisscom sind folgende
Public WLAN Anbieter die Hauptkonkurrenten, und
zwar in dieser Reihenfolge: sunrise, Orange und
Cablecom. Orange und Cablecom bieten ihre diesbe-
zuglichen Dienstleistungen gemass eigenen Aussagen
je tber 1'000 Hotspots an. Sie kooperieren diesbezilig-
lich unter anderem mit Monzoon Networks AG, Re-
gensdorf, und The Public Networks (TPN) als Betreiber
der Hotspots.

53. Aufgrund der Tatsache, dass CCC keine Geschafts-
tatigkeiten auf dem Schweizer Markt austbt, das
heisst in der Schweiz gegenltber Endkunden keine
Waren verkauft respektive Dienstleistungen erbringt,
und auch nach Vollzug des Zusammenschlussvorha-
bens eine solche Tatigkeit zurzeit nicht geplant ist,
resultieren aus dem Zusammenschluss keine Marktan-
teilsadditionen. Aus dem gleichen Grund kann gene-
rell festgehalten werden, dass sich durch den Zusam-
menschluss die Wettbewerbsverhéltnisse in der
Schweiz nicht andern werden. Der in Artikel 11 Ab-
satz 1 Buchstabe d VKU aufgefiihrte Schwellenwert
wird damit nicht Gberschritten. Vorliegend kann so-
mit von der Unbedenklichkeit des Zusammenschluss-
vorhabens ausgegangen werden.

B.5.3 Ergebnis

Aus den genannten Grinden ergeben sich keine An-
haltspunkte, wonach durch das Zusammenschlussvor-
haben eine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt wird. Die Voraussetzungen zur Einlei-
tung einer Prifung des Zusammenschlusses nach Ar-
tikel 10 KG sind daher nicht erfullt.
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B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza
B3 1. Cablecom GmbH/Swisscom AG, CT Cinetrade AG,
Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid (Geschafts-Nr. FB/2005-3) vom
15. Februar 2006 in Sachen Cablecom GmbH (Be-
schwerdefuhrerin; Verwaltungsbeschwerde vom 10.3.
2005) gegen Swisscom AG (Beschwerdegegnerin 1), CT
Cinetrade AG (Beschwerdegegnerin 2), Wettbewerbs-
kommission (Vorinstanz) betreffend Unternehmens-
zusammenschluss

Es hat sich ergeben:

A. Die Swisscom AG ist im Bereich der Telekommuni-
kation tatig. Sie betreibt ein fixes und ein mobiles
Telefonnetzwerk und bietet Dienstleistungen aller Art
in den Bereichen Telekommunikation, Datentbertra-
gung und Internet an.

Die CT Cinetrade AG erwirbt und verwaltet Beteili-
gungen an Unternehmen aller Art, insbesondere aus
den Bereichen Kultur, Information, Unterhaltung,
Kino und Video. Sie umfasst den Pay TV-Anbieter Te-
leclub, die KITAG Kino Theater AG sowie den Home-
video-Anbieter PlazaVista. Die Teleclub AG ist die
fuhrende Pay TV-Anbieterin in der Schweiz und ver-
breitet ihr Angebot sowohl Uber Kabelfernsehen als
auch tber Satellit.

Mit Medienmitteilung vom 24. September 2004 kin-
digte die Swisscom AG an, dass sie 49% der Aktien der
CT Cinetrade AG Ubernehme und damit einen wichti-
gen Zugang zu Medien-Know-how fir das Mulitme-
dia-Geschaft erhalte. Swisscom konne in den kom-
menden Jahren die Beteiligung an der Cinetrade AG
weiter erhdhen. Die Transaktion bedurfe noch der
Zustimmung der Behdrden. Im Mittelpunkt der stra-
tegischen Partnerschaft stehe fur Swisscom das so
genannte Triple Play: die mittelfristige Erganzung der
Kernaktivitaten Telefonie und Internet mit Fernsehen
Uber Breitband-Internet.

Am 25. Oktober 2004 meldete die Swisscom AG der
Wettbewerbskommission, dass sie beabsichtige, eine
Minderheitsbeteiligung an der CT Cinetrade AG und
spater die Kontrolle Uber diese zu erwerben.

Die Wettbewerbskommission entschied am 22. No-
vember 2004, den Beteiligungserwerb von Swisscom
an Cinetrade einer vertieften Prifung gemass Artikel
33 des Kartellgesetzes zu unterziehen; sie veroffent-
lichte die Einleitung des Prufungsverfahrens des Un-
ternehmenszusammenschlusses im Bundesblatt vom
14. Dezember 2004 (BBl 2004 VI 7089).

Am 14. Dezember 2004 reichte die Cablecom GmbH
bei der Wettbewerbskommission eine Stellungnahme
zum gemeldeten Unternehmenszusammenschluss ein.
Am 16. Dezember 2004 fand eine Anhérung statt, an

welcher Vertreter des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission, der Swisscom AG, der CT Cinetrade AG,
der Cablecom GmbH sowie vom Verband Swisscable
teilnahmen.

Mit Medienmitteilung vom 10. Marz 2005 gab die
Wettbewerbskommission bekannt, dass sie den Betei-
ligungserwerb von Swisscom an der Filmrechtever-
markterin Cinetrade am 7. Marz 2005 ohne Auflagen
zugelassen habe. Die Anhaltspunkte fur eine Begrin-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung hatten sich in einer vertieften Prifung nicht
bestatigt. Die Prufung habe ergeben, dass aus dem
Zusammenschluss weder im Pay TV-Markt noch im
Markt fur die Beschaffung von Erstausstrahlungsrech-
ten an Film- und Sportsendungen (sog. Premium Con-
tent) eine marktbeherrschende Stellung resultiere,
durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kdnne.

B. Dagegen erhob die Cablecom GmbH (Beschwerde-
fahrerin), vertreten durch die Rechtsanwalte [...] und
[..], am 10. Marz 2005 Verwaltungsbeschwerde bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit
folgenden Rechtsbegehren:

""1. Es sei die von der Wettbewerbskommission er-
teilte Zulassung des Vollzugs des Zusammen-
schlussvorhabens aufzuheben;

2. es sei das Zusammenschlussvorhaben Swiss-
com/Cinetrade zu untersagen;

3. eventuell: es sei das Zusammenschlussvorhaben
Swisscom/Cinetrade nur unter der Bedingung zu-
zulassen, dass Swisscom/Cinetrade bestehende
Exklusivklauseln oder Klauseln mit gleicher wirt-
schaftlicher Wirkung mit Inhalteanbietern ge-
gentber ihren Vertragspartnern fur ungultig und
sich mit der Auflage einverstanden erklaren, beim
Abschluss von zukunftigen Vertrdgen mit Inhal-
teanbietern auf den Abschluss von Exklusivklau-
seln oder Klauseln mit einer wirtschaftlich glei-
chen Wirkung zu verzichten.

unter Kosten und Entschadigungsfolgen zulasten
der Gesuchgegnerinnen beziehungsweise der
Vorinstanz."

Gleichzeitig stellte sie ein Gesuch um Erlass verschie-
dener vorsorglicher Massnahmen.

Zur Begrindung fihrt sie im Wesentlichen aus, beim
Entscheid der Wettbewerbskommission vom 7. Mérz
2005 handle es sich um eine Verfigung im Sinne des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren.
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Sie sei zur Beschwerde berechtigt. Dass sie im Verfah-
ren vor der Wettbewerbskommission nicht als Partei
anerkannt werde, habe keinen Einfluss auf ihre Be-
schwerdelegitimation. Bei der Bestimmung im Kar-
tellgesetz, wonach im Verfahren der Prifung von
Unternehmenszusammenschlissen nur die beteiligten
Unternehmen Parteirechte haben, handle es sich um
eine Sondervorschrift, welche als Abweichung vom
Grundsatz der allgemeinen Anwendung des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes einen klar definierten Be-
reich des Verfahrens vor der Wettbewerbskommission
betreffe. Diese Regel dirfe in keinem Fall auf Verfah-
rensbereiche tbertragen werden, die von dieser Norm
nicht ausdricklich angesprochen wirden. Diese Son-
dervorschrift sei daher restriktiv auszulegen. Sie be-
rihre auch fundamentale Rechtsanspriiche der be-
troffenen Dritten und greife in deren verfassungsmas-
sig geschutzte Verfahrensgarantien ein. Da das Ver-
waltungsverfahrensgesetz fir die Beschwerdelegiti-
mation nicht an die Parteieigenschaft ankntpfe, kon-
ne nicht ausschlaggebend sein, ob sie im Verfahren
vor der Wettbewerbskommission als Partei angesehen
werde. Fur die Beschwerdelegitimation massgeblich
sei nicht die formale Parteistellung, sondern die Be-
troffenheit und das schutzwiurdige Interesse. Sie ver-
fige Uber ein solches schutzwirdiges Interesse sowie
eine spezifische, qualifizierte Beziehungsnahe, wie sie
das Bundesgericht voraussetze. Sie sei nicht nur Kon-
kurrentin der beteiligten Unternehmen des Zusam-
menschlussvorhabens, sondern auch Vertragspartne-
rin der Tochtergesellschaft Teleclub AG des an der
Fusion beteiligten Unternehmens CT Cinetrade AG,
weshalb sie befurchten misse, ihre bisherige Markt-
position werde durch den Zusammenschluss mit ihnrem
wichtigsten Vertragspartner und Konkurrenten massiv
beeintrachtigt. Ferner weist sie darauf hin, dass auch
im EG-Kartellrecht die Beschwerdelegitimation Dritter
in Fusionsféallen anerkannt werde.

Im Weiteren bringt die Beschwerdefiihrerin in mate-
rieller Hinsicht vor, aus welchen Griinden ihrer Ansicht
nach die von der Wettbewerbskommission genehmig-
te strategische Partnerschaft zwischen der Swisscom
und der Cinetrade zu marktbeherrschenden Stellun-
gen und/oder zu deren Verstarkung und schliesslich
zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fuhre.

C. Mit Stellungnahme vom 4. April 2005 fuhrt die
Wettbewerbskommission aus, sowohl die Beschwerde
als auch das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men seien nicht zulassig, weshalb darauf nicht einzu-
treten sei. Sie weist darauf hin, dass es sich bei der
Zulassung eines Zusammenschlussvorhabens ohne
Bedingungen und Auflagen nicht um eine Verfigung
im Sinne von Artikel 5 des Verwaltungsverfahrensge-
setzes handle. Zudem verfuigten Konkurrenten im
Zusammenschlussverfahren nicht Gber Parteistellung
und somit auch nicht tber ein Beschwerderecht.

Mit Eingaben vom 14. April 2005 beantragen die Be-
schwerdegegnerinnen, auf die Beschwerde sowie das
Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen der Be-
schwerdeflhrerin sei nicht einzutreten, eventualiter
seien diese vollumfanglich abzuweisen. Zur Begrin-
dung fuhren sie aus, bei der Mitteilung der Wettbe-

werbskommission handle es sich nicht um eine an-
fechtbare Verfugung. Im Weiteren sei die Beschwer-
defuhrerin nicht zur Beschwerde legitimiert, denn mit
dem Ausschluss der Parteistellung Dritter gemass Arti-
kel 43 Absatz 4 des Kartellgesetzes sei zwingend auch
die Verweigerung der Beschwerdelegitimation ver-
bunden.

D. Mit Zwischenverfigung vom 21. April 2005 wies die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen das Gesuch
um Erlass vorsorglicher Massnahmen ab, entzog der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung und be-
schrankte das Verfahren auf die Frage der Eintretens-
voraussetzungen.

Gegen diese Zwischenverfliigung erhob die Beschwer-
defuhrerin am 2. Mai 2005 Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde an das Bundesgericht. Mit Prasidialverfi-
gung vom 11. Mai 2005 wurde der Vollzug des Unter-
nehmenszusammenschlusses vorerst superprovisorisch
untersagt. Mit Verfigung vom 16. Juni 2005 lehnte
der Prasident der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen und um
aufschiebende Wirkung ab. Zudem setzte er der Be-
schwerdefuhrerin eine Frist, um sich zum weiteren
Verlauf des bundesgerichtlichen Verfahrens zu aus-
sern.

Am 8. Juli 2005 zog die Beschwerdefuhrerin die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde zurtck. Mit Verfigung
vom 11. Juli 2005 wurde der Rechtsstreit als erledigt
erklart und vom Geschéaftsverzeichnis des Bundesge-
richts abgeschrieben.

E. Mit Schreiben vom 8. Juli 2005 hielt die Beschwer-
defihrerin an ihrer Beschwerde an die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen in der Hauptsache fest.

Am 17. August 2005 beantragte die Beschwerdefuhre-
rin die Durchfihrung eines zweiten Schriftenwechsels.
Mit Verfigung vom 26. August 2005 setzte die Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen der Be-
schwerdefuhrerin eine Frist, um sich zur Frage der
Eintretensvoraussetzungen vernehmen zu lassen.

In ihrer Replik vom 22. September 2005 beantragt die
Beschwerdefuhrerin Folgendes:

"1. Es sei auf die Verwaltungsbeschwerde der Be-
schwerdefiihrerin vom 10. Méarz 2005 einzutreten;

2. es sei die Beschrankung des Verfahrens auf die
Frage der Eintretensvoraussetzungen aufzuheben
und ein weiterer Schriftenwechsel in materieller
Hinsicht anzuordnen;

3. es sei der Beschwerdefiihrerin Einsicht in die
Verfahrensakten zu gewahren;

4. es sei die aufschiebende Wirkung der Verwal-
tungsbeschwerde vom 10. Méarz 2005 wieder her-
zustellen;

unter Kosten und Entschadigungsfolgen zulasten
der Beschwerdegegnerinnen 1 und 2 bezie-
hungsweise der Vorinstanz."

Es sei nicht einzusehen, weshalb die Zulassung eines
Zusammenschlussvorhabens - im Gegensatz zur Unter-
sagung oder Zulassung mit Bedingungen und Aufla-
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gen - nicht als Verfigung zu qualifizieren sei. Die Be-
schneidung verfassungsmassig geschutzter Verfah-
rensrechte von Drittbetroffenen kénne nicht von der
willktrlichen Entscheidung, ob Auflagen oder Bedin-
gungen erlassen werden, abhangig gemacht werden.
Ansonsten kdnnten sowohl die Wettbewerbskommis-
sion als auch die beteiligten Unternehmen Drittbe-
troffene ihrer Verfahrensrechte berauben, indem auf
Auflagen oder Bedingungen verzichtet beziehungs-
weise diese durch informelle Zusagen ersetzt wirden.

Bezuglich ihrer Beschwerdelegitimation bringt sie vor,
diese richte sich nach Artikel 48 Buchstabe a des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes und nicht nach Artikel 43
Absatz 4 des Kartellgesetzes. Letztere Bestimmung sei
auf das Untersuchungsverfahren beschrankt. Ein ge-
nereller Ausschluss des Beschwerderechts sei aus
rechtsstaatlicher Sicht unzulassig. Die Verweigerung
des Beschwerderechts eines betroffenen Konkurren-
ten widerspreche dem in Artikel 29 der Bundesverfas-
sung verankerten Anspruch auf gleiche und gerechte
Behandlung und dem in Artikel 36 der Bundesverfas-
sung enthaltenen Grundsatz, wonach Einschrankun-
gen von Grundrechten einer ausdricklichen gesetzli-
chen Grundlage bedirften. Die Verweigerung der
Beschwerdelegitimation verletze im Weiteren auch
Artikel 10 EMRK (Freiheit der Meinungsausserung) in
Verbindung mit Artikel 13 EMRK (Recht auf wirksame
Beschwerde) sowie ihren aus Artikel 6 Ziffer 1 EMRK
folgenden Anspruch auf eine gerichtliche Beurteilung.

Im Weiteren kritisiert die Beschwerdefthrerin im Ein-
zelnen die vom Bundesgericht im Entscheid in Sachen
Etablissements Ed. Cherix et Filanosa S.A. vertretene
Auffassung beziglich der Beschwerdelegitimation
Dritter. Zudem macht die Beschwerdefuhrerin gel-
tend, der genannte Bundesgerichtsentscheid kdnne
nicht auf den vorliegenden Fall tUbertragen werden,
da sowohl der Sachverhalt als auch die Verfahrensge-
schichte und die Materie massgebliche Unterschiede
aufwiesen, welche sich auf die Qualifikation der Be-
schwerdelegitimation im Sinne von Artikel 48 Buch-
stabe a VwWVG auswirkten.

F. Mit Schreiben vom 7. Oktober 2005 verzichtete die
Wettbewerbskommission auf eine Duplik und verwies
auf die Argumentation des Bundesgerichts im Ent-
scheid in Sachen Etablissements Ed. Cherix et Filanosa
S.A.

Mit Duplik vom 11. November 2005 hielt die Be-
schwerdegegnerin 2 vollumfanglich an den Antragen
ihrer Beschwerdeantwort vom 14. April 2005 fest. Zur
Begriindung fuhrt sie aus, die Unbedenklichkeitser-
klarung der Wettbewerbskommission stelle nach der
klaren und aktuellen Rechtsprechung der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen keine Verfuigung
im Sinne von Artikel 5 des Verwaltungsverfahrensge-
setzes dar. Die Beschwerdefiihrerin sei im Weiteren
gemass hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht zur
Beschwerde legitimiert. Artikel 43 Absatz 4 des Kar-
tellgesetzes definiere den Kreis der Parteien und Be-
schwerdeberechtigten nicht nur fur das Verfahren vor
der Wettbewerbskommission, sondern generell im
Fusionskontrollverfahren.

In ihrer Duplik vom 14. November 2005 beantragt die
Beschwerdegegnerin 1, die Antrage der Beschwerde-
fuhrerin seien abzuweisen und verweist auf die Aus-
fuhrungen in ihrer Stellungnahme vom 14. April 2005.
Ergédnzend fihrt sie aus, das Bundesgericht habe in
seinem Urteil in Sachen Etablissements Ed. Cherix et
Filanosa S.A. rechtskraftig entschieden, dass Artikel 43
Absatz 4 KG nicht nur die Parteirechte vor der Wett-
bewerbskommission, sondern auch die Beschwerdele-
gitimation einschranke. Ausser den beteiligten Unter-
nehmen sei niemand zur Beschwerde legitimiert. Im
Weiteren bestliinden weder in Bezug auf den Sach-
verhalt, noch auf die Verfahrensgeschichte und die
Materie relevante Unterschiede zum erwéhnten Urteil
des Bundesgerichts.

G. Am 24. November 2005 teilte die Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen den Verfahrensbeteiligten
mit, dass von einer 6ffentlichen Verhandlung abgese-
hen werde.

Mit Eingabe vom 29. November 2005 fuhrt die Be-
schwerdefuhrerin aus, sie sei zur Beschwerde legiti-
miert und habe gemass Artikel 6 Ziffer 1 EMRK ein
Anrecht auf eine 6ffentliche Verhandlung, auf welche
sie indessen verzichte.

Auf die einzelnen Vorbringen der Verfahrensbeteilig-
ten wird im Ubrigen in den nachfolgenden Erwagun-
gen eingegangen, soweit sie fur den Entscheid erheb-
lich sind.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen zieht in Erwagung:

1. Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf
eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, ist von
Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
(BGE 1301312 E. 1;1291 173 E. 1; 128 Il 13 E. 1a je mit
Hinweisen; Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege,
Bern 1983, S. 73 f.).

Im Verwaltungsverfahren steht der Rechtsweg denje-
nigen nattrlichen und juristischen Personen offen, die
legitimiert sind, Verfugungen nach Artikel 5 des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren anzufechten (Verwaltungsverfahrens-
gesetz, VWVG, SR 172.021, vgl. auch Art. 44 und 48
VWVG). Nach Artikel 48 Buchstabe a VwVG ist zur
Beschwerde berechtigt, wer durch die angefochtene
Verfligung berthrt ist und ein schutzwirdiges Interes-
se an deren Aufhebung oder Anderung hat.

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die Beschwerde-
fahrerin zur Verwaltungsbeschwerde legitimiert ist
(vgl. E. 3). Im Weiteren ist fraglich, ob es sich beim
angefochtenen Akt der Wettbewerbskommission um
eine Verfugung im Sinne von Artikel 5 VwVG handelt
(vgl. E. 4).

2. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (Kartell-
gesetz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung zu
fordern (Art. 1 KG).
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Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und des 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmenszusammen-
schluss gilt: a. die Fusion von zwei oder mehr bisher
voneinander unabhangigen Unternehmen; b. jeder
Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer Beteili-
gung oder der Abschluss eines Vertrages, durch den
ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle tber ein oder mehrere bisher
unabhangige Unternehmen oder Teile von solchen
erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG). Vorhaben Uber Zusam-
menschlisse von Unternehmen sind vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern ge-
wisse Schwellenwerte Uberschritten werden (vgl. Art.
9 Abs. 1-3 KG). Unter der Marginalie ""Beurteilung von
Zusammenschlissen™ bestimmt Artikel 10 Absatze 1
und 2 KG, dass meldepflichtige Zusammenschltsse der
Priufung durch die Wettbewerbskommission unterlie-
gen, sofern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhalts-
punkte fur die Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung ergeben. Die Wettbe-
werbskommission kann den Zusammenschluss unter-
sagen oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulas-
sen, wenn die Prufung ergibt, dass der Zusammen-
schluss: a. eine marktbeherrschende Stellung begrin-
det oder verstarkt, durch die wirksamer Wettbewerb
beseitigt werden kann; und b. keine Verbesserung der
Wettbewerbsverhéltnisse in einem anderen Markt
bewirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschen-
den Stellung Uberwiegt.

Das Verfahren betreffend die Prufung von Unterneh-
menszusammenschlissen wird in Artikel 32 ff. gere-
gelt: Wird ein Vorhaben uber einen Unternehmenszu-
sammenschluss gemeldet (Art. 9), so entscheidet die
Wettbewerbskommission, ob eine Prifung durchzu-
fuhren ist. Sie hat die Einleitung dieser Priifung den
beteiligten Unternehmen innerhalb eines Monats seit
der Meldung mitzuteilen. Erfolgt innerhalb dieser
Frist keine Mitteilung, so kann der Zusammenschluss
ohne Vorbehalt vollzogen werden (Art. 32 Abs. 1 KG).
Die beteiligten Unternehmen dirfen den Zusammen-
schluss innerhalb eines Monats seit der Meldung des
Vorhabens nicht vollziehen, es sei denn, die Wettbe-
werbskommission habe dies auf Antrag dieser Unter-
nehmen aus wichtigen Griinden bewilligt (Art. 32 Abs.
2 KG). Beschliesst die Wettbewerbskommission die
Durchfihrung einer Prifung, so verdffentlicht das
Sekretariat den wesentlichen Inhalt der Meldung des
Zusammenschlusses und gibt die Frist bekannt, inner-
halb welcher Dritte zum gemeldeten Zusammen-
schluss Stellung nehmen kdnnen (Art. 33 Abs. 1 KG).
Zu Beginn der Prufung entscheidet die Wettbewerbs-
kommission, ob der Zusammenschluss ausnahmsweise
vorlaufig vollzogen werden kann oder aufgeschoben
bleibt (Art. 33 Abs. 2 KG). Sie fuhrt die Prufung inner-
halb von vier Monaten durch, sofern sie nicht durch
Umstande gehindert wird, die von den beteiligten
Unternehmen zu verantworten sind (Art. 33 Abs. 3
KG). Trifft die Wettbewerbskommission innerhalb der
in Artikel 33 Absatz 3 genannten Frist keine Entschei-
dung, so gilt der Zusammenschluss als zugelassen, es

sei denn, die Wettbewerbskommission stelle mit einer
Verfugung fest, dass sie bei der Prufung durch Um-
stande gehindert worden ist, die von den beteiligten
Unternehmen zu verantworten sind (Art. 34 KG).

Auf die Verfahren sind die Bestimmungen des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 an-
wendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon ab-
weicht (vgl. Art. 39 KG). Artikel 43 Absatz 4 KG be-
stimmt, dass im Verfahren der Prifung von Unter-
nehmenszusammenschlissen nur die beteiligten Un-
ternehmen Parteirechte haben. Als beteiligte Unter-
nehmen im Sinne der Verordnung vom 17. Juni 1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlussen (VKU, SR 251.4) gelten: a. bei der Fusion: die
fusionierenden Unternehmen; b. bei der Erlangung
der Kontrolle: die kontrollierenden und die kontrol-
lierten Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 VKU).

3. Im vorliegenden Fall stellt sich zunachst die Frage,
ob die Beschwerdefuhrerin zur Verwaltungsbe-
schwerde legitimiert ist.

3.1 Artikel 43 KG regelt die "Beteiligung Dritter an
der Untersuchung™. Absatz 1 dieser Bestimmung
nennt die Kategorien der (naturlichen und juristi-
schen) Personen, die sich an der Untersuchung einer
Wettbewerbsbeschrdnkung beteiligen kénnen, wah-
renddem sich Absatz 4 auf die Beteiligung im Fusions-
kontrollverfahren bezieht. Der Wortlaut von Artikel
43 Absatz 4 KG ist klar: "nur" (franzosisch: "'seules";
italienisch: "'sole™) die beteiligten Unternehmen ha-
ben im Verfahren der Prifung von Unternehmenszu-
sammenschlissen Parteirechte. In diesem Sinne hat
die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen im
Entscheid vom 17. November 2003 in Sachen A. er-
kannt, Artikel 43 Absatz 4 KG zahle in abschliessender
Weise die Parteien im erstinstanzlichen Verfahren auf
und bilde eine lex specialis, die - entsprechend dem
Verweis von Artikel 39 KG - Artikel 6 VwWVG vorgehe
(vgl. REKO/WEF FB/2003-14 E. 3.2, publiziert in:
RPW/DPC 2003/4, S. 899 ff.). Mit andern Worten hat-
ten Dritte in Fusionskontrollverfahren keine Partei-
rechte und es stehe ihnen nur das Recht zu, zum ge-
meldeten Zusammenschluss Stellung zu nehmen (vgl.
Art. 33 Abs. 1 KG und Art. 19 VKU; BGE 124 |l 499 E.
3a mit Hinweisen auf die Lehre). In diesem Punkt ist
der Gesetzgeber vom européaischen Recht abgewichen
(vgl. KARL HOFSTETTER/RETO SCHILTKNECHT, Fusions- und
Marktmachtkontrolle im neuen schweizerischen Kar-
tellgesetz, in: SJZ 93 [1997], S. 127).

Es steht im vorliegenden Fall fest, dass die Beschwer-
defiuihrerin nicht ein am Zusammenschluss beteiligtes
Unternehmen ist und im Zusammenschlussverfahren
keine Parteistellung hatte.

3.2. Nach Auffassung der Wettbewerbskommission
verfligt die Beschwerdeflihrerin nicht Uber die Be-
schwerdebefugnis, weil Dritte in Zusammenschlussver-
fahren keine Parteistellung haben.

Die Beschwerdefuhrerin bringt demgegentber vor,
die Beschwerdelegitimation richte sich nach Artikel 48
Buchstabe a VwVG und nicht nach Artikel 43 Absatz 4
KG. Letztere Bestimmung sei auf das Verfahren vor
der Wettbewerbskommission beschrankt. Da das Ver-
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waltungsverfahrensgesetz fir die Beschwerdelegiti-
mation nicht an die Parteieigenschaft ankntpfe, kdn-
ne es nicht ausschlaggebend sein, ob sie im Verfahren
vor der Wettbewerbskommission als Partei angesehen
werde. Fur die Beschwerdelegitimation massgeblich
seien die Betroffenheit und das schutzwuirdige Inte-
resse. Sie erfiulle die Voraussetzungen, die an eine
Konkurrentenbeschwerde gestellt wirden.

Die Beschwerdegegnerinnen 1 und 2 sind dagegen
der Ansicht, dass mit der Verweigerung der Parteistel-
lung im Verfahren vor der Wettbewerbskommission
(vgl. Art. 43 Abs. 4 KG) zwingend auch die Verweige-
rung der Beschwerdelegitimation verbunden sei. Mit
der Ausweitung der Beschwerdeberechtigung auf
Konkurrenten wirde diesen ansonsten ein effizientes
Mittel in die Hand gegeben, um Zusammenschlisse
anderer Unternehmen zu verhindern oder massiv zu
verzégern, was nicht dem Willen des Gesetzgebers
entspreche.

3.3. Sowohl das Bundesgericht als auch die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen haben bis vor
kurzem die Frage offen gelassen, ob bezuglich der
Beschwerdelegitimation Dritter Artikel 43 Absatz 4
KG dem Artikel 48 Buchstabe a VwVG vorgehe (BGE
124 11 499; REKO/WEF 97/FB-006 E. 4, publiziert in:
RPW/DPC 1998/1, S. 112 ff.; vgl. CHRISTIAN BOVET, Pre-
mieres expériences dans le contréle des concentrati-
ons, in: Journée du droit de la concurrence 1998, Zu-
rich 1999, S. 81).

In ihrem Entscheid vom 15. Juli 2004 in Sachen Etablis-
sements Ed. Cherix et Filanosa S.A. (REKO/WEF
FB/2003-13, publiziert in: RPW/DPC 2004/3, S. 922 ff.,
E. 5 ff.) hat sich die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen nun eingehend mit dieser Frage, welche
in der Lehre kontrovers ist (vgl. RPW/DPC 2004/3,
a.a.0., E. 5.2 mit Hinweisen) befasst und untersucht,
ob mit dem Ausschluss Dritter im Verfahren vor der
Wettbewerbskommission gleichzeitig auch der Aus-
schluss der Beschwerdelegitimation verbunden sei
oder ob die von der Mehrheit der Lehre beflirwortete
restriktive Auslegung von Artikel 43 Absatz 4 KG -
dass dieser nur fur das Verfahren vor der Wettbe-
werbskommission gelte und sich die Beschwerdelegi-
timation Dritter nach Artikel 48 VwVG richte - mit
dem im Kartellgesetz vorgesehenen System vereinbar
sei. Sie kam aufgrund der Auslegung von Artikel 43
Absatz 4 KG zum Schluss, dass die Anwendung von
Artikel 48 Buchstabe a VwVG, wonach fir die Be-
schwerdelegitimation von Konkurrenten eine ""Bezie-
hungsnéhe" mit dem Streitgegenstand und eine
"splrbare Verschlechterung”™ der wirtschaftlichen
Position vorausgesetzt werde, hier nicht in Betracht
falle, da dies nicht mit dem vom Gesetzgeber aufge-
stellten System vereinbar ware (vgl. RPW/DPC 2004/3,
a.a.0., E. 5.4.3). Sie erwog, fiur die Untersuchung der
spurbaren Verschlechterung musste man sich auf eine
zukinftige Ermittlung des Wettbewerbs nach der
Realisierung des Zusammenschlusses stitzen. Fur die
Beantwortung der Frage, ob sich Konkurrenten in
einer besonders engen Beziehung mit dem Streitge-
genstand befinden, musste zwangslaufig das Kriteri-
um des relevanten Marktes im Auge behalten wer-

den. Sowohl bei der Bestimmung des relevanten
Marktes als auch der Voraussage des zukiUnftigen
Wettbewerbs handle es sich um Grundsatzfragen. Die
Anwendung von Artikel 48 Buchstabe a VwWVG hatte
fir die Rechtspflege daher unweigerlich zur Folge,
dass diese schon im Stadium der Eintretensfrage
Grundsatzfragen diskutieren musse - die in der Dokt-
rin oft kontrovers seien -, was zu einer betrachtlichen
Verlangerung des Verfahrens der Prifung von Unter-
nehmenszusammenschlissen fuhren wirde. Der Ge-
setzgeber habe die Aufstellung eines Kontrollsystems
von Unternehmenszusammenschlissen jedoch unter
der Voraussetzung akzeptiert, dass die Burokratie
maximal reduziert und ein einfaches und schnelles
Verfahren gesichert werde (vgl. RPW/DPC 2004/3,
a.a.0., E. 5.4.3 mit Hinweisen).

Da das schweizerische Recht im Unterschied zum eu-
ropdischen Recht Unternehmenszusammenschliisse
nicht unter eine Bewilligungspflicht stelle (vgl.
RPW/DPC 2004/3, a.a.O., E. 3.1), schwachte die An-
wendung von Artikel 48 Buchstabe a VwVG auch die
vom Gesetzgeber gesetzte Kohérenz des Systems und
fahrte zu einer Gefahrdung der Rechtssicherheit. Ar-
tikel 43 Absatz 4 KG hingegen zeichne im Verfahren
der Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
von Anfang an klar auf, wem Parteistellung zukomme
und wer zur Beschwerde legitimiert sei, was dem vom
Gesetzgeber gewollten Erfordernis der Einfachheit
und Beschleunigung entspreche.

3.4. Dieser Entscheid wurde vom Bundesgericht im
Urteil vom 14. Juni 2005 in Sachen Etablissements Ed.
Cherix et Filanosa S.A. (BGE 131 1l 497 E. 5.4 f.) besta-
tigt. Das Bundesgericht kam aufgrund einer histori-
schen und teleologischen Auslegung von Artikel 43
Absatz 4 KG zum Schluss, dass diese Bestimmung Arti-
kel 48 VwVG vorgehe. Es fuhrte préazisierend aus,
wirde die Beschwerdelegitimation Dritter gegen Un-
ternehmenszusammenschlisse, welche der Melde-
pflicht unterstehen, anerkannt, so ware die vom Ge-
setzgeber gewollte Beschleunigung im Verfahren der
Prifung von Unternehmenszusammenschlissen in
hohem Masse gefahrdet, da die Beschwerde eines
einzelnen Konkurrenten geeignet ware, die Dauer in
schwer voraussehbarer Weise betrachtlich zu verlan-
gern. Denn die Beschwerde habe aufschiebende Wir-
kung (vgl. Art. 55 VwWVG), und ein Entzug kdme nur
bei von vornherein aussichtslosen Beschwerden in
Betracht (vgl. BGE 131 Il 497 E. 5.4 mit Hinweisen). Im
Ubrigen befande man sich in einem Verfahren, wel-
ches vom Gesetzgeber so nicht gewollt wurde, in dem
Sinne, dass Dritte, denen bis zu diesem Zeitpunkt die
Parteirechte aufgrund von Artikel 43 Absatz 4 KG
entzogen wurden, diese zum ersten Mal vor der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen geltend ma-
chen kénnten. Die wirkliche Auseinandersetzung mit
der Streitsache wirde so im Beschwerdeverfahren
stattfinden, mit all seinen Nachteilen, welche diese
mit sich fuhre. Die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen misste gegebenenfalls die erforderli-
chen Instruktionen selber vornehmen oder aber die
Sache an die untere Instanz zurtickweisen, damit diese
die noétigen Instruktionsmassnahmen treffe, was zu
einer zusatzlichen Verlangerung des Verfahrens fuhr-
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te. Eine solche Ruickweisung sei im Ubrigen die Regel,
wenn die vorzunehmenden Untersuchungen eine
gewisse Tiefe oder spezifische Schwierigkeiten auf-
wiesen. Im Falle des Eintretens auf eine Beschwerde
eines Dritten und der Zuriickweisung der Akten an die
Wettbewerbskommission zur Vornahme der ndtigen
Instruktionen und Fallung eines neuen Entscheids,
fihrte dieses System zumindest zu einer unbefriedi-
genden Situation in dem Sinne, als der betroffene
Dritte (der Recht bekommen hat) erneut seiner Partei-
rechte im Sinne von Artikel 43 Absatz 4 KG beraubt
wuirde (BGE 131 11 497 E. 5.4).

Folglich rechtfertige sich eine extensive Auslegung
von Artikel 43 Absatz 4 KG. Trotz seines Wortlautes
fuhre diese Bestimmung nicht nur zum Entzug der
Parteirechte Dritter wahrend des Untersuchungsver-
fahrens, sondern hindere sie ebenfalls, gegen einen
von der Wettbewerbskommission gebilligten Zusam-
menschluss Beschwerde zu fuhren.

Die Beschwerdefiihrerin werde jedoch nicht jeden
Mittels beraubt, um sich gegen allféllige Missbrauche
ihres Konkurrenten zu verteidigen. Im Falle von unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankungen (unzuléassige
Wettbewerbsabreden oder Verhaltensweisen im Sinne
von Artikel 5 ff. KG) kdnne sie namentlich die Sache
bei der zustandigen Behorde anzeigen. Sie habe zwar
keinen Anspruch auf die Er6ffnung einer amtlichen
Untersuchung; wenn eine Untersuchung jedoch er-
offnet worden sei, kdnne sie daran teilnehmen und
all ihre Parteirechte austben (vgl. Art. 43 Abs. 1 bis 3
KG; BGE 130 Il 521). Andererseits verfige die Be-
schwerdefihrerin vor allem Uber alle Mittel des Pri-
vat- und des Zivilprozessrechts, die ihr das Kartellrecht
zur Verfugung stelle (vgl. Art. 12 ff. KG; BGE 131 Il
497 E. 5.5).

Aus dieser klaren Rechtsprechung folgt, dass sich die
Rugen der Beschwerdefuhrerin, wonach sich die Be-
schwerdelegitimation nach Artikel 48 Buchstabe a
VwWVG richte und die Voraussetzungen der Konkur-
rentenbeschwerde in ihrem Fall erfillt seien, als un-
behelflich erweisen. Denn es kommt nicht darauf an,
ob ein Konkurrent eine besondere Betroffenheit
durch den Zusammenschluss nachweisen kann, da im
Rahmen der Fusionskontrollverfahren sich die Be-
schwerdelegitimation ausschliesslich nach Artikel 43
Absatz 4 KG beurteilt. Demnach sind im Rahmen der
Fusionskontrolle nur die beteiligten Unternehmen -
jedoch nicht Konkurrenten - beschwerdelegitimiert.

Im Ubrigen kann auch der Argumentation der Be-
schwerdefuhrerin, wonach der vorgenannte Entscheid
des Bundesgerichts nicht auf den vorliegenden Fall
Ubertragen werden kdnne, da sowohl der Sachverhalt
als auch die Verfahrensgeschichte und die Materie
massgebliche Unterschiede aufwiesen, welche sich auf
die Qualifikation der Beschwerdelegitimation im Sin-
ne von Artikel 48 Buchstabe a VwVG auswirkten, nicht
gefolgt werden. Wie dargelegt, richtet sich die Be-
schwerdelegitimation nicht nach dieser Bestimmung,
weshalb es nicht auf die Konstellation des Einzelfalles
ankommt.

3.5. Die Beschwerdefiihrerin macht im Weiteren gel-
tend, ein genereller Ausschluss des Beschwerderechts
sei aus rechtsstaatlicher Sicht unzuléssig. Die Verwei-
gerung des Beschwerderechts eines betroffenen Kon-
kurrenten widerspreche dem Grundsatz der gleichen
und gerechten verfahrensméassigen Behandlung, wie
er in Artikel 29 Absatz 1 der Bundesverfassung aus-
drucklich statuiert sei. Der Ausschluss Dritter von der
Beschwerdelegitimation verletze auch den in Artikel
36 der Bundesverfassung enthaltenen Grundsatz, wo-
nach Einschrankungen von Grundrechten einer aus-
dricklichen gesetzlichen Grundlage bedurften.

Gemass Artikel 191 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV,
SR 101) sind Bundesgesetze fur das Bundesgericht und
die anderen rechtsanwendenden Beh&rden massge-
bend. Die in den Bundesgesetzen enthaltenen Be-
stimmungen miussen angewendet werden, selbst
wenn sie der Verfassung widersprechen sollten. Sie
sind aber verfassungskonform auszulegen, soweit ein
Auslegungsspielraum besteht (BGE 128 | 254 E. 3.8.1;
126 IV 236 E. 4b; 116 la 359 E. 5¢; 115 11 129 E. 6). Al-
lerdings darf der klare Sinn einer Gesetzesnorm nicht
durch eine verfassungskonforme Auslegung beiseite
geschoben werden (BGE 128 V 20 E. 3a; 126 V 93 E.
4b; 121V 352 E. 5; 117 V 318 E. 2a; 116 V 212 E. II/2b;
111V 357 E. 3b; 109 la 273 E. 12¢; 105 Ib 122 E. 3).

Nach Artikel 29 Absatz 1 BV hat jede Person in Ver-
fahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen An-
spruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie
auf Beurteilung innert angemessener Frist. Diese Be-
stimmung beinhaltet unter anderem das Verbot der
Rechtsverweigerung. Dieses gewahrleistet den An-
spruch auf Zugang zur Justiz (Gerichte oder Verwal-
tungsbehoérden). Dieser Anspruch ist verletzt, wenn
ein Anspruch auf ein Verfahren besteht und die Be-
horde sich weigert, dieses trotz des Begehrens eines
Berechtigten "anhand zu nehmen und zu behandeln™
(ReNnHOLD HoTz, Die schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, 2002, Art. 29 BV, Rz. 10 mit Hinweisen;
JORG PAuL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, Bern
1999, S. 495 mit Hinweisen). Die Verfahrensgarantien
von Artikel 29 BV stehen jedoch nicht Dritten ohne
Parteistellung zu (vgl. BGE 130 Il 521 E. 2.8; BGE 129 |
290 E. 5).

Wie dargelegt, folgt aus der spezialgesetzlichen Rege-
lung von Artikel 43 Absatz 4 KG, die aufgrund von
Artikel 39 KG den allgemeinen Bestimmungen des
VwVG vorgeht, dass Dritte in Fusionskontrollverfah-
ren keine Parteirechte haben und nach dem klaren
Sinn dieser Bestimmung auch nicht zur Beschwerde
legitimiert sind. Sie kénnen daher keine Rechtsver-
weigerung rugen.

Im Weiteren ist auch die Anrufung von Artikel 36 BV
unbehelflich. Artikel 36 BV zahlt die kumulativ erfor-
derlichen Voraussetzungen fur die Einschrankung von
Grundrechten auf und ist im Wesentlichen auf Frei-
heitsrechte zugeschnitten (vgl. BGE 129 | 12 E. 6.2).
Bei den in Artikel 36 verankerten Grundsatzen han-
delt es sich nicht um eigenstandige verfassungsmassi-
ge Rechte. Ihre Verletzung kann daher nicht selbst-
standig geltend gemacht werden, sondern nur im
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Zusammenhang mit verfassungsmassigen Individual-
rechten (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 10.4.2003
in Sachen X. AG [1P.434/2002] E. 4.2.1, abrufbar im
Internet unter: www.bger.ch sowie RENE RHINOW, Die
Bundesverfassung 2000, Basel 2000, S. 153 ff.; ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2002, Rz. 364, S. 75; BBI
1997 | S. 194). Es ist vorliegend indessen nicht ersicht-
lich, auf welches verfassungsmassige Freiheitsrecht
sich die Beschwerdefuhrerin beruft. Sie macht im Zu-
sammenhang mit Artikel 36 BV nur eine Verletzung
der Verfahrensgarantien von Artikel 29 BV geltend,
welche ihr aber, wie dargelegt, in diesem Verfahren
nicht zustehen.

3.6. Die Beschwerdefuhrerin macht weiter geltend,
die Verweigerung der Beschwerdelegitimation ver-
letzte ihren aus Artikel 6 Ziffer 1 EMRK folgenden
Anspruch auf eine gerichtliche Beurteilung des Zu-
sammenschlussvorhabens. Ein Drittbetroffener musse
sich gegen eine Verflgung wehren kénnen, sofern sie
sich fur ihn unmittelbar und direkt auswirke.

Weiter rugt sie auch eine Verletzung von Artikel 10
EMRK (Freiheit der Meinungsausserung) in Verbin-
dung mit Artikel 13 EMRK (Recht auf wirksame Be-
schwerde). Dazu fuhrt sie aus, grundsatzlich normiere
Artikel 10 EMRK Abwehranspriiche gegen staatliche
Eingriffe in die Meinungs- und Informationsfreiheit.
Diese Bestimmung beinhalte aber auch einen positi-
ven Gewadhrleistungsanspruch des Staates, die Mei-
nungsfreiheit aktiv zu fordern. Deshalb bestehe eine
Verantwortung des Staates im Sinne einer Schutz-
pflicht, gegen Ubermassige Medienkonzentration
vorzugehen, um die fiur das Recht auf Informations-
freiheit notwendige Medienvielfalt zu sichern. Ein in
diesem Grundrecht Verletzter musse die Mdglichkeit
haben, sich vor einem nationalen Gericht beschweren
zu kdénnen.

3.6.1. Bezuglich der Frage, ob Volker- dem Landes-
recht vorgeht beziehungsweise ob die rechtsanwen-
denden Behdrden einer volkerrechtswidrigen Be-
stimmung in einem Bundesgesetz allenfalls die An-
wendung zu versagen haben, gehen die Meinungen
auseinander (vgl. statt vieler die Darstellung bei Yvo
HANGARTNER zu Art. 191 BV Rz 25-28 in: EHRENZEL-
LER/MASTRONARDI/SCHWEIZER/VALLENDER, Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, Kommentar, Zurich/Basel/
Genf 2002). Das Bundesgericht anerkennt heute in
einer gefestigten Rechtsprechung grundsatzlich und
bei Vorliegen wirklicher Konflikte den Vorrang inter-
nationalen Rechts, gleichgultig, ob es alter oder we-
niger alt als die landesrechtliche Norm ist (vgl. BGE
125 11 417 E. 4c und 4d; 122 11 485 E. 3a und b; 122 |
234 E. 4e; vgl. auch JEAN-FRANGOIS AUBERT/PASCAL MA-
HON, Petit commentaire de la Constitution fédérale de
la Confédération suisse du 18.4.1999, Zurich/Bale/
Genéve 2003, MAHON zu Art. 190 Rz. 9 sowie zu Art. 5,
Rz. 20 ff.). Ausnahmsweise lasst das Bundesgericht in
seiner so genannten SCHUBERT-Praxis das spatere Bun-
desgesetz bestehen, wenn der Gesetzgeber die Ver-
letzung internationalen Rechts bewusst in Kauf ge-
nommen haben kdnnte (leading case BGE 99 Ib 39,
bestatigt in 112 Il 1 E. 8; ferner 111 V 201 E. 2b; Ziv-

MERLI/KALIN/KIENER, Grundlagen des offentlichen Ver-
fahrensrechts, Bern 2004, S. 19 mit Hinweisen). Diese
Praxis ist in der Lehre auf Kritik gestossen (vgl. Au-
ER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse,
Volume |, I'Etat, Berne 2000, Rz. 1845). Wie es sich
damit verhalt, kann hier offen bleiben.

3.6.2. Denn auch Artikel 6 der Konvention vom 4. No-
vember 1950 zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (Europaische Menschenrechtskonven-
tion, EMRK, SR 0.101: fur die Schweiz in Kraft getre-
ten am 28.11.1974) verschafft der Beschwerdefuhrerin
keine Legitimation. Das Recht auf Zugang zu einem
Gericht im Sinne von Artikel 6 EMRK gilt nicht abso-
lut: Diese Bestimmung ist nur anwendbar, wenn ein
aus dem innerstaatlichen Recht abzuleitender An-
spruch zivilrechtlicher Natur - der klagbar bezie-
hungsweise durchsetzbar sein muss (BGE 125 Il 293 E.
5b mit Hinweisen) - in Frage steht und der Ausgang
des Streits fur diesen direkt entscheidend ist (vgl. BGE
12517 E. 4; 124 11 499 E. 3e; 123 1l 376 E. 6). In Zivilver-
fahren haben indessen nur die Streitparteien An-
spruch auf gerichtliche Beurteilung (ARTHUR HAEFLI-
GER/FRANK SCHURMANN, die Europaische Menschen-
rechtskonvention und die Schweiz, Bern 1999, S. 133).
Artikel 6 Ziffer 1 EMRK begrindet nicht selber mate-
riellrechtliche Befugnisse, sondern sichert den verfah-
rensrechtlichen Schutz von zivilen Rechten, die nach
nationalem Recht bestehen (BGE 12517 E. 4; 125 | 209
E. 7). Da der Beschwerdefiihrerin - wie dargelegt -
nicht Parteistellung zukommt - kann sie sich auch
nicht auf Artikel 6 EMRK berufen.

Schliesslich erweist sich auch die von der Beschwerde-
fahrerin geltend gemachte Verletzung von Artikel 10
EMRK (in Verbindung mit Artikel 13 EMRK) als unbe-
grundet: Artikel 13 EMRK bestimmt, dass jede Person,
die in ihren in der Konvention anerkannten Rechten
oder Freiheiten verletzt worden ist, das Recht hat, bei
einer innerstaatlichen Instanz eine wirksame Be-
schwerde zu erheben. Artikel 13 EMRK verlangt aber,
dass mittels Beschwerde die "vertretbare Behaup-
tung" (sog. "arguable claim™) einer Verletzung der
EMRK erhoben wird. Die blosse Behauptung gentgt
also nicht. Es muss plausibel dargelegt werden, dass
eine Verletzung vorliegen kénnte (YVO HANGARTNER,
Das Recht auf eine wirksame Beschwerde gemass Art.
13 EMRK und seine Durchsetzung in der Schweiz, in
AJP/PJA 1/94, S. 4; MARK E. VILLIGER, Handbuch der
Européischen  Menschenrechtskonvention,  Zirich
1999, Rz. 654, S. 429; ARTHUR HAEFLIGER/FRANK SCHUR-
MANN, a.a.0., S. 333). Dies gelingt der Beschwerdefih-
rerin vorliegend indessen nicht. Die Beschwerdefiihre-
rin begnigt sich damit, pauschal eine Verletzung von
Artikel 10 EMRK geltend zu machen, ohne im Einzel-
nen darzulegen und zu begrinden, inwiefern die
Informationsfreiheit durch die Genehmigung des Zu-
sammenschlusses verletzt werden sollte.

3.7. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass im EG-
Kartellrecht die Beschwerdelegitimation Dritter in
Fusionsfallen anerkannt werde. Es sei nicht einzuse-
hen, weshalb gerade in dieser Frage, bei welcher
zentrale Grundrechte betroffen seien, eine Abwei-
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chung zum européischen Recht vorgenommen wer-
den sollte.

Im Entscheid vom 15. Juli 2004 (RPW/DPC 2004/3, S.
922 ff., a.a.0., E. 3.1) hat die Rekurskommission flr
Wettbewerbsfragen aufgezeigt, dass sich das schwei-
zerische Recht zwar stark an das européische Recht
anlehnt, dass es aber - im Unterschied zum européi-
schen Recht - Unternehmenszusammenschlisse gera-
de nicht unter eine Bewilligungspflicht stellt (vgl. da-
zu auch nachfolgende E. 4 ff.). Das européische Recht
sieht in den Artikeln 6 und 8 der EG-Fusionskontroll-
verordnung (zitiert in E. 4.2) ausdrtcklich vor, dass die
Kommission nicht nur eine Verflgung erlasst, wenn
sie den Zusammenschluss untersagt oder mit Bedin-
gungen und Auflagen zulasst, sondern auch, wenn sie
feststellt, dass der Zusammenschluss mit dem gemein-
samen Markt vereinbar ist. Im Gegensatz dazu han-
delt es sich im schweizerischen Recht nur dann um
eine Verfigung, wenn der Unternehmenszusammen-
schluss untersagt oder mit Bedingungen und Aufla-
gen zugelassen wird (vgl. RPW/DPC 2004/3, a.a.O., E.
3.5 sowie nachfolgende E. 4 ff.). Die Anwendung von
Artikel 48 Buchstabe a VwVG schwéchte daher - wie
die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen fest-
gehalten hat (RPW/DPC 2004/3, a.a.O., E. 5.4.3) - die
vom Gesetzgeber gesetzte Koharenz des Systems und
fihrte zu einer Gefahrdung der Rechtssicherheit.

Im Ubrigen kann auf die Beschwerde auch nicht ein-
getreten werden, da es sich bei der vorbehaltlosen
Zulassung des Unternehmenszusammenschlusses, wie
bereits angetdnt, nicht um eine anfechtbare Verfi-
gung im Sinne von Artikel 5 VwVG handelt.

4. Die Beschwerdefuhrerin ist der Auffassung, beim
Entscheid der Wettbewerbskommission vom 7. Marz
2005 handle es sich um eine Verflgung im Sinne von
Artikel 5 VWVG. Es sei eine Anordnung der Wettbe-
werbskommission, mit welcher das im Fusionskon-
trollverfahren bestehende gesetzliche Vollzugsverbot
aufgehoben und den beteiligten Unternehmen die
Genehmigung erteilt werde, das Zusammenschluss-
vorhaben zu vollziehen. Der Verfugungscharakter des
Genehmigungsentscheids ergebe sich auch daraus,
dass die Wettbewerbskommission rechtsverbindlich
feststelle, dass die in Artikel 10 KG formulierten mate-
riellen Interventionsschwellen nicht erftllt seien und
dass keine marktbeherrschende Stellung entstehe
oder verstarkt werde, durch die wirksamer Wettbe-
werb beseitigt werden kdnne.

Nach Ansicht der Beschwerdegegnerinnen 1 und 2
handelt es sich bei der Mitteilung der Wettbewerbs-
kommission nicht um eine Verfligung. Die Beschwer-
degegnerin 1 macht geltend, das Fehlen einer Verfu-
gung sei eine direkte Folge der gesetzlichen Rege-
lung, wonach es sich bei der Zusammenschlusskontrol-
le nicht um ein Genehmigungs-, sondern um ein Mel-
deverfahren mit Widerspruchsmoglichkeit handle. Die
einzige Rechtsfolge der Stellungnahme der Wettbe-
werbskommission habe darin bestanden, dass die be-
teiligten Unternehmen den vollstandigen Ablauf der
gesetzlichen Wartefrist von 4 Monaten nicht hatten
abwarten mussen. Die Beschwerdegegnerin 2 fuhrt im
Wesentlichen aus, der Gesetzgeber sei im Kartellge-

setz von der grundsatzlichen Zulassigkeit von Unter-
nehmenszusammenschlissen ausgegangen. Das Recht
zum Unternehmenskauf musse daher nicht durch die
Wettbewerbskommission  festgestellt, eingeraumt
oder gestaltet werden. Gestaltend seien bloss Verfi-
gungen, welche das Zusammenschlussvorhaben nicht
oder bloss unter Auflagen und Bedingungen zulassen
und somit die Eigentumsgarantie beschrankten.

Auch nach der Auffassung der Wettbewerbskommis-
sion handelt es sich bei der Zulassung eines Zusam-
menschlussvorhabens ohne Bedingungen und Aufla-
gen nicht um eine Verfliigung im Sinne von Artikel 5
VWVG.

4.1. Es ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten,
dass eine Untersagung eines Zusammenschlussvorha-
bens oder eine Zulassung mit Bedingungen und Auf-
lagen eine Verfiigung im Sinne von Artikel 5 VwVG
darstellt (vgl. BGE 131 Il 497, E. 4.2 mit Hinweisen auf
die Lehre).

Hingegen ist umstritten, ob es sich bei der vorbehalt-
losen Zulassung eines Unternehmenszusammenschlus-
ses um eine anfechtbare Verfigung handelt. Ein gros-
ser Teil der Lehre behauptet, dass das Verfahren der
Prifung von Unternehmenszusammenschlissen im
Falle einer vorbehaltlosen Zulassung mittels blosser
schriftlicher Mitteilung (analog einer Unbedenklich-
keitserklarung nach Art. 16 VKU), die nicht der Be-
schwerde unterliegt, abgeschlossen werde (HOMBUR-
GER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1997 [Kommen-
tar KG], DUCREY/DROLSHAMMER zu Art. 10, Rz. 56; WAL-
TER A. STOFFEL, Le droit suisse de la concurrence 1997:
les premiéres expériences avec la nouvelle LCART,
SZW 1997, S. 256; Kommentar KG, Gross zu Art. 44,
Rz. 26; ROLAND VON BUREN/LUCAS DAVID (Hrsg.), Schwei-
zerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht
[SIWR], Band V/2, Basel/Genf/Miinchen 2000, RicHLI S.
505, DUCReY, S. 246 und 303; MERCIER/MACH/GILLIERON/
AFFOLTER, Grands principes du droit de la concurrence,
Droit communautaire, Droit suisse, Basel 1999, S. 667,
Fn. 137). Diese Auffassung entspricht auch der Praxis
der Wettbewerbskommission (vgl. RPW/DPC 1997/2, S.
179 ff., insbesondere Z. 114 ff., S. 196). Ein anderer
Teil der Doktrin setzt die Mitteilung der vorbehaltlo-
sen Zulassung nach Abschluss des Prufungsverfahrens
einer beschwerdefahigen Verfigung gleich (vgl.
FRANK SCHERRER, das europaische und das schweizeri-
sche Fusionskontrollverfahren, Zirich 1996, S. 375 f.
Fn. 1722, S. 411 f. sowie derselbe in: Fusionskontrolle
nach revidiertem Kartellgesetz - erste Falle und offene
Fragen, in AJP/PJA 11/97 S. 1396; PIERRE TER-
CIER/CHRISTIAN BOVET, Commentaire romand, Droit de la
concurrence, Genéve, Béale, Munich 2002, BOVET zu
Art. 32, Rz. 75 und 81 bis 83).

Das Bundesgericht hat den Verfligungscharakter bei
der vorbehaltlosen Zulassung eines Zusammenschlus-
ses offen gelassen (vgl. BGE 131 1l 497, E. 4.4).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen kam
dagegen im bereits zitierten Entscheid vom 15. Juli
2004 (RPW/DPC 2004/3, a.a.O., E. 3 ff.) gestlutzt auf
eine grammatikalische, historische, teleologische und
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systematische Auslegung des Kartellgesetzes zum
Schluss, dass es sich bei der vorbehaltlosen Zulassung
eines Unternehmenszusammenschlusses nicht um eine
anfechtbare Verfligung im Sinne von Artikel 5 VwWVG
handelt.

Im Folgenden werden kurz die wesentlichen Uberle-
gungen genannt, aufgrund welcher die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen zu ihrer Schlussfolge-
rung gelangte:

4.2. Obschon sich das geltende Kartellgesetz stark an
das europaische Wettbewerbsrecht anlehnt (vgl.
RPW/DPC 2004/3, a.a.0., E. 3.1 mit Hinweisen), ist das
Parlament dem Gesetzesentwurf des Bundesrates, der
Unternehmenszusammenschlisse nach dem europai-
schen Vorbild (Art. 8 der Verordnung [EG] Nr.
139/2004 des Rates vom 20.1.2004 Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen ["EG-
Fusionskontrollverordnung™]) einer Genehmigungs-
pflicht unterstellen wollte, nicht gefolgt (Botschaft
vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995 |
468, S. 578 ff., vgl. Art. 9 und 10 des Entwurfes, S. 640
f.; vgl. auch RPW/DPC 2004/3, a.a.0., E. 3.1 mit Hin-
weisen).

Vor dem Nationalrat machten die Gegner des Bundes-
ratsentwurfes geltend, dass diese Genehmigungs-
pflicht einerseits das Risiko einer gewaltigen Burokra-
tie in sich berge, und andererseits die Marktmachte
behindere, welche - mit den Worten der Gegner -
selbst Uber die Zusammenschlisse bestimmen sollten
(Amtliches Bulletin [Amtl. Bull.] 1995, Nationalrat [N],
S. 1095 bis 1101). Unter Bertcksichtigung dieser Kritik
schlug die Kommission fur Wirtschaft und Abgaben
(WAK) des Nationalrates vor, die Genehmigungs-/
Bewilligungspflicht durch eine Meldepflicht mit Wi-
derspruchsvorbehalt zu ersetzen. In diesem Zusam-
menhang unterstrichen der Berichterstatter franzosi-
scher Sprache sowie der Vertreter des Bundesrates,
dass es mit dem System der Meldepflicht nicht nétig
sei, bei einem im Sinne des Wettbewerbrechts un-
problematischen Unternehmenszusammenschluss eine
formelle Verfugung zu erlassen, so dass die Burokratie
maximal reduziert werde (der Berichterstatter franz6-
sischer Sprache fuhrt dazu aus "il n'y a méme pas be-
soin de décision, il suffit que la Commission de la con-
currence renonce a s‘exprimer pour que cette con-
centration puisse se faire [Amtl. Bull. 1995, N, S. 1100];
deutlicher erklart Bundesrat DELAMURAZ ''La variante
de la majorité de la commission est en effet plus sou-
ple en ce qu'elle permet des opérations de concentra-
tion soumises a l'obligation de notifier, sans qu'une
approbation formelle ou tacite soit nécessaire’ [Amtl.
Bull. 1995, N, S. 1101]). Diese Anderung wurde an-
schliessend vom Standerat ohne Diskussion ange-
nommen (Amtl. Bull. 1995, Standerat [S], S. 845, insbe-
sondere S. 859).

Die parlamentarischen Beratungen zum geltenden
Kartellgesetz zeigen somit auf, dass der Gesetzgeber
nicht nur auf eine Bewilligungspflicht von Unterneh-
menszusammenschliissen verzichtet, sondern aus-
dricklich ein Verfahren gewéhlt hat, welches nur
durch eine formelle Verfigung im Falle einer voll-

standigen oder teilweisen Untersagung eines Zusam-
menschlussvorhabens abgeschlossen werden soll.

Im Bericht vom 11. Oktober 2000 zuhanden der Ge-
schaftsprifungskommission des Nationalrates be-
merkte die Parlamentarische Verwaltungskontrollstel-
le in Bezug auf die Kontrolle von Zusammenschlissen,
dass sich nach CHrisTIAN BOVET die vom Parlament ein-
gefihrte Anderung des Systems nicht wie erwartet
ausgewirkt habe und man damit zum gleichen Resul-
tat gekommen sei, allerdings mit juristisch weniger
klaren Vorgaben. Dabei sei Folgendes hervorzuheben:
"Im Fall von Unternehmenszusammenschlissen trifft
die Weko eine Verfiigung im Sinne von Artikel 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes nur, wenn ein Zu-
sammenschluss untersagt oder an Bedingungen und
Auflagen geknipft wird. Bei einer Genehmigung ist
keine Verfligung noétig. Es gibt demnach auch keine
Einsprachemdglichkeit, was fur die beteiligten Unter-
nehmen natirlich von Vorteil ist™ (BBI 2001 IV 3346, S.
3376).

Wenn der Gesetzgeber diese Praxis als systemwidrig
erachtet hatte, so hatte er die Gelegenheit bei der
letzten Revision (AS 2004 Il 1385; Anderung in Kraft
seit 1.4.2004) ergriffen und im Gesetz prazisiert, dass
auch im Falle einer vorbehaltlosen Zulassung eines
Zusammenschlusses eine Verfigung erlassen werden
musse.

5. Am 24. November 2005 informierte die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen die Beschwerde-
fuhrerin und die -gegnerinnen dahingehend, dass die
Beschwerdesache nach einer ersten Prifung nicht
unter den Geltungsbereich von Artikel 6 Ziffer 1
EMRK falle, weshalb von der Durchfiihrung einer 6f-
fentlichen Verhandlung abgesehen werde.

In ihrer Eingabe vom 29. November 2005 macht die
Beschwerdefihrerin geltend, bereits im Verfahren
Etablissements Ed. Cherix et Filanosa S.A. habe die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen diesen
Standpunkt vertreten, mit der Begriindung, es handle
sich nur um eine prozessuale Frage. Diese Auffassung
teile sie indessen nicht. Die zu beurteilende Frage
habe gemass EMRK-Praxis zivilrechtlichen Charakter.
Es seien im vorliegenden Fall sowohl prozessuale wie
auch zivilrechtliche Fragen zu prifen. Im Weiteren sei
es mit Artikel 6 EMRK nicht zu vereinbaren, wenn ihr
die Beschwerdelegitimation abgesprochen werde. Sie
sei daher zur Beschwerde legitimiert und habe gemass
Artikel 6 EMRK ein Anrecht auf eine 6ffentliche Ver-
handlung, auf welche sie indessen verzichte.

Die Europaische Menschenrechtskommission hat die
Anwendbarkeit von Artikel 6 Absatz 1 EMRK flr pro-
zessrechtliche Entscheide konstant verneint, im We-
sentlichen mit dem Argument, es komme in den frag-
lichen Verfahren nicht zu einem Sachentscheid (ULRICH
ZIMMERLI, EMRK und schweizerische Verwaltungs-
rechtspflege, in: THURER/WEBER/ZACH, Aktuelle Fragen
zur Europaischen Menschenrechtskonvention, Zirich
1994, S. 41 ff., S. 56; RUTH HERzOG, Art. 6 EMRK und
kantonale Verwaltungsrechtspflege, Bern 1995, S. 73
mit Hinweisen, S. 317 f., S. 373 f.; vgl. auch MARK E.
VILLIGER, a.a.0., Rz. 402). Im vorliegenden Fall ist die
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Beschwerdeflihrerin nicht zur Beschwerde legitimiert,
und es liegt bei der vorbehaltlosen Zulassung des Zu-
sammenschlusses keine Verfugung im Sinne von Arti-
kel 5 VwWVG vor. Da aus diesen Grunden auf die Be-
schwerde nicht eingetreten werden kann, wird kein
Sachentscheid getroffen, weshalb die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen von der Durchfuhrung
einer 6ffentlichen Verhandlung abgesehen hat.

Zudem erklarte die Beschwerdefiihrerin ausdricklich,
sie verzichte auf das Recht einer offentlichen Ver-
handlung.

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Be-
schwerdefuhrerin nicht legitimiert ist, gegen die Ge-
nehmigung des Zusammenschlusses Beschwerde an
die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zu
erheben. Daruiber hinaus handelt es sich bei der Ge-
nehmigung des Zusammenschlusses nicht um eine
anfechtbare Verfiigung im Sinne von Artikel 5 VwVG.
Auf die Beschwerde wird deshalb nicht eingetreten.

Dem Antrag der Beschwerdefiihrerin, ihr sei Einsicht
in die Verfahrensakten zu gewéhren, wird nicht statt-
gegeben, da das Recht auf Akteneinsicht grundséatz-
lich nur einer Partei oder ihrem Vertreter zusteht (Art.
26 VWVG,; Urteil des Bundesgerichts vom 19.8.2002 i.S.
Flughafen zurich AG, [1A.72/2002], E. 2, abrufbar im
Internet unter: www.bger.ch).

Da die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen mit
diesem Nichteintretensentscheid ein instanzabschlies-
sendes Urteil trifft, erweist sich der Antrag um Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde vom 10. Marz 2005 als gegenstandslos (Ur-
teil des Bundesgerichts vom 24.6.2003 i.S. X,
[1P.263/2003] E. 4.1, abrufbar im Internet unter:
www.bger.ch; BGE 111 Ib 182 E. 2b; Gval, a.a.O., S.
245),

7. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind der unter-
liegenden Beschwerdefuhrerin die Verfahrenskosten,
inklusive die Kosten der Zwischenverfiigungen vom 6.
April und vom 21. April 2005, aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 VwWVG). Die Verfahrenskosten sind mit dem
geleisteten Kostenvorschuss zu verrechnen (Art. 5 Abs.
3 der Verordnung vom 10.9.1969 uUber Kosten und
Entschadigungen im Verwaltungsverfahren, Kosten-
verordnung SR 172.041.0).

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Be-
gehren eine Entschadigung fir ihr erwachsene not-
wendige und verhéaltnismassig hohe Kosten zuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Den Beschwerdegegne-
rinnen, welche anwaltlich vertreten sind, ist mithin
eine Parteientschadigung auszurichten.

7.1. Die Partei, die Anspruch auf Parteientschadigung
erhebt, hat der Beschwerdeinstanz vor dem Be-
schwerdeentscheid eine detaillierte Kostennote einzu-
reichen; reicht sie die Kostennote nicht rechtzeitig
ein, so setzt die Beschwerdeinstanz die Parteientscha-
digung von Amtes wegen und nach Ermessen fest
(Art. 8 Abs. 1 Kostenverordnung). Nach Artikel 8 Ab-
satz 2 Buchstaben a bis ¢ der Kostenverordnung um-
fasst die Parteientschadigung die Kosten der Vertre-

tung, die Barauslagen und Spesen der Partei sowie
deren Verdienstausfall. Auf die Kosten der Vertretung
und Verbeistdndung finden sinngemass die Bestim-
mungen Uber die Anwaltskosten im Tarif vom 9. No-
vember 1978 Uber die Entschddigungen an die Ge-
genpartei fur das Verfahren vor dem Bundesgericht
Anwendung (Tarif, SR 173.119.1; vgl. Art. 8 Abs. 3
Kostenverordnung).

Das Honorar richtet sich in der Regel nach dem
Streitwert. Es wird im Rahmen des in diesem Tarif
vorgesehenen Hdéchst- und Mindestbetrags nach der
Wichtigkeit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie
dem Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitauf-
wand des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 des Tarifs).
Der danach in der Regel zulassige Hochstbetrag der
Entschadigung fur das Honorar vermindert sich fir
Beschwerden an eidgendssische Rekurskommissionen
um einen Viertel (vgl. Art. 8 Abs. 4 Kostenverord-
nung). Im Falle von Prozessabstand, Ruckzug des
Rechtsmittels, Vergleich, Nichteintreten und allge-
mein, wenn der Prozess nicht mit einem Sachurteil
endet, kann das Honorar entsprechend gekirzt wer-
den (Art. 7 Abs. 3 des Tarifs).

Bei der Festsetzung der Parteientschadigung geht es
aber nicht darum, die Rechnung des Rechtsvertreters
an die Beschwerdefihrerin auf ihre Angemessenheit
zu beurteilen. Denn der Tarif des Bundesgerichts ist
nicht anwendbar auf das Verhéltnis zwischen dem
Anwalt und der von ihm vertretenen Partei (vgl. Art.
10 des Tarifs). Das Honorar, das dem Rechtsvertreter
von seinem Klienten geschuldet ist, darf nicht mit der
Parteientschadigung verwechselt werden, welche von
der Gegenpartei oder der Korperschaft, in deren Na-
men verfugt wurde, zu erbringen ist (vgl. Art. 64 Abs.
2 VWVG).

7.2. Am 22. und 23. Juni 2005 ersuchten die Be-
schwerdegegnerinnen separat um Ausrichtung einer
Parteientschadigung von CHF [...] (Swisscom AG) be-
ziehungsweise CHF [...] zuzuglich Mehrwertsteuer (CT
Cinetrade AG). Zur Begriindung fuhren sie aus, allein
far das Verfahren betreffend den Erlass der von der
Beschwerdeflhrerin beantragten vorsorglichen Mass-
nahmen sei von einem Streitwert von mindestens CHF
[...] Mio. (Swisscom AG: CHF [...] Mio.; CT Cinetrade
AG: CHF [...] Mio) auszugehen. Dieser Betrag entspre-
che der beantragten Sicherheitsleistung beider Zu-
sammenschlussparteien. Da die Antrage der Be-
schwerdefuhrerin darauf abzielten, den Zusammen-
schluss endguiltig zu verhindern, tbersteige der effek-
tive Streitwert den Betrag von CHF [...] Mio. um ein
Mehrfaches. Die Wichtigkeit der Streitsache sei schon
aus der Natur des Unternehmenszusammenschlusses
gegeben. In Bezug auf die Schwierigkeit und den Ar-
beitsaufwand sei das Verfahren aussergewdhnlich
komplex und umfangreich gewesen. Es héatten sich
schwierige tatsachliche, verfahrensrechtliche und ma-
teriellrechtliche Fragen gestellt.

Am 29. Juni beziehungsweise 11. Juli 2005 reichten
die Rechtsvertreter der Beschwerdegegnerin 1 eine
pauschale und die Rechtsvertreter der Beschwerde-
gegnerin 2 eine detaillierte Kostennote ein. Am 14.
und 22. November 2005 erganzten sie ihre Kostenno-
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ten hinsichtlich ihres Aufwandes im Rahmen des
zweiten Schriftenwechsels. Die Rechtsvertreter wiesen
jeweils darauf hin, dass diese Informationen und auch
der Gesamtbetrag der Kostennoten vertraulich zu
behandeln seien und machten geltend, dass die Kos-
tennoten ein Geschaftsgeheimnis der Beschwerde-
gegnerinnen darstellten.

Es stellt sich demnach die Frage, ob ein wesentliches
privates Interesse im Sinne von Artikel 27 Absatz 1
VwVG, welches das Interesse der Beschwerdefihrerin
auf umfassende Akteneinsicht zu Uberwiegen vermag,
die Geheimhaltung der Kostennote erfordert (vgl. zu
Geschaftsgeheimnissen REKO/WEF 01/FB-005 E. 3 ff.,
publiziert in: RPW/DPC 2002/4 S. 698 ff.; BGE 117 Ib
481 E. 7a/aa; VPB 68.169 E. 2.3 mit Hinweisen; VPB
59.54 E. 4b). Solche wesentlichen Interessen kdnnen
insbesondere Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der
betroffenen Unternehmen sein (vgl. RPW/DPC 2002/4,
a.a.0., E. 3.1.2).

In der Rechtsprechung ist bis anhin - soweit ersichtlich
- die Frage der Vertraulichkeit von Kostennoten nur
im Zusammenhang mit Honorarstreitigkeiten zwi-
schen Anwalt und Klient und dem Berufsgeheimnis
des Anwalts beziehungsweise dem Anwaltsgeheimnis
behandelt worden. Fur die gerichtliche Geltendma-
chung der Rechnung des Anwalts beziehungsweise
die Uberprifbarkeit von Kostennoten werden Anga-
ben lGber den Umfang der geleisteten Arbeit, insbe-
sondere die aufgewendete Zeit, und den Honoraran-
satz als geniigend erachtet. Dazu wird in der Recht-
sprechung Ubereinstimmend festgehalten, dass diese
Angaben meist ohne Geheimnisverletzung gegentber
dem Klienten "offen gelegt” werden kdnnten (vgl.
Entscheid des Kassationsgerichts des Kantons St. Gal-
len vom 16.2.2001 in: SGGVP 2001 N. 81 S. 208 und
den Entscheid der Aufsichtskommission fur Anwalte
und Rechtsagenten des Kantons St. Gallen vom
28.11.1983 in: SGGVP 1983 N. 77 S. 167; Urteil des
Obergerichts, II. Zivilkammer, des Kantons Zirich vom
24.1.1995 in: ZR 95 (1996) N. 26 S. 84; Beschluss der
Aufsichtskommission tiber die Rechtsanwalte des Kan-
tons Zarich vom 2.9.2004 in: ZR 104 (2005) N. 20 S. 74
f.; Entscheid der Urner Aufsichtskommission vom
9.6.1978 in: RBUR N. 12 S. 60). Das Ziurcher Oberge-
richt hielt kirzlich in einem Entscheid fest, das Erfor-
dernis der Spezifikation der Kostennote mittels Leis-
tungsjournalen (Zeitrapporten) stehe in keinem un-
auflosbaren Widerspruch zum Anwaltsgeheimnis. Es
sei daher unter dem Aspekt des Anwaltsgeheimnisses
auch unbedenklich, dass die Akten betreffend Ernen-
nung, Entlassung und Entschadigung des amtlichen
Verteidigers Teil des Untersuchungsverfahrens bilde-
ten und als solche von den Verfahrensbeteiligten ein-
sehbar seien (Entscheid vom 15.6.2005 in: ZR 104
[2005] N. 66 S. 241).

Die Frage, wie es sich hinsichtlich der von den Be-
schwerdegegnerinnen eingereichten Kostennoten -
deren Summe sich aus Honorar, Barauslagen und
Mehrwertsteuer zusammensetzt - verhalt, namlich ob
diese ein Geheimhaltungsinteresse gegen eine Ein-
sichtnahme durch die Beschwerdefuhrerin haben,
kann hier offen bleiben. Dies deshalb, weil die Be-

schwerdegegnerinnen nicht eine Parteientschadigung
in der Hohe des getadtigten Aufwandes verlangen,
sondern sich die von ihnen beantragte Parteientscha-
digung auf den im Tarif vorgesehenen Hdéchstbetrag
des geltend gemachten Streitwertes belauft.

7.3. Fur den Entscheid Uber die H6he der Parteient-
schadigung ist in der Regel keine eingehende Be-
grindung erforderlich (vgl. Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts vom 22.9.2004 [1.322/04] E. 4.3;
Urteile des Bundesgerichts  vom 9.10.2003
[1P.354/2003] E. 3.1; vom 9.8.2002 [1P.284/2002] E.
2.4.1; vom 9.2.2000 [4P.225/1999] E. 2; alle abrufbar
im Internet unter: www.bger.ch; sowie BGE 111 la 1 E.
2a). Die nachfolgenden Hinweise erscheinen im vor-
liegenden Fall indessen als angebracht:

Fur die Ermittlung des Streitwerts ist vorerst von den
Rechtsbegehren der Partei auszugehen (vgl. Art. 36
Abs. 1 OG [SR 173.110] i.V.m. Art. 4 Abs. 2 des Tarifs).
Nach Artikel 6 des Tarifs betragt das Anwaltshonorar
bei einem Streitwert von tber CHF 5 Mio. CHF 20'000.-
beziehungsweise CHF 15'000.- (fiir Beschwerdeverfah-
ren vor eidgendssische Rekurskommissionen; vgl. Art.
8 Abs. 4 Kostenverordnung) und 1 Prozent bezie-
hungsweise 0,75 Prozent des Streitwerts. Die Be-
schwerdegegnerinnen beantragen eine Entschadi-
gung von 1 Prozent des Streitwerts. Dabei Ubersehen
sie indessen, dass sich der zuléassige Hochstbetrag nach
der Kostenverordnung fiir Beschwerden an eidgenos-
sische Rekurskommissionen um einen Viertel vermin-
dert (vgl. Art. 8 Abs. 4 Kostenverordnung), weshalb
sie hochstens eine Entschadigung von 0,75 Prozent
des Streitwerts beanspruchen kénnen. Nach Artikel 4
des Tarifs ist das Anwaltshonorar im Rahmen des
Hdochst- und Mindestbetrags nach der Wichtigkeit der
Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem Umfang
der Arbeitsleistung und dem Zeitaufwand des An-
walts zu berechnen. Die Beschwerdegegnerinnen ge-
hen von einem Streitwert in der Groéssenordnung von
gesamthaft CHF 30 Mio. aus. Es handelt sich dabei um
eine Schatzung des Schadigungspotenzials, welches
nach ihren Angaben allein im Zusammenhang mit
vorsorglichen Massnahmen drohen soll. Das Anwalts-
honorar ware demzufolge zwischen CHF 15'000.-
(Mindestbetrag) und CHF 225'000.- (H6chstbetrag)
festzusetzen (Art. 6 Abs. 1 des Tarifs i.V.m. Art. 8 Abs.
4 Kostenverordnung).

Betreffend die Wichtigkeit der Sache ist zweifellos
anzuerkennen, dass der Ausgang des Verfahrens fir
die Beteiligten von sehr grosser wirtschaftlicher Be-
deutung ist. In rechtlicher Hinsicht ist anzuerkennen,
dass im Rahmen des ersten Schriftenwechsels die
Rechtslage in Bezug auf die Eintretensvoraussetzun-
gen unklar war. Auch waren Abklarungen fur das
Verstandnis der wirtschaftlichen Ablaufe in der mass-
gebenden Regelungsmaterie notwendig. Indessen ist
zu beachten, dass das Verfahren vor der Rekurskom-
mission fr Wettbewerbsfragen nicht mit einem Sach-
urteil endet (vgl. Art. 7 Abs. 3 des Tarifs, wonach das
Honorar entsprechend gekurzt werden kann) was die
Beschwerdegegnerinnen nach dem klaren Urteil des
Bundesgerichts vom 14. Juni 2005 (BGE 131 Il 497)
voraussahen. Entsprechend hat sich die Argumentati-
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on im zweiten Schriftenwechsel auf die Beschwerde-
legitimation beschrankt. Insofern ist davon auszuge-
hen, dass sich der Arbeitsaufwand fur den vorliegen-
den Fall in Grenzen gehalten hat (vgl. Art. 4 Abs. 1
des Tarifs). Was die Grdssenordnung der Entschadi-
gung angeht, orientiert sich die Rekurskommission fr
Wettbewerbsfragen an ihrer stdandigen Praxis.

Aufgrund dieser Uberlegungen fallt eine Entschadi-
gung von 0,75 Prozent des behaupteten Streitwerts
ausser Betracht. Es kommt hinzu, dass nicht jede der
beiden Beschwerdegegnerinnen fir sich eine auf den
gesamten Streitwert berechnete Entschadigung bean-
spruchen kann. Die von der Beschwerdefihrerin zu
entrichtende Parteientschadigung ist fir das gesamte
Verfahren vor der Rekurskommission fiur Wettbe-
werbsfragen (inkl. die beiden Zwischenverfiigungen)
auf insgesamt CHF [...] festzusetzen, wobei mit dieser

Summe nebst den Anwalthonoraren (inkl. Mehr-
wertsteuer) auch die Ubrigen Aufwendungen abge-
golten sind. Davon erhélt jede Beschwerdegegnerin
die Halfte.

Demnach entscheidet die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.
2. [Kosten]

3. Die Beschwerdefluihrerin hat den Beschwerdegegne-
rinnen eine Parteientschadigung von insgesamt CHF
[...] Ge CHF [...], inkl. MWSt) zu bezahlen.

4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B3 2.
Wettbewerbskommission

Swisscom AG, Swisscom Solutions AG, Swisscom Mobile AG/

Beschwerdeentscheid (Geschafts-Nr. FB/2006-2) vom 3.
Mai 2006 in Sachen Swisscom AG (Beschwerdefiuhrerin
1), Swisscom Solutions AG (Beschwerdefiihrerin 2),
Swisscom Mobile AG (Beschwerdefthrerin 3) (Verwal-
tungsbeschwerde vom 22.11.2004) gegen Wettbe-
werbskommission  (Vorinstanz;  Verfigung vom
8.11.2004) betreffend Verfahrenskosten

Nach Einsicht in:

— die Verfigung vom 8. November 2004 der Wettbe-
werbskommission;

— den Beschwerdeentscheid der Rekurskommission
WEF vom 18. Marz 2005;

- die dagegen am 3. Mai 2005 durch das Eidgen&ssi-
sche  Volkswirtschaftsdepartement eingereichte
Verwaltungsgerichtsbeschwerde;

— das Urteil des Schweizerischen Bundesgerichts vom
19. August 2005 sowie

— die Ubrigen Akten in der Streitsache
und in Erwagung:

dass mit Verfigung vom 8. November 2004 die Wett-
bewerbskommission auf das Gesuch um Erlass einer
Feststellungsverfigung nicht eintrat;

dass die Beschwerdefuhrerinnen 1-3 mit Beschwerde
vom 22. November 2004 an die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen (Rekurskommission WEF) gelang-
ten und in formeller Hinsicht beantragten, es sei Uber
die vorliegende Beschwerde mdoglichst schnell - spa-
testens bis am 31. Januar 2005 - zu entscheiden und
den Beschwerdefiihrerinnen sei im Falle der Abwei-
sung der materiellen Antrdge eine Frist von mindes-
tens sechs Monaten ab Zustellung des rechtskraftigen
Entscheides anzusetzen, um die mit Schreiben vom 7.
April 2004 gemeldete mogliche Wettbewerbsbe-
schrankung mit sanktionsbefreiender Wirkung aufzu-
16sen;

dass die Beschwerdefuhrerinnen 1-3 in materieller
Hinsicht beantragten, die Verfigung der Wettbe-
werbskommission vom 8. November 2004 sei aufzu-
heben, es sei festzustellen, dass die Beschwerdefiuhre-
rinnen 1-3 mit Schreiben vom 7. April 2004 fur den
darin beschriebenen Sachverhalt eine Meldung ge-
mass der Schlussbestimmung zur Anderung des Kar-
tellgesetzes vom 23. Juni 2003 (recte: 20.6.2003; AS
2004 1389) gemacht haben und es sei im Weiteren
festzustellen, dass den Beschwerdefuhrerinnen 1-3 fur
den mit Schreiben vom 7. April 2004 gemeldeten
Sachverhalt dauerhaft und endgultig keine Sanktio-
nen gemass Artikel 49a Absatz 1 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251)
auferlegt werden kénnen, alles unter Kosten- und
Entschadigungsfolgen zulasten der Wettbewerbs-
kommission;

dass die Rekurskommission WEF die Beschwerde am
18. Méarz 2005 teilweise guthiess und die angefochte-
ne Verfugung aufhob, im Weiteren feststellte, das
Schreiben der Beschwerdefthrerinnen 1-3 vom 7. Ap-
ril 2004 stelle eine Meldung im Sinne der Schlussbe-
stimmung der Anderung des Kartellgesetze vom 20.
Juni 2003 dar, den Parteien keine Verfahrenskosten
auferlegte und den Beschwerdefiihrerinnen keine
Parteientschadigung zusprach;

dass das Eidgendssische Volkswirtschaftsdepartement
diesen Entscheid am 3. Mai 2005 mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde an das Schweizerische Bundesge-
richt weiterzog und unter Kostenauferlegung zulas-
ten der Beschwerdegegnerinnen beantragte, der Ent-
scheid der Rekurskommission WEF vom 18. Méarz 2005
sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass das
Schreiben der Beschwerdegegnerinnen vom 7. April
2004 keine Meldung im Sinne der Schlussbestimmung
zur Anderung des Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003
darstelle;

dass das Schweizerische Bundesgericht diese Be-
schwerde mit Urteil vom 19. August 2005 guthiess,
den Entscheid der Rekurskommission WEF vom 18.
Marz 2005 im angefochtenen Umfang aufhob, fest-
stellte, dass das Schreiben der Beschwerdegegnerin-
nen vom 7. April 2004 keine Meldung im Sinne der
Schlussbestimmung zur Anderung des Kartellgesetzes
vom 20. Juni 2003 darstelle, die Sache im Ubrigen zur
Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen
an die Rekurskommission WEF zurtckwies und die
Gerichtsgebthr von CHF [...] den Beschwerdegegne-
rinnen unter Solidarhaftung auferlegte;

dass die Beschwerdeinstanz die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebuhr, Schreibgebihren und
Barauslagen, in der Regel der unterliegenden Partei
auferlegt (Art. 63 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
20.12.1968 uber das Verwaltungsverfahren, Verwal-
tungsverfahrensgesetz, VwVG, SR 172.021);

dass die Swisscom AG, die Swisscom Solutions AG so-
wie die Swisscom Mobile AG aufgrund des Entschei-
des des Schweizerischen Bundesgerichts als unterlie-
gende Parteien gelten und demnach die Verfahrens-
kosten vor der Rekurskommission WEF zu tragen ha-
ben;

dass somit die Verfahrenskosten, ausmachend CHF [...]
(Spruchgebuhr) fur das Verfahren vor der Rekurs-
kommission WEF den Beschwerdefuhrerinnen 1-3
unter Solidarhaftung aufzuerlegen sind;

dass bei diesem Ausgang den Beschwerdefiihrerinnen
1-3 keine Parteientschadigung zugesprochen werden
kann (Art. 64 Abs. 1 VWVG);

wird verfugt:

1. [Verfahrenskosten]
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2. Den Beschwerdefiihrerinnen 1-3 wird keine Partei- 3. [Rechtsmittelbelehrung]
entschadigung zugesprochen. 4. [Eréffnung]
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B3 3.

Wettbewerbskommission

Aare-Tessin AG fur Elektrizitat (Atel), BKW FMB Energie AG,
Centralschweizerische Kraftwerke AG, Elektrizitats-Gesellschaft
Laufenburg AG, Elektritzitatswerk der Stadt Zurich (ewz), Energie
Ouest Suisse (EOS) SA, Nordostschweizerische Kraftwerke AG/

Beschwerdeentscheid (FB/2005-5) vom 1. Mai 2006 in
Sachen Aare-Tessin AG fur Elektrizitat (Atel) (Be-
schwerdefuhrerin 1), BKW FMB Energie AG (Be-
schwerdefuhrerin 2), Centralschweizerische Kraftwer-
ke AG (Beschwerdefuhrerin 3), Elektrizitats-Gesell-
schaft Laufenburg AG (Beschwerdefuhrerin 4), Elekt-
rizitdtswerk der Stadt zZurich (ewz) (Beschwerdefih-
rer 5), Energie Ouest Suisse (EOS) SA (Beschwerdefih-
rerin 6), Nordostschweizerische Kraftwerke AG (Be-
schwerdefuhrerin  7) (Verwaltungsbeschwerde vom
2.5.2005) gegen Wettbewerbskommission (Vorin-
stanz) (Verfigung vom 7.3.2005) betreffend Unter-
nehmenszusammenschluss

Es hat sich ergeben:

A. Die Beschwerdefihrerinnen sind als vertikal integ-
rierte Unternehmen im Elektrizitatsbereich tatig. lhre
Tatigkeitsbereiche (bzw. diejenigen ihrer unterschied-
lichen Unternehmenseinheiten) liegen in den Mark-
ten fur Produktion, Ubertragung, Verteilung, Versor-
gung und Handel von beziehungsweise mit Strom. Sie
beabsichtigen, unter der Firma "Swissgrid AG" eine
gemeinsame Ubertragungsnetzgesellschaft zu grin-
den.

Das schweizerische Ubertragungsnetz umfasst die
Netzanlagen, die Elektrizitat Uber grdssere Distanzen
transportieren, dem Verbund mit auslandischen Net-
zen dienen und auf der Spannungsebene 380/220 kV
betrieben werden. Es ist ungeféhr 6'000 km lang und
steht zu tber 90% im Eigentum der am Zusammen-
schlussvorhaben beteiligten Unternehmen.

Das schweizerische Hochstspannungsnetz ist mit an-
grenzenden auslandischen Ubertragungsnetzen ver-
bunden und so in den europdaischen Stromverkehr
integriert. 23 europaische Lander bilden dabei die
"Union for the Coordination of the Transmission of
Electricity" (UCTE).

Laut Gesellschaftsvertrag ist die Swissgrid AG eine
Aktiengesellschaft mit Sitz in Laufenburg. Sie be-
zweckt den Betrieb des schweizerischen Ubertra-
gungsnetzes im Rahmen des européischen Verbund-
betriebes sowie die Erbringung damit zusammen-
hangender Dienstleistungen, wie insbesondere Bi-
lanz- und Engpassmanagement, Systemdienstleistun-
gen und Wahrnehmung nationaler und internationa-
ler Interessen im Ubertragungsnetzbereich.

Der Bundesrat verabschiedete am 3. November 2004
die Botschaft zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes
und des Stromversorgungsgesetzes, welche unter
anderem die Grundung eines schweizerischen Uber-
tragungsnetzbetreibers vorsehen.

Am 29. November 2004 meldeten die Beschwerdefih-
rerinnen das Zusammenschlussvorhaben ''Swissgrid"'
der Wettbewerbskommission. Am 30. November 2004
bestatigte das Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion (Sekretariat) die Vollstandigkeit der Meldung
und eroffnete eine vorlaufige Prifung des Vorha-
bens.

Mit Eingaben vom 7. und 8. Dezember 2004 &usserten
sich die beteiligten Unternehmen auf Aufforderung
des Sekretariats hin zur Frage der gemeinsamen Kon-
trolle Uber die Swissgrid AG.

Auf Antrag des Sekretariates vom 17. Dezember 2004
hin beschloss die Wettbewerbskommission am 20.
Dezember 2004 die Eroffnung eines Verfahrens zur
vertieften Prufung des Zusammenschlussvorhabens
(Art. 32 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 KG). Die Publikation
gemass Artikel 33 des Kartellgesetzes erfolgte im
Bundesblatt vom 1. Februar 2005 (BBI 2005 | 737).

Mit Schreiben vom 22. Dezember 2004 teilte das Sek-
retariat den beteiligten Unternehmen die Er6ffnung
des Prufungsverfahrens mit und informierte diese,
dass der Vollzug des Zusammenschlusses vorlaufig
aufgeschoben bleibe. Mit gleicher Post stellte das
Sekretariat den Unternehmen den um die Geschéafts-
geheimnisse bereinigten Antrag des Sekretariates
vom 17. Dezember 2004 zu, auf dessen Grundlage das
Prufungsverfahren eingeleitet wurde.

Im Rahmen der vertieften Prifung befragte das Sek-
retariat weitere Unternehmen der Elektrizitatswirt-
schaft, diverse Grossverbraucher sowie das Eidgenos-
sische Starkstrominspektorat. Die beteiligten Unter-
nehmen wurden um zusatzliche Auskinfte angegan-
gen.

Am 16. Februar 2005 unterbreiteten die beteiligten
Unternehmen der Wettbewerbskommission diverse
Massnahmen zur Entflechtung von Swissgrid und
stellten ihr entsprechende (Uberarbeitete) Entwirfe
von Rahmenvertrag und Organisationsreglement zu.

Am 7. Marz 2005 erliess die Wettbewerbskommission
eine Verfugung mit folgendem Dispositiv (publiziert
in RPW 2005/2, S. 347 ff.):

"1. Es wird festgestellt, dass das Zusammen-
schlussvorhaben eine marktbeherrschende Stel-
lung der Swissgrid AG, durch die der wirksame
Wettbewerb beseitigt werden kann, auf dem
Markt fur StromuUbertragung in der Nordwest-
schweiz, dem Markt fur StromuUbertragung im
Gebiet Zurich-Walensee-Chur/Ems und auf dem
Markt fur Stromibertragung im Gebiet Gotthard
begriindet respektive verstarkt.
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2. Das Zusammenschlussvorhaben Swissgrid wird
mit folgenden Auflagen zugelassen:

a. Die Swissgrid AG ist verpflichtet, Dritten dis-
kriminierungsfrei Zugang zu den von ihr betrie-
benen und/oder in ihrem Eigentum befindlichen
Stromubertragungseinrichtungen zu gewahren.

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

c. Die Aare-Tessin AG fir Elektrizitdit, BKW FMB
Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke,
Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, Nord-
ostschweizerische Kraftwerke AG, Energie Ouest
Suisse SA und die Stadt Zurich sind verpflichtet,
far ihre Stromubertragungseinrichtungen, welche
durch die Swissgrid AG betrieben werden, eine
separate Kostenrechnung zu erstellen.

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

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

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

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

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

4. Verfahrenskosten

G

eine marktbeherrschende Stellung, die wirksamen
Wettbewerb beseitige. Auf den Markten fur Strom-
versorgung fuhre das Vorhaben zwar zu einer Ver-
besserung, die aber nicht als Giberwiegend bezeichnet
werden koénne. Eine uUberwiegende Verbesserung
ergebe sich nur durch die Anordnung von Auflagen
oder Bedingungen, welche die Moéglichkeit, Strom-
durchleitungen iiber das Ubertragungsnetz zu behin-
dern oder an unangemessene Bedingungen zu knip-
fen, und den Anreiz, dies zu tun, beschréankten. In-
haltlich entsprachen diese Auflagen dem, was das in
Erarbeitung begriffene Stromversorgungsgesetz zum
Ubertragungsnetzbetreiber vorsehe. Diesbeziigliche
von den beteiligten Unternehmen getroffene Mass-
nahmen seien nicht ausreichend, da nicht sicherge-
stellt sei, dass sie tatsachlich umgesetzt und nicht
nachtraglich rickgangig gemacht wirden.

Auf die Einzelheiten kommt die Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen in den Erwagungen zurick,
soweit sie flr den vorliegenden Entscheid wesentlich
sind.

B. Gegen diese Verflugung erhoben die Beschwerde-
fuhrerinnen, alle vertreten durch die Rechtsanwaélte
[..] und [...], am 2. Mai 2005 Verwaltungsbeschwerde
bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen.
Sie stellen folgende Rechtsbegehren:

"Die Verfigung vom 7. Marz 2005 ist wie folgt
abzuandern:

1.1. Ziffer 2 Buchstabe a des Dispositivs der Ver-
fugung vom 7. Mérz 2005 ist aufzuheben und
durch folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Swissgrid AG ist verpflichtet, die Nutzung
der von ihr betriebenen oder in ihrem Eigentum
befindlichen Stromubertragungseinrichtungen
durch Dritte nach diskriminierungsfreien Grund-
séatzen zu regeln. Sie bertcksichtigt dabei die be-
stehenden Verhéltnisse, insbesondere die vor-
handenen Netzkapazitaten und die bestehenden
Vertrage. Bis zur EinfUhrung eines einheitlichen
Ubertragungsnetznutzungsmodells mit einer dis-
tanzunabhangigen Entschadigung wird die Uber-
tragungsnetznutzung fallweise gewahrt unter

Zur Begrindung fiihrte die Wettbhewerbskommission
im Wesentlichen aus, das Zusammenschlussvorhaben
betreffe den sachlichen Markt fur Stromubertragung.
Der raumliche Markt sei einzelfallspezifisch abzu-
grenzen. In Gebieten, in welchen der raumlich rele-
vante Markt nicht mehr als das Ubertragungsnetz
eines der beteiligten Unternehmen umfasse, bestehe
bei der Stromibertragung bereits heute keine aktuel-
le Konkurrenz. In gewissen Gebieten kdnnten die
Elektrizitats- und Industriewerke direkt oder indirekt
von unterschiedlichen Angeboten mehrerer Ubertra-
gungsdienstleister profitieren, so dass teilweise aktu-
eller Wettbewerb bestehe. In diesen Gebieten besei-
tige das Zusammenschlussvorhaben aktuelle Konkur-
renz. Der potenzielle Wettbewerb sei angesichts der
existierenden faktischen und regulatorischen Zutritts-
schranken vernachlassigbar und habe keine diszipli-
nierende Wirkung. Das Zusammenschlussvorhaben
begriinde oder verstarke daher in gewissen Gebieten

Berlcksichtigung der bestehenden Eigentums-
und Transportrechte."

1.2. Ziffer 2 Buchstaben b und c des Dispositivs
der Verfigung vom 7. Marz 2005 sind aufzuhe-
ben und durch folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Swissgrid AG ist verpflichtet, fur ihre Tatig-
keit ab dem Jahr 2007 eine Kostenrechnung zu
erstellen.”

"Die Aare-Tessin AG fur Elektrizitdt, BKW FMB
Energie AG, Centralschweizerische Kraftwerke
AG, Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG,
Nordostschweizerische Kraftwerke AG, Energie
Ouest Suisse SA und die Stadt Zurich sind ver-
pflichtet, ab dem Jahr 2007 fur ihre Stromiber-
tragungseinrichtungen, welche durch die Swiss-
grid AG betrieben werden, eine separate Kosten-
rechnung zu erstellen."
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1.3. Ziffer 2 Buchstabe d des Dispositivs der Ver-
figung vom 7. Mérz 2005 ist aufzuheben und
durch folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Swissgrid AG ist ab dem Moment der Einflh-
rung eines einheitlichen Ubertragungsnetznut-
zungsmodells mit einer distanzunabhéngigen
Entschadigung verpflichtet, die Ubertragungs-
netznutzungstarife und -bedingungen zu verof-
fentlichen."

1.4. Ziffer 2 Buchstabe g des Dispositivs der Ver-
fugung vom 7. Mérz 2005 ist aufzuheben und
durch folgenden Wortlaut zu ersetzen:

"Die Mitglieder der operativen Geschaftsleitung
der Swissgrid AG durfen nicht gleichzeitig eine
leitende Funktion in Unternehmen austiben, wel-
che die unter Ziffer 2 Buchstabe e genannten Ta-
tigkeiten kommerziell ausiiben. Einzelne Mitglie-
der des Verwaltungsrats der Swissgrid AG durfen
nicht in Entscheidungen zum operativen Betrieb
der Gesellschaft einbezogen werden."

1.5. Samtliche Auflagen gemaéss Ziffer 2 des
Dispositivs der Verfugung vom 7. Méarz 2005 sind
wie folgt zu befristen:

"Die Auflagen gemass dieser Ziffer 2 gelten bis
am 30. Juni 2010. Sie kdnnen von der Wettbe-
werbskommission unter Bericksichtigung der
dannzumaligen Wettbewerbsverhaltnisse durch
Verfigung um maximal funf Jahre verlangert
werden."

1.6. Samtliche Auflagen gemass Ziffer 2 des
Dispositivs der Verfiigung vom 7. Marz 2005 sind
mit folgendem Vorbehalt zu versehen:

"Die Auflagen gemass dieser Ziffer 2 fallen mit
dem Inkrafttreten des geplanten neuen Stromver-
sorgungsgesetzes oder eines anderen Gesetzes,
welches die Stellung der Swissgrid AG spezialge-
setzlich normiert, ohne weiteres dahin."

2. Im Sinne vorsorglicher Massnahmen (zuséatzlich
zu den Begehren gemass ZzZiff. 1) ist den Be-
schwerdefuhrerinnen zu erlauben, das Zusam-
menschlussvorhaben Swissgrid vorlaufig unter
Einhaltung der nach Massgabe der vorstehenden
Ziffer 1 abgeanderten Auflagen gemass Ziffer 2
des Dispositivs der Verfiigung vom 7. Méarz 2005
zu vollziehen.

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

Implizit beantragen die Beschwerdefihrerinnen zu-
dem grundsétzlich, der Zusammenschluss sei ohne
Auflagen oder Bedingungen zuzulassen, da er nicht
Zu einer Beseitigung von wirksamem Wettbewerb
fuhre, eventuell da er auf anderen Markten zu einer
Uberwiegenden Verbesserung der Wettbewerbsver-
haltnisse fuhre.

Zur Begriindung berufen sich die Beschwerdefiihre-
rinnen in formeller Hinsicht auf eine Verletzung ihres
Anspruchs auf rechtliches Gehor sowie des Gebots
kooperativen Verwaltungshandelns. In materieller

Hinsicht bestreiten sie, dass der Zusammenschluss
wirksamen Wettbewerb beseitige. Wettbewerb unter
Ubertragungsdienstleistern bestehe nicht. Allfalliger
Wettbewerb finde bei der Stromversorgung statt,
nicht bei der Inanspruchnahme der Ubertragungs-
netzinfrastruktur. Selbst wenn man entgegen den
Tatsachen eine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
bei der Stromibertragung bejahen wirde, waren die
Voraussetzungen fiur Auflagen oder Bedingungen
nicht erfullt. Denn das Vorhaben bewirke auf den
Markten flr Stromversorgung und -handel Verbesse-
rungen, die als Uberwiegend zu qualifizieren seien.
Die Auflagen betreffend die Entflechtung von
Swissgrid und der beteiligten Unternehmen erubrig-
ten sich, da man entsprechende Massnahmen bereits
selber getroffen habe. Die Auflage betreffend perso-
nelle Entflechtung auf Stufe des Verwaltungsrates
von Swissgrid sei unverhaltnismassig, stehe im Wider-
spruch zum Aktienrecht und zur entsprechenden Re-
gelung der EU. Auch die Auflagen zur Netznutzung
seien unzuldssig, unter anderem da sie einem unzu-
lassigen Eingriff in die Eigentums- und Wirtschafts-
freiheit sowie einer unzuldssigen Verhaltensregulie-
rung ex ante gleichkdmen, nur unter Einrdumung
einer Ubergangsfrist umgesetzt werden kénnten und
im Widerspruch zu langfristigen Liefervertragen
stunden.

Auf die Einzelheiten geht die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen in den Erwdgungen ein, soweit
sie fur den vorliegenden Entscheid wesentlich sind.

C. Am 19. Mai 2005 liess sich die Wettbewerbskom-
mission zum Gesuch der Beschwerdefiihrerinnen um
Erlass vorsorglicher Massnahmen vernehmen, das
diese mit der Verwaltungsbeschwerde in der Haupt-
sache gestellt hatten, und beantragte dessen Ableh-
nung.

Mit Zwischenverfiugung vom 9. Juni 2005 wies die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen das Ge-
such um Erlass vorsorglicher Massnahmen ab, unter
anderem mangels Dringlichkeit und weil eine Gut-
heissung des Gesuchs den Endentscheid in der Sache
vorweg nehmen wurde (vgl. RPW 2005/3, S. 502 ff.).

Gegen diese Zwischenverfigung erhoben die Be-
schwerdefthrerinnen am 20. Juni 2005 Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde beim Bundesgericht. Sie bean-
tragten, die angefochtene Zwischenverfigung sei
vollumfanglich aufzuheben und es sei ihnen zu er-
lauben, das Zusammenschlussvorhaben Swissgrid vor-
laufig (d.h. wahrend der Dauer des Beschwerdever-
fahrens vor der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen) gemass den entsprechend ihren Antragen
abzuédndernden Auflagen der Wettbewerbskommis-
sion zu vollziehen. Ausserdem ersuchten sie fur das
bundesgerichtliche Verfahren um Erlass vorsorglicher
Massnahmen, die es ihnen erlauben wirden, das Zu-
sammenschlussvorhaben vorlaufig (d.h. wahrend der
Dauer des bundesgerichtlichen Verfahrens) unter
Einhaltung der nach Massgabe ihres Hauptsachebe-
gehrens abzuandernden Auflagen zu vollziehen.
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In ihrer Vernehmlassung vom 11. Juli 2005 beantragte
die Wettbewerbskommission die Abweisung der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

Mit Verfigung vom 13. Juli 2005 wies der Prasident
der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung des Bundesge-
richts das fur das bundesgerichtliche Verfahren ge-
stellte Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen
ab (vgl. RPW 2005/3, S. 578 f.).

Mit Urteil vom 3. Januar 2006 wies das Bundesgericht
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ab (vgl. Urteil
2A.397/2005, abrufbar im Internet unter: www.
bger.ch).

D. Mit Vernehmlassung vom 30. Mai 2005 zur Haupt-
sache beantragte die Wettbewerbskommission die
Abweisung der Beschwerde. Zur Begrindung fuhrt
sie aus, der Anspruch auf rechtliches Gehor sei nicht
verletzt worden. In materieller Hinsicht verwies sie
weit gehend auf ihre Verfigung und beharrte auf
ihrer Auffassung, das Zusammenschlussvorhaben fuh-
re in einigen raumlich relevanten Markten zu einer
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs. Ohne die ver-
fugten Auflagen ergdben sich keine uUberwiegende
Verbesserung auf dem Markt fur Stromversorgung.
Die Stellung der beteiligten Unternehmen im interna-
tionalen Wettbewerb sei nur fir die Abgrenzung des
raumlich relevanten Marktes wesentlich, weshalb die
Wettbewerbsverhéltnisse im internationalen Strom-
handelsmarkt irrelevant seien. Die Argumente der
Beschwerdefuhrerinnen betreffend eine angebliche
Unzuléassigkeit der Auflagen seien unzutreffend. Das
Begehren um Abanderungen der Verfiigung im Sinne
der Antréage der Beschwerdefiihrerinnen seien daher
abzuweisen.

Auf die Einzelheiten geht die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen in den Erwagungen ein, soweit
sie fur den vorliegenden Entscheid wesentlich sind.

E. Im Rahmen der Instruktion unterbreitete die Re-
kurskommission fiir Wettbewerbsfragen den Parteien
mit Schreiben vom 6. Januar 2006 einen umfangrei-
chen Fragekatalog zu den Realia des Elektrizitats-
marktes im weitesten Sinn sowie zu den sich bei der
kartellrechtlichen Prifung stellenden Fragen (Markt-
abgrenzung, aktueller und potenzieller Wettbewerb,
Verbesserung auf anderen Markten, Auflagen und
Weiteres). Dies erwies sich angesichts der Unklarheit
der Verfugung als unumgéanglich.

Mit Eingaben vom 27. Januar 2006 beantworteten die
Vorinstanz und die Beschwerdefiihrerinnen die an sie
gerichteten Fragen.

Am 31. Januar 2006 ersuchte die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen die Parteien um préazisieren-
de Auskinfte und stellte ihnen die Antworten der
jeweils anderen Partei zur Stellungnahme zu. Die
Beschwerdefuihrerinnen wurden ausserdem darauf
hingewiesen, dass ein allfalliger reformatorischer
Entscheid in der Sache einen Verzicht auf Kassation
und Ruckweisung an die Vorinstanz voraussetze,
weshalb fir diesen Fall eine entsprechende Ausse-
rung erforderlich sei.

Mit Eingabe vom 6. Februar und vom 8. Februar 2006
beantworteten die Vorinstanz und die Beschwerde-
fuhrerinnen die zusatzlichen Fragen und &usserten
sich zu den Vorbringen der jeweils anderen Partei
vom 27. Januar 2006. Die Beschwerdefiihrerinnen
beantragten zudem den Erlass eines reformatorischen
Entscheides in der Sache, unter Verzicht auf die volle
Wahrung des Instanzenzuges. Sie erklarten zudem
ausdricklich ihren Verzicht auf eine 6ffentliche Ver-
handlung gemass Artikel 6 EMRK.

Diese zweiten Eingaben der Parteien wurden der
jeweils anderen Partei am 10. Februar 2006 zur
Kenntnis gebracht.

Auf die im Rahmen der Instruktion eingeholten Stel-
lungnahmen der Parteien geht die Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen in den Erwagungen ein, so-
weit sie fur den vorliegenden Entscheid wesentlich
sind.

F. Am 8. Marz 2006 teilte die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen den Beschwerdefiihrerinnen mit,
dass keine offentliche Verhandlung stattfinde, nach-
dem sie mit Schreiben vom 8. Februar 2006 auf eine
solche verzichtet hatten.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwagung:

1. Prozessvoraussetzungen

Ob die Prozessvoraussetzungen erfullt sind und ob
auf eine Verwaltungsbeschwerde einzutreten ist, ist
von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
(vgl. BGE 130 | 312 E. 1; 128 Il 13 E. 1a, 128 1 46 E. 14,
121 1l 72 E. 1a, 120 Ib 97 E. 1; Gyacl, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, Bern 1983, S. 73).

Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom 7.
Marz 2005, mit dem sie das Zusammenschlussverfah-
ren mit Auflagen zulasst, ist eine Verfiigung im Sinne
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs.
1 Bst. ¢ [vgl. BGE 131 Il 497 E.4.2]). Diese Verfiigung
kann nach Artikel 44 des Bundesgesetzes vom 6. Ok-
tober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) sowie im
Rahmen der allgemeinen Bestimmungen uber die
Bundesverwaltungsrechtspflege mit Beschwerde bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ange-
fochten werden (Art. 44 ff. und Art. 71a VWVG i.V.m.
Art. 20 ff. der Verordnung vom 3.2.1993 uber Organi-
sation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und
Schiedskommissionen, VSRK, SR 173.31).

Die Beschwerdefiihrerinnen sind durch die angefoch-
tene Verfugung beridhrt und haben ein als schutz-
wiurdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhe-
bung. Sie sind daher zur Beschwerde legitimiert (Art.
48 Bst. a VWVG). lhre Vertreter haben sich rechtsge-
nuglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 Abs. 2
VwWVG). Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt
(Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvorschuss
wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG),
und die Uubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind
erfullt (Art. 44 VWVG).
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Auf die Verwaltungsbeschwerde ist daher einzutre-
ten.

2. Gesetzesbestimmungen

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung zu
fordern (Art. 1 KG).

Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und Offentlichen Rechts, die Kartell- und andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen betei-
ligen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten alle
Nachfrager oder Anbieter von Gltern und Dienstleis-
tungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer
Rechts- und Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°* KG).

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

Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung vom 17.6.1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, Fusionskontrollverordnung, VKU, SR 251.4).
Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbie-
tet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

Als Unternehmenszusammenschluss gilt a. die Fusion
von zwei oder mehr bisher von einander unabhangi-
gen Unternehmen, b. jeder Vorgang, wie namentlich
der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines
Vertrags, durch den ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle Uber ein
oder mehrere bisher unabhédngige Unternehmen
oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG).

Gemass der Fusionskontrollverordnung stellt ein Vor-
gang, durch den zwei oder mehr Unternehmen ge-
meinsam die Kontrolle Uber ein Unternehmen erlan-
gen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
einen Unternehmenszusammenschluss dar, wenn das
Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktio-
nen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit
erfullt (Art. 2 Abs. 1 VKU). Grinden zwei oder mehr
Unternehmen ein Unternehmen, das sie gemeinsam
kontrollieren wollen, so liegt ein Unternehmenszu-
sammenschluss vor, wenn das Gemeinschaftsunter-
nehmen die Funktionen nach Absatz 1 erftllt und in
es Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen einfliessen (Art. 2
Abs. 2 VKU).

Vorhaben tUber Zusammenschlisse von Unternehmen
sind der Wettbewerbskommission vor ihrem Vollzug
zu melden, sofern die Umséatze bestimmte Schwel-
lenwerte erreichen (vgl. Art. 9 Abs. 1 KG, Art. 3 ff.
VKU). Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen
der Prufung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG). Die
Wettbewerbskommission kann den Zusammenschluss
untersagen oder ihn mit Bedingungen oder Auflagen
zulassen, wenn die Prufung ergibt, dass der Zusam-
menschluss a. eine marktbeherrschende Stellung,
durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, begruindet oder verstarkt; und b. keine Verbes-
serung der Wettbewerbsverhaltnisse auf einem ande-
ren Markt bewirkt, welche die Nachteile der markt-
beherrschenden Stellung Uberwiegt (Art. 10 Abs. 2
KG). Bei der Beurteilung der Auswirkungen eines
Zusammenschlusses auf die Wirksamkeit des Wett-
bewerbs bericksichtigt die Wettbewerbskommission
auch die Marktentwicklung sowie die Stellung der
Unternehmen im internationalen Wettbewerb (Art.
10 Abs. 4 KG).

Wird ein Vorhaben uber einen Unternehmenszu-
sammenschluss gemeldet, entscheidet die Wettbe-
werbskommission, ob eine Prifung durchzufihren
ist. Sie hat die Einleitung dieser Prifung den beteilig-
ten Unternehmen innerhalb eines Monats seit der
Meldung mitzuteilen. Erfolgt innerhalb dieser Frist
keine Mitteilung, kann der Zusammenschluss ohne
Vorbehalt vollzogen werden (Art. 32 Abs. 1 KG). Die
beteiligten Unternehmen dirfen den Zusammen-
schluss innerhalb eines Monats seit der Meldung des
Vorhabens nicht vollziehen, es sei denn, die Wettbe-
werbskommission habe dies auf Antrag dieser Unter-
nehmen aus wichtigen Grinden bewilligt (Art. 32
Abs. 2 KG).

Beschliesst die Wettbewerbskommission die Durch-
fihrung einer Prifung, ver6ffentlicht das Sekretariat
den wesentlichen Inhalt der Meldung des Zusammen-
schlusses und gibt die Frist bekannt, innerhalb wel-
cher Dritte zum gemeldeten Zusammenschluss Stel-
lung nehmen kdénnen (Art. 33 Abs. 1 KG). Die Wett-
bewerbskommission fuhrt die Prifung innerhalb von
vier Monaten durch, sofern sie nicht durch Umstande
gehindert wird, die von den beteiligten Unterneh-
men zu verantworten sind (Art. 33 Abs. 3 KG).

Die zivilrechtliche Wirksamkeit eines meldepflichti-
gen Zusammenschlusses bleibt, unter Vorbehalt des
Fristablaufs gemass Artikel 32 Absatz 1 und der Be-
willigung zum vorlaufigen Vollzug, aufgeschoben.
Trifft die Wettbewerbskommission innerhalb der Frist
gemass Artikel 33 Absatz 3 keine Entscheidung, gilt
der Zusammenschluss als zugelassen, es sei denn, die
Wettbewerbskommission stelle mit einer Verfigung
fest, dass sie bei der Prufung durch Umsténde gehin-
dert worden ist, die von den beteiligten Unterneh-
men zu verantworten sind (Art. 34 KG).

Die Wettbewerbskommission kann eine Zulassung
widerrufen oder die Prifung eines Zusammenschlus-
ses trotz Ablauf der Einmonatsfrist (Art. 32 Abs. 1 KG)
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beschliessen, wenn: a. die beteiligten Unternehmen
unrichtige Angaben gemacht haben; b. die Zulassung
arglistig herbeigefuhrt worden ist; c. die beteiligten
Unternehmen einer Auflage zu einer Zulassung in
schwerwiegender Weise zuwiderhandeln (Art. 38
Abs. 1 KG).

Auf die Verfahren sind die Bestimmungen des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
anwendbar, soweit das Kartellgesetz davon nicht
abweicht (Art. 39 KG). Die Behdrde stellt den Sach-
verhalt von Amtes wegen fest (Art. 12 VwVG). Betei-
ligte an Abreden, marktmachtige Unternehmen, Be-
teiligte an Zusammenschlissen sowie betroffene Drit-
te haben den Wettbewerbsbehérden alle fur deren
Abklarungen erforderlichen Auskinfte zu erteilen
und die notwendigen Urkunden vorzulegen. Das
Recht zur Verweigerung der Auskunft richtet sich
nach Artikel 16 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(Art. 40 KG).

Die Parteien haben Anspruch auf Akteneinsicht (Art.
26 VWVG) und auf rechtliches Gehor (Art. 29 VWVG).
Die Behorde wurdigt, bevor sie verfigt, alle erhebli-
chen und rechtzeitigen Vorbringen der Parteien. Ver-
spatete Parteivorbringen, die ausschlaggebend er-
scheinen, kann sie trotz der Verspatung bertcksichti-
gen (Art. 32 VWVG). Die Beh6rde nimmt die ihr an-
gebotenen Beweise ab, wenn diese zur Abklarung
des Sachverhaltes tauglich erscheinen (Art. 33 Abs. 1
VWVG).

Der Beschwerdefuhrer kann mit der Beschwerde ru-
gen a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens; b.
unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhaltes; c. Unangemessen-
heit (...) (Art. 49 VWVG).

Die Behandlung der Sache, die Gegenstand der mit
Beschwerde angefochtenen Verfigung bildet, geht
mit Einreichung der Beschwerde auf die Beschwerde-
instanz Uber (Art. 54 VwVG). Die Beschwerdeinstanz
entscheidet in der Sache selbst oder weist diese aus-
nahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vor-
instanz zurtck (Art. 61 Abs. 1 VWVG).

3. Vorbehaltene Vorschriften

Vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden
oder einzelne Unternehmen zur Erfullung offentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Art. 3 Abs. 1 KG). Insoweit ist das Kartellgesetz nicht
anwendbar (RPW 2002/4, S. 648 ff.).

Die Leitungen des Ubertragungsnetzes stehen im
Eigentum der Uberlandwerke. Laut der Verfiigung
bestehen hinsichtlich dieses Netzes keine vorbehalte-
nen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften; der Vorbehalt
sei von den Beschwerdefuhrerinnen auch nicht gel-
tend gemacht worden (Rz. 33 der Verfugung).

Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen hat
die Vorinstanz im Rahmen der Instruktion befragt, ob
sich bestehende 6ffentlich-rechtliche Vorschriften im

Strommarkt auf die Ubertragungs- oder die Verteil-
netze beztgen. Sie hat diese Frage nicht beantwor-
tet. Eine Uberpriufung rechtfertige sich beziiglich des
Zusammenschlussvorhabens nicht, da sich die Be-
schwerdefuhrerinnen bezlglich ihrer Weigerung,
Dritten die sofortige diskriminierungsfreie Durchlei-
tung zu gewadahren, nicht auf offentlich-rechtliche
Vorschriften beriefen (Eingabe der Vorinstanz vom
27. Januar 2006, S. 24).

Daraus ist zu schliessen, dass die Vorinstanz Existenz
und Bedeutung vorbehaltener Vorschriften nicht ge-
praft hat, weil die Beschwerdefiihrerinnen solche
nicht geltend gemacht haben. Das haben sie deshalb
nicht getan, weil das Vorhaben ihres Erachtens unab-
héngig von allfalligen vorbehaltenen Vorschriften
kartellrechtlich unbedenklich sei (Eingabe vom
8.2.2006, S. 22). Die Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen halt fest, dass die Vorinstanz die Exis-
tenz vorbehaltener Vorschriften im Rahmen der
Rechtsanwendung von Amtes wegen zu klaren hat,
und nicht nur dann, wenn sich die Verfilgungsadres-
saten ausdrucklich auf solche berufen.

Die Verweigerung der Stromdurchleitung fallt als
unzulassige Verhaltensweise (Art. 7 KG) nur in Be-
tracht, wenn keine vorbehaltenen Vorschriften be-
stehen. Vorliegend geht es nicht um die Frage unzu-
lassiger Verhaltensweisen, sondern um die Auswir-
kungen eines Unternehmenszusammenschlusses und
die Beurteilung der von der Vorinstanz verfugten
Auflagen oder Bedingungen. Entsprechende Mass-
nahmen, die die Wettbewerbskommission im Rahmen
eines Zusammenschlussverfahrens ausspricht, missen
vorbehaltene Vorschriften ebenfalls respektieren.
Denn die Wettbewerbskommission ist weder bei der
Verhaltens- noch bei der Strukturkontrolle zustandig,
bestehende 6ffentlich-rechtliche Vorschriften mittels
Verfigung ausser Kraft zu setzen. Dies ist dem Ge-
setzgeber vorbehalten (vgl. im Ubrigen Erwagung
5.4.6. ¢).

4. Formelles

4.1. Gehorsanspruch allgemein und Verfahren bei

Auflagen und Bedingungen

Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehoér
ist gemass standiger Praxis des Bundesgerichts for-
meller Natur. Damit hat sie ungeachtet der Er-
folgsaussichten einer Beschwerde in der Sache selbst
die Aufhebung der angefochtenen Verfligung zur
Folge (126 V 130 E. 2b; 1251 113 E. 3; 121 | 230 E. 2a;
BGE 120 Ib 379 E. 3b). Rugen betreffend Verletzung
des rechtlichen Gehdrs sind daher vorab zu prufen.

Wer vom Ausgang eines Verfahrens betroffen ist, hat
verfassungsmassige Informations-, Einsichts-, Mitwir-
kungs- und Ausserungsrechte, welche die Fairness des
Verfahrens garantieren sollen (JORG PAUL MULLER,
Grundrechte in der Schweiz, Bern 1999, S. 509). Der
Umfang des Gehdrsanspruchs hdngt von der Intensi-
tat der Betroffenheit durch die Verfiugung ab: Je
grosser die Gefahr der Beeintrachtigung schutzwir-
diger Interessen, desto umfassender ist der Gehdrsan-
spruch (ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zirich 2002, Rz. 1677).
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Artikel 25 Absatz 2 der Bundesverfassung (BV, SR 101)
fasst die genannten Verfahrensrechte unter dem Be-
griff des Anspruchs auf rechtliches Gehdr zusammen.
Die Garantien der verfahrensrechtlichen Kommunika-
tion (zum Begriff vgl. J.P. MULLER, a.a.0., S. 510) sollen
sicherstellen, dass die Einzelnen nicht als Objekte,
sondern als Subjekte wahr- und ernst genommen
werden. Sie stehen damit im Dienst der Menschen-
wirde. Dartber hinaus soll der Einbezug der Rechts-
subjekte in das Verfahren zur Richtigkeit des Ent-
scheids in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht und
zur besseren Akzeptanz des Entscheids beitragen (J.P.
MULLER, a.a.0., S. 510 f.; ferner ULRICH HAFELIN/WALTER
HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zurich/Ba-
sel/Genf 2005, S. 240, Rz. 838 f.; PIERRE TSCHANNEN/
ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern
2005, S. 254, Rz. 35 f.; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, Zurich 1998, S. 45 f., Rz 129; LORENZ KNEU-
BUHLER, Gehdrsverletzung und Heilung, in: ZBI 3/1998
S. 97 ff., S. 100; zu den einzelnen Aspekten des Ge-
horsanspruch vgl. im Ubrigen auch RPW 2005/3, S.
505 ff., S. 509 f., sowie RPW 2005/4, S. 672 ff., S. 677
ff.).

Zu den Garantien der verfahrensrechtlichen Kommu-
nikation zahlt zunéachst der Anspruch auf vorgangige
Stellungnahme und Anhoérung (Gehdrsanspruch im
engeren Sinn). Er umfasst den Anspruch auf Orientie-
rung, das Recht auf Mitwirkung bei der Feststellung
des Sachverhalts, den Anspruch auf ernsthafte Pri-
fung der Vorbringen durch die Behdrde und deren
Bertcksichtigung in der Entscheidfindung. Letzteres
bildet das Kernstuick des rechtlichen Gehdrs (J.P. MUL-
LER, a.a.0., S. 520 ff.). Um den Betroffenen eine Stel-
lungnahme vor Erlass der Verfigung zu ermdéglichen,
muss ihnen die Verwaltungsbehodrde den voraussicht-
lichen Inhalt der Verfigung, zumindest seine wesent-
lichen Elemente bekannt geben (HAFELIN/MULLER,
a.a.0., Rz. 1680 f.).

Zentral ist ferner der Anspruch auf Begriindung eines
Entscheids. Die Begrundungspflicht sichert die spezi-
fisch juristische Qualitat des Urteils; die Argumentati-
on muss sich mit den verschiedenen rechtlich relevan-
ten Gesichtspunkten auseinandersetzen (J.P. MULLER,
a.a.0., S. 537). Die Begriindung soll den Rechtssubjek-
ten zeigen, dass sich die Behorde mit ihren Eingaben
und Interessen sorgfaltig auseinandergesetzt hat. Sie
muss umso einlasslicher sein, je intensiver ein Ent-
scheid in die Rechtsstellung des Betroffenen eingreift,
je komplexer die zu beurteilenden Rechts- und Sach-
verhaltsfragen sind und je weiter der Entscheidspiel-
raum der Behorde ist. Ein mangelhaft begriindeter
Entscheid ist auf Beschwerde hin grundsatzlich auf-
zuheben; ein Nachschieben der Begrindung im
Rechtsmittelverfahren gentigt in der Regel nicht, um
davon abzuweichen (vgl. im Einzelnen J.P. MULLER,
a.a.0., S. 535 ff.). Die Begrindung darf sich auf dieje-
nigen Aspekte beschranken, die von der Behorde
willkirfrei als wesentlich betrachtet werden; aller-
dings muss aus der Motivierung ersichtlich sein, wieso
die Behorde die vorgebrachten Ausserungen und
Einwendungen fiur nicht erheblich, unrichtig oder
allenfalls unzuléassig gehalten hat (MICHELE ALBERTINI,

Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Ge-
hor im Verwaltungsverfahren des modernen Staates,
Bern 2000, S. 369, mit Verweisen auf Literatur und
Rechtsprechung, und S. 404).

Laut der herrschenden Lehre sind die an einem Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen in das Ver-
fahren moglichst einzubeziehen und sie sollen Gele-
genheit erhalten, selber Vorschlage zur Uberwindung
einer allenfalls bedenklichen Wettbewerbssituation
zu machen (PAUL RicHLI, Verfahren und Rechtsschutz,
Art. 39-44 KG, in: ROGER ZAcH, Das neue schweizeri-
sche Kartellgesetz, Zurich 1996, S. 168). Auflagen
sollen nicht einseitig verordnet, sondern in einem
dialogischen Verfahren mit den Parteien erarbeitet
werden. Falls die erarbeiteten oder von den Unter-
nehmen unterbreiteten verbindlichen Massnahmen
als ungeniigend beurteilt werden, hat die Behérde
den Zusammenschluss zu untersagen (ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, Bern 2005, Rz. 835, Rz.
836, Rz. 839; vgl. auch Botschaft vom 23.11.1994 zum
revidierten Kartellgesetz, BBI 1995 | S. 468 ff., S. 612;
ferner DUCREY/DROLSHAMMER, in: Kommentar zum
schweizerischen  Kartellgesetz  [Hrsg.: HOMBUR-
GER/SCHMIDHAUSER/HOFFET/DUCREY], Zlrich 1997, Art. 10
KG, Rz. 49 und Rz. 51; FRANK SCHERRER, Das européi-
sche und das schweizerische Fusionskontrollverfah-
ren, Zirich 1996, S. 156 ff., S. 413); PATRIK DUCREY in:
Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbs-
recht [SIWR] [Hrsg.: vVON BUREN/DAVID], Band V/2, Kar-
tellrecht, Basel 2000, S. 301, S. 313).

In der Praxis erfolgt in der vertieften Prifung regel-
massig nach zirka sechs Wochen eine vorlaufige Beur-
teilung. Bestatigen sich die urspringlichen Bedenken,
wird die vorlaufige Beurteilung den Beteiligten zur
schriftlichen Stellungnahme innert einer kurzen Frist
zugestellt. Bestehen die Bedenken auch danach fort,
fordert der Kammerprasident die beteiligten Unter-
nehmen auf, Vorschlage tber strukturelle Anderun-
gen des Vorhabens einzureichen. Diese werden ge-
priaft und kénnen auf Wunsch der Beteiligten mit der
Behorde diskutiert werden. Gehen keine Vorschlage
ein oder sind sie ungeeignet, unterbreitet das Sekre-
tariat der Entscheidbehérde eine Untersagungsverfi-
gung (DuUcrey, SIWR Bd. V/2,a.a.0., S. 312 f.).

4.2. Beschwerde und Vernehmlassung

In verfahrensrechtlicher Hinsicht rigen die Beschwer-
defuhrerinnen die Verletzung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehor (Art. 29 VwWVG) sowie des Gebots
des kooperativen Verwaltungshandelns im Zusam-
menschlussverfahren. Die Auflagen stellten den
Kernpunkt der Verfigung dar. Da sie weit reichende
Konsequenzen hatten, wére eine vorgangige Anho-
rung zwingend gewesen. Man hétte Gelegenheit
erhalten missen, selber Vorschlage zur Uberwindung
einer allenfalls problematischen Wettbewerbssituati-
on zu formulieren. Dieses Vorgehen sei zwecks an-
gemessener  Berucksichtigung  unternehmerischer
Anliegen sogar fur den Fall vorgesehen, dass ein Zu-
sammenschluss ohne Meldung vollzogen worden sei
(Art. 37 Abs. 2 KG). Umso mehr musse auf diese Weise
vorgegangen werden, wenn ordnungsgemass Mel-
dung erstattet werde. Auflagen dirften von der
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Wettbewerbskommission nicht einseitig verordnet
werden, sondern seien in einem dialogischen Verfah-
ren zu erarbeiten. Die Beschwerdeflhrerinnen hatten
vor Erlass der Verfigung nie Gelegenheit erhalten,
sich zu den Auflagen zu aussern. Sie hatten schriftlich
daruber informiert werden missen, dass eine Zulas-
sung ohne Auflagen nach Auffassung der Behoérde
auch nach der vertieften Prifung nicht mdéglich sei.
Mangels vorgangiger Information habe keine Gele-
genheit bestanden, die Behérde auf den unsachlichen
und unverhéltnismassigen Charakter der Auflagen
sowie auf die mit ihnen verbundenen technischen
und betrieblichen Probleme hinzuweisen.

Die Vorinstanz entgegnet, die Beschwerdefuhrerin-
nen hatten den Antrag des Sekretariates betreffend
Eroffnung einer vertieften Prifung erhalten. Diesem
sei zu entnehmen gewesen, dass Anhaltspunkte fir
die Begrundung oder Verstarkung einer beherr-
schenden Stellung bestiinden. Der Antrag habe auch
auf die Bestimmungen des Stromversorgungs- und
des Elektrizitatsgesetzes (StromVG, EleG) zur Stellung
des schweizerischen Ubertragungsnetzbetreibers hin-
gewiesen, welchen das Vorhaben noch nicht Rech-
nung trage. Aufgrund des Antrages sei den Be-
schwerdefuhrerinnen der voraussichtliche Inhalt der
Verfugung klar gewesen (mégliche Feststellung der
Begrindung bzw. Verstarkung einer beherrschenden
Stellung, Zulassung des Vorhabens hoéchstens unter
Auflagen entsprechend der geplanten gesetzlichen
Regelung). Sie hatten im Schreiben vom 16. Februar
2005 denn auch Vorschlage dazu vorgetragen, wie sie
den kiinftigen spezialgesetzlichen Regelungen Rech-
nung tragen wollten. Somit treffe nicht zu, dass sie
keine Gelegenheit gehabt hatten, eigene Vorschlage
Zu prasentieren, um eine bedenkliche Wettbhewerbssi-
tuation zu beseitigen. Sie hatten denn auch Vor-
schlage unterbreitet. Die Vorinstanz habe diese ge-
pruft und sie fur ungenugend befunden. Die Wah-
rung des rechtlichen Gehdrs setze nicht voraus, dass
die Beschwerdefihrerinnen nochmals zur Présentati-
on von Vorschlagen eingeladen wurden.

4.3.

Vorliegend ist zunachst festzustellen, dass die von der
Vorinstanz verfugten Auflagen betreffend personelle
Entflechtung auf Stufe Verwaltungsrat, die unmittel-
bare Gewahrung des Anspruchs auf Netzzugang, die
Verdffentlichung von Netznutzungstarif und -be-
dingungen sowie die Erstellung von Kostenrechnun-
gen fur das Netz und dessen Betrieb fur die am Zu-
sammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen
weit reichende Konsequenzen haben. Entsprechend
hatten ihnen die wesentlichen Verfigungselemente
vorgangig mitgeteilt und hatte ihnen Gelegenheit
zur Stellungnahme eingerdumt werden mussen.

Beurteilung der Wahrung des Gehorsanspruchs

Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass den Beschwerde-
fuhrerinnen der wesentliche Inhalt der Verfigung
bekannt sein muss, damit eine vorgangige Stellung-
nahme madglich ist. Sie argumentiert vielmehr, dies sei
der Fall gewesen, da der voraussichtliche Inhalt der
Verfugung aus dem Antrag des Sekretariates auf
Durchfuhrung einer vertieften Prufung ersichtlich
gewesen sei.

Diese Folgerung verbietet sich aus folgenden zwei
Grunden:

Erstens nennt der Antrag zwar Indizien fur eine Ver-
schlechterung der Wettbewerbsverhiltnisse im Uber-
tragungsmarkt (vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG). Zur Fra-
ge, ob Verbesserungen auf einem anderen Markt
vorhanden sind, die diese Nachteile Gberwiegen (vgl.
Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG), enthélt er jedoch keinerlei
Aussagen. Aufgrund des Antrags war schon deshalb
nicht klar, dass die Voraussetzungen einer Untersa-
gung oder Zulassung unter Auflagen oder Bedingun-
gen erflllt sein wirden. Daher konnten die Be-
schwerdefuhrerinnen nicht wissen, dass nach Auffas-
sung der Vorinstanz nur eine Zulassung mit Auflagen
in Betracht fallen wrde.

Zweitens kann dem Antrag nicht entnommen wer-
den, dass der Hinweis auf die Bestimmungen in
Elektrizitats- und Stromversorgungsgesetz bedeutet,
dass die Vorinstanz entsprechende Auflagen zu ver-
figen und damit bezliglich ausgewahlter Aspekte der
Gesetzgebung interimistisch und partiell an die Stelle
des Gesetzgebers zu treten beabsichtigte. Das ergibt
sich weder aus dem Wortlaut des Antrags noch aus
dem Sachzusammenhang (Laut dem Antrag bestehen
Anhaltspunkte fir eine Begrindung oder Verstar-
kung einer beherrschenden Stellung. Die Vorausset-
zungen einer vertieften Prifung seien daher erfillt
[Rz. 66 des Antrags]. Dazu kénne angemerkt werden,
dass die Entwuirfe des Stromversorgungs- und des
Elektrizitatsgesetzes die Grundung eines schweizeri-
schen Ubertragungsnetzbetreibers vorsdhen, diese
jedoch an die in den Gesetzen enthaltenen Bedin-
gungen knupften [Rz. 67 des Antrags]. Anschliessend
werden solche Regelungen aufgezahlt [Rz. 68 des
Antrags]).

Aus dem Antrag war somit weder ersichtlich, zu wel-
chem Ergebnis die Prifung hinsichtlich der Eingriffs-
voraussetzungen gelangen wirde, noch, ob und wel-
che Auflagen oder Bedingungen ausgesprochen wer-
den wirden. Fur die Beschwerdefihrerinnen bestand
daher kein Anlass, damit zu rechnen, dass die Vorin-
stanz im Rahmen einer vertieften Prifung Auflagen
zwecks sofortiger umfassender Marktéffnung ohne
Ubergangsfristen erlassen wiirde. Dies ergibt sich
weder aus der partiellen Prifung gemass Artikel 10
Absatz 2 Buchstabe a KG (Rz. 34-66 des Antrags),
noch kann es aus dem Verweis auf Bestimmungen
von Stromversorgungs- und Elektrizitatsgesetz ge-
schlossen werden. Die Beschwerdefiihrerinnen kann-
ten den voraussichtlichen wesentlichen Inhalt der
Verfigung somit nicht.

Sodann ist festzuhalten, dass Auflagen gemass ein-
helliger Lehre nicht einseitig zu verfigen, sondern in
einem dialogischen Prozess mit den Beteiligten zu
erarbeiten sind (fir Nachweise vgl. Erwagung 4.1.).
Der Grund ist darin zu erblicken, dass Auflagen und
Bedingungen die Wirtschaftsfreiheit und die unter-
nehmerische Verantwortlichkeit tangieren kénnen. In
einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung durfen die
Behdrden den Unternehmen nicht vorschreiben, was
sie zu tun haben. Ausserdem lasst sich im Gespréach
besser als bei einseitiger Verfigung abstimmen, mit
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welcher mildesten Massnahme das angestrebte Ziel
erreicht werden kann (Verhéltnismassigkeitsprinzip).

Die Vorinstanz erlautert nicht, weshalb sie die Betei-
ligten im vorliegenden Verfahren nicht Gber das Er-
gebnis der vorlaufigen Prifung informiert und zur
Stellungnahme eingeladen hat, und weshalb die Auf-
lagen nicht dialogisch erarbeitet wurden. Zwar ist ihr
zuzustimmen, dass sie gemass Artikel 37 Absatz 4 des
Kartellgesetzes eigene Massnahmen treffen kann,
wenn Vorschlage der Beteiligten zur Wiederherstel-
lung wirksamen Wettbewerbs (vgl. Art. 37 Abs. 2 KG)
nicht ausreichen. Doch kann daraus nicht abgeleitet
werden, dass die Behérde auch bei ordnungsgemas-
ser Meldung eines Zusammenschlussvorhabens Auf-
lagen einseitig verfugen darf, trifft die Beteiligten in
diesem Fall doch keinerlei Mitschuld an einer Wett-
bewerbsbeseitigung zufolge Schaffung vollendeter
Tatsachen. Weiter trifft zwar zu, dass die beteiligten
Unternehmen bereits friih von sich aus Vorschlage
zur Abanderung des Vorhabens unterbreiteten. Dar-
aus ist nicht zu folgern, dass die Vorinstanz unter
Einbezug der Beteiligten verfahren hat. Vorschlage
der Beteiligten entbinden die Vorinstanz nicht davon,
die Ublichen Wege zu beschreiten, das heisst eine
vorlaufige Beurteilung zuzustellen, welche die Aspek-
te nach Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe b des Kartell-
gesetzes einschliesst, Vorschlage einzuverlangen oder
ihre eigenen solchen zu prasentieren, zu begriinden,
weshalb die Vorschlage der Unternehmen ungeni-
gend sind, gegebenenfalls Einigungsgesprache zu
fihren und mangels einer fur beide Seiten tragbaren
L6ésung den Zusammenschluss zu untersagen anstatt
einseitig Massnahmen zu verfiigen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorin-
stanz die verfahrensrechtlichen Anforderungen und
Standards in mehrfacher Hinsicht nicht eingehalten
hat. Der Anspruch der Beschwerdefihrerinnen auf
rechtliches Gehodr wurde daher verletzt.

4.4. Kassation und Ruckweisung versus reformatori-
scher Entscheid in der Sache

Weil die Garantie des Gehdrsanspruchs formeller Na-
tur ist, zieht seine Verletzung prozessuale Wirkungen
nach sich. Die angefochtene Verfligung wird grund-
satzlich aufgehoben und die Sache zu neuem Ent-
scheid an die Vorinstanz zurickgewiesen. Diese aus
der verfassungsmassigen Sicht resultierende Rechts-
folge der Gehorsverletzung steht in einem Span-
nungsverhaltnis zu den gesetzlichen Verfahrensord-
nungen, namentlich zum Verwaltungsverfahrensge-
setz, das in Artikel 61 in erster Linie einen reformato-
rischen Entscheid der Rechtsmittelbehérde vorsieht.
Aus der formellen Natur des Gehdrsanspruchs folgt
nicht, dass die Rechtsmittelbehtrde in allen Féllen
verpflichtet ist, den Entscheid aufzuheben und die
Sache an die Vorinstanz zurlckzuweisen (ALBERTINI,
a.a.0., S. 452). Denn der Grundsatz der Aufhebung
der Verfigung und der Rickweisung der Sache hat
Grenzen (vgl. RPW 2005/3, S. 505 ff., S. 516 f.):

Der Grundsatz kann zunéachst durchbrochen werden,
wenn die Kassation Rechtssicherheit und Verhaltnis-
massigkeit in Frage stellen wirde, wenn die Gehdrs-

verletzung nicht als relevant erscheint oder wenn die
Beschwerde materiell von vorneherein aussichtslos
erscheint (ALBERTINI, a.a.0., S. 455 ff.). Ein solcher Fall
ist vorliegend nicht gegeben. Die Gehorsverletzung
kann nicht als irrelevant bezeichnet werden, und die
Verfugung hat auch materielle Méngel. Deshalb ist
die Beschwerde nicht aussichtslos.

Der Grundsatz kann ferner durchbrochen werden,
wenn sich mit einem Entscheid der Rechtsmittelbe-
horde in der Sache prozessualer Leerlauf vermeiden
lasst, wenn also praktische Bedurfnisse des rationel-
len Gangs der Entscheidfindung und der Verfahrens-
6konomie das Abweichen von der Rickweisung vor-
teilhafter erscheinen lassen. Die Verfahrensgarantien
sind nicht Selbstzweck, sondern sollen der Verwirkli-
chung des materiellen Rechts dienen. Die Ruckwei-
sung kann zu einer Verlangerung des Verfahrens
fahren, ohne dass dies fur die Parteien oder die Ver-
waltung unter Umstanden einen konkreten Nutzen
hatte. Diesfalls kann der Verfahrensmangel behoben
und die Verletzung geheilt werden. Eine Ruckwei-
sung an die Vorinstanz entfallt.

Nach der bundesgerichtlichen Praxis besteht diese
Mdglichkeit dann, wenn die Vorinstanz zu erkennen
gibt, dass sie in der Sache nach wie vor gleich ent-
scheiden wurde, so dass die Ruckweisung wenig Sinn
hatte, weil sich die Rekursinstanz dann ein zweites
Mal mit der Sache befassen musste, diesmal mit den
materiellen Anliegen. Von einer Rickweisung kann
auch abgesehen werden, wenn das Interesse des Be-
schwerdefthrers an einer moéglichst forderlichen Er-
ledigung der materiellen Streitsache mit seinem Inte-
resse an der Einhaltung seines Gehdrsanspruchs kolli-
diert (ALBERTINI, a.a.0., S. 459, mit zahlreichen Verwei-
sen auf die Rechtsprechung).

Die Ausserungen der Vorinstanz im Rahmen der In-
struktion lassen darauf schliessen, dass damit zu
rechnen ist, dass sie in der Sache nach wie vor gleich
entscheiden wirde. Daher wére bei einer Ruckwei-
sung damit zu rechnen, dass sich die Rekursinstanz
mit dem Geschaft erneut zu befassen hatte. Im Ubri-
gen Uberwiegt das Interesse der Beschwerdefuhre-
rinnen an der forderlichen Erledigung der Streitsache
ihr Interesse an der Einhaltung des Gehérsanspruchs,
zumal seit Aufnahme des zeitlich beschréankten Pri-
fungsverfahrens bereits ein Jahr verstrichen ist. Das
Uberwiegende Interesse an einer raschen materiellen
Entscheidung ergibt sich aus den Umstanden, dass sie
in der Beschwerde einen materiellen Entscheid der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen beantra-
gen (Abanderung der Auflagen durch die Beschwer-
deinstanz), ferner daraus, dass sie mit dem Antrag,
die Auflagen seien vorsorglich zu mildern, bis vor das
Bundesgericht gezogen sind. Es ergibt sich auch dar-
aus, dass im Falle der Rickweisung mit weiteren un-
geldsten Fragen zu rechnen ist: Ist eine erneute Pri-
fung des Zusammenschlusses angesichts der Regel,
nach welcher der Entscheid innert vier Monaten seit
der Meldung zu fallen ist (vgl. Art. 33 Abs. 3 KG),
Uberhaupt noch méglich? Unterliegt die Verfahrens-
dauer noch einer zeitlichen Beschrankung, wenn die
Rekursinstanz eine fristgerecht erlassene Verfigung
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aufhebt? Schliesslich verzichten die Beschwerdefiihre-
rinnen in ihrer Eingabe vom 8. Februar 2006 (S. 23)
ausdrucklich auf die volle Wahrung des Instanzen-
zugs und bekraftigen ihr Gberwiegendes Interesse an
einem reformatorischen Entscheid in der Sache, dem-
nach den intensiven Abklarungen der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen nichts entgegenstehe.

Die Mdglichkeit der Heilung setzt voraus, dass die
Rechtsmittelbehorde in der Streitfrage dieselbe Kog-
nition hat wie die Vorinstanz (ALBERTINI, a.a.0., S.
461). Dies ist im Verwaltungsbeschwerdeverfahren
der Fall (vgl. Art. 49 VWVG). Ausgeschlossen ware die
Heilung, wenn sich die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen bei der Uberprifung der Ermes-
sensausibung und der Handhabung von Beurtei-
lungsspielrdumen Zurtckhaltung auferlegen wirde
(Kognitionsbeschrankung), wozu sie jedoch nicht
befugt ist (BGE 130 11 449 E. 4.1.).

Aus diesen Grunden trifft die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen vorliegend einen reformatori-
schen Entscheid in der Sache.

5. Materielles

5.1. Eingriffsvoraussetzungen bei der Zusammen-

schlusskontrolle

Der Normalfall der kartellrechtlichen Prifung besteht
in der Kontrolle konkreten Verhaltens gemass Artikel
5 oder Artikel 7 des Kartellgesetzes. Ausnahmsweise
kann die Wettbewerbsbehdrde unabhangig von einer
bestimmten Verhaltensweise eingreifen, wenn ein
Unternehmenszusammenschluss den Markt derart
verandert, dass wirksamer Wettbewerb bereits aus
strukturellen Grinden beseitigt werden kann.

Ein solcher Eingriff setzt zuné&chst voraus, dass das
Vorhaben eine marktbeherrschende Stellung be-
grindet oder verstarkt, durch die wirksamer Wett-
bewerb beseitigt werden kann (Art. 10 Abs. 2 Bst. a
KG). Zweitens setzt ein solcher Eingriff voraus, dass
der Zusammenschluss keine Verbesserung der Wett-
bewerbsverhéltnisse in einem anderen Markt be-
wirkt, welche die Nachteile dieser marktbeherrschen-
den Stellung Uberwiegen (Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG).

Grund dieser zweistufigen Prufung der Eingriffsvor-
aussetzungen ist, dass sich ein und dasselbe Zusam-
menschlussvorhaben auf verschiedenen Markten un-
terschiedlich auswirken kann. Daher muss die Wett-
bewerbsbehdrde eine Gesamtbetrachtung anstellen.
Diese umfasst auch die voraussichtliche kunftige
Marktentwicklung und die Stellung der Unternehmen
im internationalen Wettbewerb (Art. 10 Abs. 4 KG)
sowie alle weiteren Umstande des Einzelfalls (ZAcH,
a.a.0., Rz. 796). Dies gilt sowohl hinsichtlich des As-
pekts der Begrindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann, wie auch fur die
Verbesserungen in einem anderen Markt.

Die Formulierung "Entstehung oder Begrindung
einer marktbeherrschenden Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann' meint
eine gegentber der Umschreibung der marktbeherr-
schenden Stellung in Artikel 4 Absatz 2 des Kartellge-

setzes qualifizierte Form der Marktbeherrschung (vgl.
ZAcH, a.a.0., Rz 780. ff.; VENTURI, in: Droit de la con-
currence, Commentaire romand [Hrsg.: TERCIER/BOVET],
Genf/Basel/Munchen 2002, Art. 10, Rz. 58). Marktbe-
herrschend gemass Artikel 4 Absatz 2 des Kartellge-
setzes ist, wer sich von anderen Marktteilnehmern in
wesentlichem Umfang unabhéngig verhalten kann.
Bei der Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschen-
de Unternehmen wird keine Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs verlangt; dessen Beschrankung ist aus-
reichend (vgl. Art. 7 Abs. 1 KG). Fur Marktbeherr-
schung im Sinne von Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe a
des Kartellgesetzes wird mehr verlangt, namlich dass
das entstehende Unternehmen verhindern kann, dass
existierende Konkurrenten sich ihm gegenuber wei-
terhin als Wettbewerber verhalten, dass es in der
Lage ist, vorhandene Konkurrenten aus dem Markt
zu drangen oder dass es verhindern kann, dass neue
Konkurrenten auf den Markt treten kdnnen (ZAcH,
a.a.0.,Rz. 783 1.).

Ob das Zusammenschlussvorhaben eine solchermas-
sen qualifizierte beherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt, beurteilt sich aufgrund des aktuellen
Wettbewerbs, des potenziellen Wettbewerbs und der
Stellung der Marktgegenseite (ZAcH, a.a.0O., Rz. 796).
Verglichen werden je die Verhdltnisse vor und nach
dem Zusammenschluss. Die mutmasslichen Auswir-
kungen eines Zusammenschlussvorhabens werden in
einer dynamischen Betrachtungsweise abgeschatzt,
also einer Betrachtung im Zeitverlauf. Es ist eine
Prognose dartber zu erstellen, ob das Vorhaben eine
Marktstellung bewirkt, die wirksamen Wettbewerb
auf einem sachlich und raumlich relevanten Markt
beseitigen kann. Die Untersagung eines Vorhabens
oder die Zulassung unter Bedingungen und Auflagen
setzen voraus, dass aktueller Wettbewerb vor dem
Zusammenschluss existiert. Das Vorhaben muss fur
die mogliche Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
kausal sein (vgl. ZAcH, a.a.0, Rz. 812; VENTURI, a.a.0.,
Art. 10, Rz. 47). Fehlt aktueller Wettbewerb bereits
vor dem Zusammenschlussvorhaben, kann er durch
das Vorhaben auch nicht beseitigt werden. Das Vor-
haben fuhrt dann nicht zu einer wettbewerbsbeseiti-
genden beherrschenden Stellung. Die Prifung ist
diesfalls zu Ende und das Vorhaben ohne weiteres
zuzulassen.

Steht hingegen fest, dass der Zusammenschluss auf
dem relevanten Markt eine beherrschende Stellung
begrindet oder verstarkt, ist die zweite Vorausset-
zung eines Eingriffs zu priufen. Sie ist erfullt, wenn
das Vorhaben keine Verbesserung der Wettbewerbs-
verhéltnisse in einem anderen Markt bewirkt, die die
Nachteile der beherrschenden Stellung Uberwiegen.
Der Zusammenschluss muss fur die Verbesserung der
Wettbewerbsverhaltnisse auf einem anderen Markt
ebenfalls kausal sein (ZAcH, a.a.O., Rz. 820).

Die Abwéagung von Artikel 10 Absatz 2 Buchstaben a
und b des Kartellgesetzes verlangt eine Gewichtung
der Nachteile (Wettbewerbsbeseitigung auf dem re-
levanten Markt) und der Vorteile (Verbesserungen
auf anderen Markten). Geeignete und einigermassen
objektive Messgrdssen existieren nicht. Ab welchem
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Punkt eine Verbesserung in einem anderen Markt die
Nachteile Uberwiegt, ist unklar. Dieser Wertungsent-
scheid ist daher ausserst anspruchsvoll. Die Literatur
bietet dabei keine Hilfestellungen; sie konkretisiert
die Grundsatze der Wertung in keiner Weise. Die
Behdrde ist bei der Abwagung somit auf pflichtge-
masses Ermessen verwiesen. Sie muss aufgrund nach-
vollziehbarer Uberlegungen gewichten (vgl. dazu
Erwagung 5.3.2. ¢).

Ergeben sich tGberwiegende Verbesserungen in einem
anderen Markt, ist der Zusammenschluss ohne weite-
res zuzulassen. Andernfalls ist zu prifen, ob er zu
untersagen oder mit Bedingungen und Auflagen
zuzulassen ist (vgl. Erwagung 4.1. am Ende).

5.2. Begrundung oder Verstarkung einer mogli-
cherweise wettbewerbsbeseitigenden marktbe-
herrschenden Stellung (Art. 10 Abs. 2 Bst. a

KG)?

Ausgangspunkt der Marktabgrenzung, der Prifung
des aktuellen Wettbewerbs im relevanten Markt und
der Auswirkungen eines Zusammenschlussvorhabens
auf diesen Markt bilden die tatsachlichen Marktbe-
ziehungen oder Austauschverhaltnisse.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass die Verfugung keine Angaben dazu enthélt,
welche Akteure wem was anbieten oder was von
wem nachfragen. In der Frage, inwiefern bestimmte
Marktteilnehmer bei der Stromubertragung als
Marktgegenseite bezeichnet werden kdénnen und
welches die aus deren Sicht austauschbaren Guter
sind, bleibt die Verfligung sehr vage. Daher hat die
Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen die Par-
teien im Rahmen der Instruktion eingehend zu den
Realia des Strommarktes im weitesten Sinne, zu den
Marktbeziehungen unter den verschiedenen Akteu-
ren, zur Bestimmung der Marktgegenseite und zur
Austauschbarkeit der von ihnen nachgefragten Guter
sowie zur raumlichen Marktabgrenzung befragt. Aus
den Akten, den Eingaben der Vorinstanz vom 27.
Januar und vom 6. Februar 2006 sowie den Eingaben
der Beschwerdefuhrerinnen vom 27. Januar und vom
8. Februar 2006 ergibt sich Folgendes:

5.2.1. Realia des Elektrizitatsmarktes im weitesten
Sinn

Das Hochstspannungsnetz (Ubertragungsnetz) be-
steht aus Anlagen der Spannungsebenen 380 und
220kV einschliesslich Transformierung zwischen die-
sen Spannungsebenen. Es bildet ein einheitliches
Netz; isolierte Inseln bestehen in der Schweiz nicht.
Das Ubertragungsnetz dient einerseits dem Strom-
transit durch die Schweiz, andererseits dem Strom-
transport von den Produktionsstandorten grosser
Anlagen zu den Verbrauchszentren.

Das Ubertragungsnetz ist ein von den Leitungseigen-
timern gemeinsam genutztes Verbundnetz. Elektri-
scher Strom fliesst beliebig tber dieses Netz. Es lasst
sich nicht feststellen, Uber wessen Leitungen Strom
fliesst, der an einem bestimmten Punkt in das Netz
eingespiesen wird, und man kann nicht sagen, woher

der Strom kommt, der an einem anderen Punkt aus
dem Netz entnommen wird.

Unternehmen oder Anlagen, die direkt beziehungs-
weise Uber Transformatoren an das Ubertragungs-
netz angeschlossen sind, speisen entweder Strom ins
Netz ein oder sie speisen Strom aus diesem aus.
Einspeiser sind die auslandischen Ubertragungsnetze
sowie die grossten Kraftwerke (Kernkraftwerke, gros-
se hydraulische Speicherkraftwerke). Die Ausspeisung
erfolgt mittels Transformatoren durch den Betreiber
des Netzes. Direkt am Ubertragungsnetz angeschlos-
sen sind die Uberregionalen und regionalen Verteil-
netze (Hochspannungsnetze) sowie einzelne sehr
grosse Endverbraucher wie das CERN.

Hochspannungsnetze sind separate, Uberregionale
(teils auch regionale) Verteilnetze, die untereinander
nur indirekt Uber das Hochstspannungsnetz verbun-
den sind. Sie werden auf den Spannungsebenen 150 -
50kV betrieben. Wiederum uUber Transformatoren
sind Mittelspannungsnetze als regionale Verteilnetze
(Spannungsebene 30-1kV) an den Hochspannungs-
netzen angeschlossen. Die Niederspannungsnetze als
lokale Verteilnetze (Spannungsebene bis 1kV, i.d.R.
0,4kV) hangen, wiederum uber Transformatoren, an
den Mittelspannungsnetzen.

Die Einspeisung von Strom durch die Produzenten
erfolgt auf unterschiedlichen Netzebenen. Die gross-
ten Kraftwerke speisen in die H6chstspannungsebene
ein, Laufwasserkraftwerke in der Regel in die Hoch-
spannungsebene, Kleinkraftwerke in der Regel in ein
Mittel- oder Niederspannungsnetz. Massgeblich daftr
sind die Stromtragfahigkeit der Netze sowie Effi-
zienziberlegungen (Investitionskosten, Energie- und
Ubertragungsverluste). Am effizientesten ist die Pro-
duktion moglichst nahe am Verbraucher.

Strom kann sowohl von hoéheren auf tiefere Span-
nungen als auch von tieferen auf hohere transfor-
miert werden. Indessen ist jede Transformation mit
einem Energieverlust verbunden. Eine Transformati-
on von tieferen auf hohere Netzebenen erfolgt bei
den Kraftwerken (die Generatorspannung ist nicht
identisch mit Netzspannung), aber auch dann, wenn
Uberschissige Energie von einer tieferen in eine ho-
here Netzebene abgefiihrt werden muss, weil der
Verbrauch auf der tieferen Ebene kleiner ist als die
dort erzeugte oder eingespiesene Energie. Verbrauch
und Erzeugung beziehungsweise Ein- und Ausspei-
sung missen immer im Gleichgewicht sein, da die
Netze sonst zusammenbrechen (black-out).

Weil verschiedene Anlagen des Ubertragungsnetzes
direkt oder Uber Transformatoren miteinander ver-
knupft sind, bedarf es der Abstimmung. Daher beste-
hen Regelzonen, fur die je ein Uberlandwerk verant-
wortlich ist (Uberlandwerk = Unternehmen, das tiber
Hochstspannungsanlagen verfiigt, eine Regelzone
betreibt und die UCTE-Anforderungen in Europa ein-
halt). Diese Aufgabe, die heute von den am Zusam-
menschlussvorhaben beteiligten Unternehmen erftllt
wird, soll kiinftig von der Swissgrid erftllt werden
(Zusammenfihrung der sieben bestehenden Regel-
zonen).
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Die verschiedenen Netzebenen erfullen unterschiedli-
che Funktionen. Das Ubertragungsnetz dient der
Stromfortleitung Uber weite Distanzen, die unterlie-
genden Verteilnetze dienen der Uberregionalen, re-
gionalen und lokalen Grob- und Feinverteilung von
Strom. Massgeblich fur den Anschluss von (Gross-)Ver-
brauchern an eine bestimmte Netzebene sind der
Umfang des Konsums, die geografische Nahe zu einer
Netzebene und das Verhaltnis der Kosten von Energie
und Netznutzung bei einem Bezug ab einer bestimm-
ten Netzebene zur Hohe von Investitionen in eigene
Netzanlagen. Im Rahmen einer Gesamtkostenopti-
mierung suchen Grossverbraucher moglichst ginstige
Netzanschlisse. Je mehr Grossverbraucher einen di-
rekten Anschluss an das Ubertragungsnetz realisie-
ren, desto teurer wird die Netznutzung fiur die ver-
bliebenen Verbraucher auf einer tieferen Netzebene,
und je mehr Anschliisse ans Ubertragungsnetz beste-
hen, desto storungsanfalliger wird zudem das Netz
und desto schwieriger sein Betrieb (sinkende Versor-
gungssicherheit).

Die Netzbetreiber sind weder im heutigen Recht noch
aufgrund des Stromversorgungsgesetzes verpflichtet,
Gesuchen um Anschluss an das Ubertragungsnetz zu
entsprechen. Inwiefern sie dazu im Einzelfall gestutzt
auf das Kartellgesetz verpflichtet werden kénnten
(Verweigerung eines Direktanschlusses als unzulassi-
ge Verhaltensweise gemass Art. 7 KG?), wurde bisher
nie beurteilt und ist somit offen.

5.2.2. Zu unterscheidende Markte, Anbieter und

Nachfrager der Stromibertragung

Die Vorinstanz unterscheidet im Elektrizitatsmarkt im
weitesten Sinn folgende Markte: Ubertragung, Ver-
teilung, Produktion, Versorgung und Handel. Uber-
tragung und Verteilung fasst sie als separate Dienst-
leistungsmarkte auf, die Stromversorgung als Produk-
temarkt. Jede Art der Lieferung von Strom ist ein
Vorgang der Stromversorgung. Die Markte fur
Stromverteilung und fur -versorgung sind nicht ein-
heitliche Markte, sondern je nach den Umstanden
weiter aufzuteilen (vgl. Rz. 42 ff. der Verfuigung).

Wer das Produkt ""Strom" nachfragt, fragt gleichzei-
tig eine Transportdienstleistung nach. Diese wird
auch als Netznutzung bezeichnet. Elektrischer Strom
kann nur Uber Leitungen fliessen. Die Leitungsnetze
mussen von jemandem betrieben werden. Das Pro-
dukt (Strom) und die entsprechende Dienstleistung
(Ubertragung auf Hochstspannungs- oder Verteilung
auf Hoch-, Mittel- oder Niederspannungsebene) wer-
den daher als Paket nachgefragt.

Anbieter von Stromubertragungsleistungen sind die
Betreiber des Ubertragungsnetzes. Marktgegenseite
ist, wer die StromUubertragung nachfragt. Die Partei-
en vertreten unterschiedliche Meinungen zur Frage,
wer als Nachfrager der Stromibertragung zu gelten
hat. Die Vorinstanz bezeichnet Produzenten, Handler,
Versorger und Verbraucher als Marktgegenseite. Da-
bei differenziert sie nicht danach, auf welcher Netz-
ebene die Marktgegenseite Strom ein- oder ausspeist,
oder danach, ob die Marktgegenseite direkt am
Ubertragungs- oder am Verteilnetz (unterschiedliche

Ebenen) angeschlossen ist. Entsprechend dieser Logik
sind fur die Vorinstanz auch alle Elektrizitats-, Indust-
riewerke und Kleinkonsumenten Nachfrager von
Stromibertragung. Laut den Beschwerdefihrerinnen
sind es bei den heutigen Marktverhaltnissen vor al-
lem die Eigentumer des Hdéchstspannungsnetzes (in
ihrer Eigenschaft als Energielieferanten), welche die
Stromibertragungsdienstleistung beanspruchen. Erst
im Zuge der bevorstehenden Markt6ffnung kénnten
durch die Wahl von anderen als den angestammten
Stromlieferanten vermehrt auch Dritte Ubertra-
gungsdienstleistungen nachfragen.

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass zwischen Ubertragungsdienstleistern und
Elektrizitats- und Industriewerken in der Regel keine
Vertragsbeziehungen Uber die Netznutzung beste-
hen. Die Elektrizitats- und Industriewerke unterhal-
ten Marktbeziehungen nicht mit diesen Netzbetrei-
bern, sondern mit Unternehmen, die auf der Stufe
der Verteilnetze als Anbieter in den Markten fur
Stromversorgung téatig sind (z.B. kantonale Elektrizi-
tatswerke). Die Vorinstanz widerspricht dieser Dar-
stellung der Beschwerdefiihrerinnen in ihrer Eingabe
vom 6. Februar 2006 nicht.

5.2.3. Argumentation der Vorinstanz zur Beseiti-
gung aktuellen Wettbewerbs

Die Vorinstanz stitzt ihre Folgerung, der Zusammen-
schluss sei kartellrechtlich problematisch, auf die Be-
fragung diverser Elektrizitdts- und Industriewerke.
Diese verflgten bei Strombezug und -Ubertragung
heute teilweise Uber Ausweichmdglichkeiten (Rz. 58
ff., Rz. 63, Rz. 65 ff. der Verfiigung). Sie kdnnten die
Stromubertragung von verschiedenen am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen beanspruchen. Nach
dem Zusammenschluss werde nur noch Swissgrid die-
se Leistung anbieten (Rz. 69, 71 der Verfiigung). An-
gesichts der resultierenden Beseitigung des aktuellen
Restwettbewerbs und wegen des vernachlassigbaren
potenziellen Wettbewerbs (Rz. 72 ff. der Verfligung)
begrinde oder verstarkte das Vorhaben eine wett-
bewerbsbeseitigende marktbeherrschende Stellung
(Rz. 82 der Verfugung).

5.2.4.

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU; Konzept der funktionellen
Austauschbarkeit bzw. Bedarfsmarktkonzept).

Sachlich relevanter Markt

Laut der Verfligung ist vom Zusammenschluss in sach-
licher Hinsicht einzig der Markt fur Stromibertra-
gung betroffen. Er wird als Markt fur die Fortleitung
von Elektrizitdt Uber Leitungen der Spannungsebe-
nen 220/380 kV definiert (Rz. 41 ff. der Verfigung).

a) Existenz eines Marktes fur Stromibertragung?

Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden die sachli-
che Marktabgrenzung nicht explizit, argumentieren
jedoch im Zusammenhang mit der angeblichen Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs (Rz. 44 ff. der Ver-
waltungsbeschwerde), mangels eines Angebots von
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Ubertragungskapazitat gegen Entgelt existiere kein
Markt fir die Ubertragung von Strom. Die Ubertra-
gungsnetze wurden fast ausschliesslich von den je-
weiligen Eigentimern im Rahmen bestehender Ei-
gentumsrechte und eigentumsahnlicher Transport-
rechte genutzt. Nach Auffassung der Vorinstanz folgt
aus dem Umstand, dass ein Unternehmen seine Infra-
struktur Dritten nicht zur Verfigung stellt, nicht, dass
dafir kein Markt besteht. Die Abgrenzung eines
Marktes fur Stromubertragung stehe im Einklang mit
der bundesgerichtlich abgestutzten Praxis der Markt-
abgrenzung im Strombereich (BGE 129 |l 497).

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen hat im
Rahmen der Instruktion ndhere Angaben zur Existenz
eines Marktes fur Stromubertragung einverlangt. Die
Vorinstanz definiert den Begriff "Markt" als Zusam-
mentreffen von Angebot und Nachfrage unter Be-
stimmung von Preis und Leistung. Ein Markt fur
Stromubertragung koénne abgegrenzt werden, weil
die vorausgesetzten Anbieter und Nachfrager von
Stromubertragung existierten (Anbieter = Netzbetrei-
ber, Nachfrager = Marktgegenseite). Dass die Strom-
Ubertragung aufgrund der vertikalen Integration der
Stromwirtschaft Gberwiegend von den Eigentimern
der Ubertragungsleitungen genutzt werde, andere
an der Existenz von Anbietern und Nachfragern (und
damit eines Marktes) nichts. Die Stromubertragung
habe einen Preis, auch wenn dieser nicht separat,
sondern als Bestandteil des Strompreises verrechnet
werde (Eingabe vom 27.1.2006, S. 5 ff.).

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen teilt
die Auffassung der Vorinstanz, nach welcher ein
Markt fur Stromubertragung existiert. Das ergibt sich
daraus, dass die Stromubertragung angeboten und
nachgefragt wird. Dass Angebot und Nachfrage auch
und gerade innerhalb vertikal integrierter Unter-
nehmen aufeinander treffen, &ndert daran nichts.
Was die Beschwerdefuhrerinnen dagegen vorbringen
(Eingabe vom 27.1.2006, S. 14 f., und Eingabe vom
8.2.2006, S. 11), fuhrt zu keinem gegenteiligen
Schluss. Eine andere Frage ist, ob auf dem Markt fur
StromUbertragung Wettbewerb herrscht. Die Be-
schwerdefuhrerinnen trennen die zwei Aspekte
"Markt" und "Wettbewerb" nicht; ihre Argumenta-
tion bezieht sich eher auf den Aspekt "kein Wettbe-
werb". Ob auf dem Stromubertragungsmarkt Wett-
bewerb besteht, ist nach der Abgrenzung des Mark-
tes separat zu prifen (vgl. Erwagung 5.2.6. und
5.2.7.).

b) Verfugung Kklart Marktgegenseite und Aus-
tauschbarkeit nicht

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen hat
das Recht von Amtes wegen anzuwenden (vgl. Art. 62
Abs. 4 VwVG). Daher Uberpriuft sie die sachliche
Marktabgrenzung, obwohl sich die Beschwerdefiihre-
rinnen dazu in der Beschwerde abgesehen vom so-
eben genannten Aspekt nicht dussern.

Entsprechend der Definition von Artikel 11 Absatz 3
Buchstabe a der Fusionskontrollverordnung stellt sich
bei der Abgrenzung des sachlichen Marktes zunachst
die Frage, welche Akteure die jeweiligen Marktpar-

teien sind. Diese Frage kann auch im Elektrizitats-
markt im weitesten Sinne nur beantwortet werden,
wenn Klarheit dariber besteht, wer bezlglich wel-
cher Ware oder Leistung was tut, oder konkret, wer
wem was anbietet und wer von wem was nachfragt.
Wie bereits erwahnt, fuhrt die Verfigung nicht aus,
wer mit wem in welchem Austauschverhéltnis steht.
Die Vorinstanz bestreitet dies nicht. Das ist daraus zu
schliessen, dass sie die Frage, inwiefern sie geklart
habe, wer auf welchem Markt als Anbieter und Nach-
frager auftrete, nur mit einem Verweis auf Randziffer
42 der Verfigung und einen weiteren Entscheid be-
antwortet (Eingabe vom 27.1.2006, S. 4). Diese Stellen
liefern keine Antworten auf die gestellte Frage, we-
der allgemein noch mit Bezug auf die Elektrizitats-
und Industriewerke, aus deren Aussagen die Vorin-
stanz Folgerungen fiir angeblichen aktuellen Wett-
bewerb zieht.

Sodann ist der sachliche Markt laut der zitierten Be-
stimmung aus der Sicht der Marktgegenseite abzu-
grenzen. Wer fragt ein Gut nach, und welche Guter
sind aus der Sicht dieses Nachfragers austauschbar?
Die Verfugung enthalt beim sachlichen Markt (Rz. 41
ff.) auch zu diesen Fragen keinerlei Angaben. Erst bei
der Abgrenzung des raumlichen Marktes halt die
Verfugung, allerdings wiederum ohne Begrindung
und ohne beziglich der Elektrizitats- und Industrie-
werke zu differenzieren, fest, Marktgegenseite der
Stromubertragung seien Produzenten, Handler, Ver-
sorger und Konsumenten (Rz. 51 der Verfigung).
Hier und bei der Beurteilung der aktuellen Konkur-
renz (Rz. 57 ff. und Rz. 63 ff. der Verfiigung) geht die
Vorinstanz implizit davon aus, die Elektrizitats- und
Industriewerke seien Marktgegenseite der Ubertra-
gungsdienstleister. Zur Austauschbarkeit der Strom-
versorgung ab dem Verteilnetz und der Stromversor-
gung ab dem Ubertragungsnetz oder zur Austausch-
barkeit von indirekter und direkter Inanspruchnahme
des Ubertragungsnetzes aussert sich die Verfligung
weder bei der Abgrenzung des sachlichen noch des
rAumlichen Marktes.

Fur die Marktabgrenzung sind diese Fragen jedoch
zentral. Nur wenn sie klar beantwortet werden, lasst
sich feststellen, wer bezlglich welchen Gutes mit
wem im Wettbewerb steht. L&sst man diese Frage
offen, bleibt die Definition des sachlichen Marktes
unvolistandig. Das er6ffnet Spielraume fir eine unzu-
treffende Abgrenzung des raumlichen Marktes, fur
eine intransparente Beurteilung des aktuellen Wett-
bewerbs sowie der Auswirkungen des Zusammen-
schlussvorhabens auf diesen. An diesen Mangeln
krankt denn auch die angefochtene Verfugung.

Die Abgrenzung des sachlichen Marktes durch die
Vorinstanz ist aus diesen Griinden unvollstandig und
die darauf gestitzte Verfigung materiell mangel-
haft.

c) Beurteilung von Marktgegenseite und Aus-
tauschbarkeit

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen hat
die Parteien im Rahmen der Instruktion dazu befragt,
ob die Elektrizitats- und Industriewerke tatsachlich
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Marktgegenseite der Ubertragungsdienstleister seien.
Die Beschwerdefuhrerinnen verneinen diese Frage
(Eingaben vom 27.1.2006, S. 8 f., S. 13 f., und vom
8.2.2006, S. 8 ff.). Die Vorinstanz gesteht zu, dass
Elektrizitats- und Industriewerke nur dann Marktge-
genseite bildeten, wenn sie direkt an das Hochst-
spannungsnetz angeschlossen seien. Wenn sie ab
einer tieferen Netzebene beliefert wirden, seien sie
nicht Marktgegenseite im engeren Sinn und bean-
spruchten die Stromubertragung nur indirekt. Durch
Realisierung einer eigenen Verbindung zum Ubertra-
gungsnetz wirden sie zur direkten Marktgegenseite
(Eingaben vom 27.1.2006, S. 2 f., und vom 6.2.2006, S.
3,S. 6).

Beziehen Elektrizitats- und Industriewerke Strom von
einem Lieferanten ab dem Verteilnetz, wie das heute
in aller Regel der Fall ist, sind sie somit auch nach
Auffassung der Vorinstanz nicht Marktgegenseite der
Anbieter von Stromibertragung. Daher ist der
Stromubertragungsmarkt nicht aus der Sicht dieser
Elektrizitats- oder Industriewerke abzugrenzen. Sie
sind fur das Produkt "Strom"™ Nachfrager auf dem
Versorgungsmarkt. Beziglich der mit diesem Produkt
verbundenen Dienstleistung '‘Stromtransport/Netz-
nutzung" sind sie Nachfrager der Verteilungsdienst-
leistung. Anbieter dieser Guter sind ihre Stromliefe-
ranten und die Betreiber der entsprechenden Verteil-
netze. Auf diesen Produkte- und Dienstleistungs-
markten treten die Ubertragungsdienstleister nicht
auf.

Will man die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
Markt fir Stromibertragung und die Auswirkungen
des Zusammenschlussvorhabens darauf prufen, ist auf
die tatséchlichen Alternativen der effektiv auf diesem
Markt als Nachfrager auftretenden Teilnehmer abzu-
stellen. Dass Marktteilnehmer auf einem nachgela-
gerten Markt, konkret die Elektrizitats- und Indust-
riewerke als Nachfrager auf den Markten fur Strom-
versorgung und fir Stromverteilung, mdglicherweise
auf einen anderen Lieferanten (Strom) und einen
anderen Stromverteiler (Netznutzung) ausweichen
kdnnen, bedeutet nicht, dass die Akteure auf dem
vorgelagerten sachlich relevanten Ubertragungs-
markt ebenfalls Gber Ausweichmdéglichkeiten verfi-
gen. Fur die Existenz aktuellen Wettbewerbs im
Ubertragungsmarkt wére dies aber ausschlaggebend.

Da die Vorinstanz fur die Elektrizitats- und Industrie-
werke, die Strom ab den Verteilnetzen beziehen und
Verteilleistungen nachfragen, die Mdglichkeit eines
Direktanschlusses an das Ubertragungsnetz als Aus-
weichmoglichkeit postuliert, hat die Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen die Parteien im Rahmen
der Instruktion auch zur Austauschbarkeit des Strom-
bezugs ab dem Verteilnetz und ab dem Ubertra-
gungsnetz befragt. Die Beschwerdefihrerinnen fiih-
ren diesbezuiglich aus, angesichts der hohen Investiti-
onskosten und regulatorischer Schranken des Baus
entsprechender Anlagen (Unterstationen zur Trans-
formation des Stroms auf eine tiefere Spannungs-
ebene und Leitungen zum entsprechenden Werk)
seien solche Ausweichmdglichkeiten zu verneinen
(Eingaben vom 27.1.2006, S. 9 ff., und vom 8.2.20086,

S. 9 1., S. 14). Aus der Sicht der Vorinstanz ist Substitu-
ierbarkeit zu bejahen, auch wenn diese Ausweich-
moglichkeit nur ein imperfektes Substitut darstelle.
Die Markte seien nicht nach der Stromspannung ab-
zugrenzen. Die Unterscheidung von Stromibertra-
gung und -verteilung beruhe auf den dafiir notwen-
digen Infrastrukturen, die nicht identisch und nicht
austauschbar seien. Strom kdnne aber auf tiefere
Spannungen transformiert werden, was bei der
Marktabgrenzung im Rahmen der Angebotsumstel-
lungsflexibilitat zu bertcksichtigen sei (Eingaben vom
27.1.2006, S. 3und S. 14 f., und vom 6.2.2006, S. 5).

Die Verfugung selber enthalt keinerlei Angaben zur
Angebotssubstituierbarkeit und zu den imperfekten
Substituten. Soll eine bestimmte Ausweichmdglich-
keit aber zum sachlichen Markt geschlagen werden,
muss diese Ausweichmdglichkeit plausibel sein. Vor-
liegend sind vor allem die Kosten und die regulatori-
schen Schranken der Realisierung solcher Anlagen zu
beachten. Zu den von der Vorinstanz in der Vernehm-
lassung und den Eingaben vom 27. Januar 2006 und
vom 6. Februar 2006 nachtraglich vorgebrachten Ar-
gumenten, welche auf eine Erweiterung des sachli-
chen Marktes zielen, halt die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen Folgendes fest:

Das Argument der Angebotssubstituierbarkeit er-
weist sich als nicht stichhaltig. Zwar ist bei der Markt-
abgrenzung nicht nur die Nachfragesubstituierbar-
keit zu berucksichtigen, sondern auch die Angebots-
substituierbarkeit. Entsprechende Erweiterungen des
sachlichen Marktes sind aber von vorneherein nur
relevant, wenn weitere Anbieter kurzfristig und ohne
wesentliche Kosten auf den Markt treten kdnnen
(vgl. RPW 2005/4, S. 672 ff., S. 683 ff.). Das ist gerade
nicht der Fall, wenn ein Elektrizitats- oder Industrie-
werk hohe Investitionskosten zu gewartigen hat, um
eigene Anlagen zu erstellen, wenn die Realisierung
angesichts der Planungshorizonte und regulatorischer
Schranken Jahre dauern kann, und wenn sie ange-
sichts einer bis dato fehlenden Pflicht des Ubertra-
gungsnetzbetreibers, einem Anschlussgesuch zu ent-
sprechen, sowie angesichts der entgegenstehenden
Interessen der Netzbetreiber an einem sicheren Be-
trieb des Ubertragungsnetzes vollig ungewiss ist.

Will man eine Ausweichmaoglichkeit als "imperfektes
Substitut zum relevanten Markt schlagen, wére bei
der Marktabgrenzung zu zeigen, inwiefern sich dies
angesichts der Kosten rechtfertigt. Das schreibt in
ihrer Eingabe vom 27. Januar 2006 (S. 14 f.) auf ent-
sprechende Befragung hin auch die Vorinstanz. Ge-
nau das hat sie in der Verfiigung aber nicht getan. Sie
gibt zu, keine diesbezuglichen Abklarungen getrof-
fen zu haben, und liefert auch nachtraglich keine.

Laut den Beschwerdefuhrerinnen werden theoreti-
sche Substitutionsmoglichkeiten beziglich weniger
Strecken des Ubertragungsnetzes nicht wahrgenom-
men, weil ein Wechsel des Anbieters mit grossen
technischen Anpassungen verbunden sei und be-
trachtliche Investitionen bedinge (Rz. 46 der Be-
schwerde). Die Vorinstanz erblickt in diesem Argu-
ment das Zugestandnis eines Substitutionsverhaltnis-
ses. Wegen der Kosten seien die Ausweichmoglichkei-
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ten zwar keine perfekten Substitute; dennoch werde
eine beherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt, da auch der Wegfall imperfekter Substitute
eine Mdglichkeit zu unabhéangigem Verhalten be-
grinde oder verstarke. Eine bestehende Wettbe-
werbsbeziehung setze nicht voraus, dass Wechsel des
Anbieters effektiv stattfanden (Rz. 17 der Vernehm-
lassung).

Diesen Ausfihrungen der Vorinstanz kann nicht ge-
folgt werden: Zwar ist zutreffend, dass aktueller
Wettbewerb keine Wechsel des Lieferanten voraus-
setzt. Dass ein Wechsel angesichts aktueller oder
kurzfristig realisierbarer  Ausweichmdéglichkeiten
Uberhaupt mdaglich ist, ist aber sehr wohl eine Vor-
aussetzung aktuellen Wettbewerbs. Die Beschwerde-
fuhrerinnen anerkennen keineswegs, dass die Uber-
tragungsleitungen in einer Substitutionsbeziehung
stehen. lhrem Hinweis auf die Kosten, die der Reali-
sierung der theoretischen Ausweichmdglichkeiten im
Weg stehen, und die regulatorischen Schranken ist
vielmehr zu entnehmen, dass eine Substitutionsbe-
ziehung bestritten wird. Sind die Kosten theoreti-
scher Ausweichmdglichkeiten zu hoch, gehéren sie
nicht zum selben sachlichen Markt. Die Vorinstanz
liefert keinerlei Angaben dazu, wie die Kosten zu
beziffern waren und inwiefern sie zu einem Bezug
beim aktuellen Lieferanten in einem verniunftigen
Verhéltnis stehen. Daher ist weder erstellt, dass die
theoretischen Ausweichmadglichkeiten zum selben
sachlichen Markt gehdren, noch dass sie wenigstens
beim potenziellen Wettbewerb veranschlagt werden
kdnnten.

Materiell verfugt die Vorinstanz somit tiber kein Ar-
gument, das der Darstellung der Beschwerdefiihre-
rinnen widersprechen wirde, nach welcher der Bau
eigener Anlagen fir einen Direktanschluss an das
Ubertragungsnetz angesichts der Kosten und der
regulatorischen Schranken nicht als Ausweichm&g-
lichkeit zu qualifizieren sei. Das Gegenteil lasst sich
entgegen der Auffassung der Vorinstanz auch aus
den Angaben der befragten Werke nicht ableiten
(vgl. Erwdgung 5.2.7.). Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen kommt daher zum Schluss, dass
die Alternative ""Bau eigener Anlagen zwecks Ando-
cken an das Ubertragungsnetz" keine Ausweichmog-
lichkeit darstellt. Sollte sich eine solche Massnahme in
einem Einzelfall als wirtschaftlich erweisen, was of-
fenbar der Fall sein kdnnte, wenn ein Werk mindes-
tens 250GWh pro Jahr bezieht (Eingabe der Be-
schwerdefiuhrerinnen vom 27.1.2006, S. 10) und
kdnnte sie daher grundsatzlich als Substitut aufge-
fasst werden, bliebe immer noch zu bertcksichtigen,
dass eine solche Ausweichmoglichkeit bei einem Pla-
nungs- und Realisierungshorizont von ca. funf Jahren
ausserhalb des zeitlich relevanten Marktes liegen
wilrde und daher bei der aktuellen Konkurrenz
trotzdem nicht zu veranschlagen waére.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Elektrizitats-
und Industriewerke als Marktgegenseite der Strom-
Ubertrager ausser Betracht fallen, wenn sie wie heute
Nachfrager eines Stromversorgers auf einer tieferen
Netzebene sind und Verteilungsdienstleistungen

nachfragen. Der Markt ist daher entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz (Eingaben der Vorinstanz vom
27.1.2006, S. 2 f., und vom 6.2.2006, S. 3) nicht aus der
Sicht dieser Werke abzugrenzen.

5.2.5. Raumlich relevanter Markt

Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbie-
tet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Die Abgrenzung des
rdumlichen Marktes zielt einerseits darauf festzustel-
len, in welchem Gebiet die Marktgegenseite die zum
sachlichen Markt gehdrenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet, andererseits darauf festzu-
stellen, welche Unternehmen aus welchen Gebieten
beziglich dieser Guter miteinander im Wettbewerb
stehen. Sie bildet zusammen mit der Abgrenzung des
sachlichen Marktes die Voraussetzung fiir die Beurtei-
lung des aktuellen Wettbewerbs.

Die Beschwerdefuhrerinnen beanstanden die Ab-
grenzung des rdumlichen Marktes nicht ausdrucklich.
Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen uber-
pruft die raumliche Marktabgrenzung dennoch, da
sie das Recht von Amtes wegen anzuwenden hat (vgl.
Art. 62 Abs. 4 VwWVG).

Der raumliche Markt kann erst bestimmt werden,
wenn feststeht, welche Glter aus wessen Sicht aus-
tauschbar sind und daher zum sachlichen Markt ge-
horen. Wie ausgefiuhrt, ist der Verfigung dazu nichts
zu entnehmen. Die Vorinstanz hat diesen Schritt bei
der sachlichen Marktabgrenzung gewissermassen
Ubersprungen (vgl. Erwagung 5.2.4.).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass die Vorinstanz auch bei ihren Ausfihrungen
zum raumlich relevanten Markt (Rz. 50 ff. der Verfu-
gung) nicht ausfihrt, ob und inwiefern die befragten
Elektrizitats- und Industriewerke zu den dort als
Marktgegenseite  erwdhnten  Versorgern  oder
Verbrauchern gehoren. Im Ubrigen ist die raumliche
Marktabgrenzung sehr abstrakt; sie erwies sich man-
gels Definitionen der verwendeten Begriffe (Bedeu-
tung der Punkte A und B und ihre Situierung auf dem
gesamten Stromnetz, parallele Leitungen von A nach
B, direkte oder indirekte Inanspruchnahme unter-
schiedlicher Ubertragungsleitungen) ohne weiterge-
hende Abklarungen als nicht nachvollziehbar (vgl.
dazu die Eingabe der Vorinstanz vom 27.1.2006, S. 7
ff.). Ausserdem liefert die Verfigung die von der Vor-
instanz als erforderlich bezeichnete Abgrenzung des
rAumlichen Marktes im Einzelfall in keiner Weise,
weder in Randziffer 50 ff., noch im Zusammenhang
mit den konkreten Beispielen bei der Beurteilung des
angeblichen aktuellen Wettbewerbs (Rz 63 ff.). Ent-
sprechend ist die Aussage in Randziffer 64 der Verfi-
gung unzutreffend, nach welcher "der raumliche
Markt (...) einzelfallspezifisch abgegrenzt (wurde) ".

Die Auffassung der Vorinstanz, der rdaumliche Markt
kénne auch dann aus der Sicht dieser Werke abge-
grenzt werden, wenn diese die Stromubertragung
nur indirekt, das heisst Uber ihren Lieferanten bean-
spruchen, und er erstrecke sich diesfalls auf den ge-
samten Stromweg vom Produzenten bis zum Werk
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einschliesslich Ubertragungsnetz (Eingabe der Vorin-
stanz vom 27.1.2006, S. 10, und vom 6.2.2006, S. 3), ist
unzutreffend:

— Erstens ist der raumliche Markt aus Sicht der
Marktgegenseite abzugrenzen, und die in der Ver-
figung zitierten Elektrizitats- und Industriewerke
sind auch gemass der Vorinstanz nicht Marktgegen-
seite der Stromubertrager (vgl. Erwdgung 5.2.4.).

— Zweitens fuhrt eine solche Abgrenzung zu einem
rAumlichen Markt, der unterschiedliche sachliche
Markte umfasst (Ubertragung, Verteilung). Eine
solche raumliche Abgrenzung widerspricht der Um-
schreibung in der Fusionskontrollverordnung, nach
welcher der rdumliche Markt die zum sachlichen
Markt gehdrenden Guter umfasst.

— Drittens sind die Elektrizitats- und Industriewerke
im Markt fiir Stromversorgung auch nicht Marktge-
genseite der Produzenten, die moglicherweise in
das Ubertragungsnetz einspeisen, sondern ihrer Lie-
feranten. (Dass die Verfligung keine Angaben dazu
enthélt, ob die Produzenten, von welchen die Liefe-
ranten der befragten Werke den Strom beziehen,
Uiberhaupt in das Ubertragungsnetz einspeisen, sei
nur in Klammern erwéahnt.) Das Produkt "'Strom"
und die Dienstleistung "Transport/Netznutzung"
fallen zusammen. Es kann nicht sein, dass die
Elektrizitats- und Industriewerke das Produkt ent-
sprechend den Marktbeziehungen von einem Un-
ternehmen auf tieferer Netzebene beziehen, die
Dienstleistung dagegen von einem Unternehmen
auf einer hoheren Ebene.

Im Ubrigen trifft nicht zu, dass die befragten Un-
ternehmen angegeben hatten, dass sie Strom Uber
die parallelen Ubertragungsleitungen mehrer am
Zusammenschluss beteiligter Parteien beziehen
oder beziehen kdnnten (vgl. Erwagung 5.2.7.).

Die raumliche Marktabgrenzung der Vorinstanz ist
aus diesen Grunden materiell ebenfalls mangelhaft.

5.2.6. Aktueller Wettbewerb
a) Auffassung der Vorinstanz

Aufgrund einer unvollstandigen und unzutreffenden
Marktabgrenzung argumentiert die Vorinstanz be-
zuglich des aktuellen Wettbewerbs wie folgt (vgl.
Verfliigung, Vernehmlassung, Eingaben vom 27.1. und
vom 6.2.2006):

— Elektrizitats- und Industriewerke, die von einem
Verteilnetz aus beliefert werden, beanspruchen
nicht nur Verteilleistungen (Nutzung des Verteil-
netzes), sondern indirekt auch Ubertragungsleis-
tungen (Nutzung des Ubertragungsnetzes). Wenn
sie von zwei oder mehreren Verteilnetzen aus be-
liefert werden, stehen die hinter ihren Lieferanten
angesiedelten Ubertragungsdienstleister indirekt
im Wettbewerb. Die Elektrizitats- und Industrie-
werke haben die Mdglichkeit, von einem Ubertra-
gungsdienstleister auf einen anderen auszuwei-
chen. Aus ihrer Sicht besteht Substituierbarkeit der
Stromubertragung.

— Elektrizitats- und Industriewerke koénnen mittels
eigener Anlagen Strom direkt von einer Ubertra-
gungsleitung beziehen. Der Ubertragungsdienst-
leister, der hinter ihrem aktuellen Lieferanten steht,
und der Ubertragungsdienstleister, an dessen Lei-
tung der Direktanschluss andockt, stehen in direk-
tem Wettbewerb.

b) Beurteilung des aktuellen Wettbewerbs

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen ist diese Argumentation unzutreffend.
Sie steht nicht im Einklang mit den Abklarungen zu
Sachverhalt und Marktabgrenzung und l&sst sich
nicht auf die Angaben der befragten Werke stiitzen
(vgl. Erwagung 5.2.7.):

Um aktuellen (Rest-)Wettbewerb in bestimmten
Markten nachzuweisen, bedient sich die Vorinstanz
einer unklaren Begrifflichkeit: "Elektrizitats- und In-
dustriewerke sind nicht Marktgegenseite im engeren
Sinn, sie beanspruchen die Stromubertragung indi-
rekt dber ihren Lieferanten, Ubertragungsdienst-
leister stehen indirekt im Wettbewerb, durch Ando-
cken an einer Ubertragungsleitung werden Elektrizi-
tats- und Industriewerke direkte Marktgegenseite,
und es entsteht direkter Wettbewerb unter Stromi-
bertragern®.

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen gibt es weder eine Marktgegenseite im
engeren und weiteren Sinn noch indirekten und di-
rekten Wettbewerb. Es gibt nur die Marktgegenseite;
sie setzt sich aus den Marktteilnehmern zusammen,
die bestimmte Guter nachfragen. Und es gibt nur
Wettbewerb; er besteht zwischen den Unternehmen,
die diese Guter anbieten und auf die die Marktge-
genseite ausweichen kann. Die Ausweichmoglichkei-
ten der Nachfrager und die konkurrierenden Unter-
nehmen sind in jedem Markt oder fir jede Marktstu-
fe gesondert zu ermitteln. Die von der Vorinstanz im
vorliegenden Fusionskontrollverfahren eingefuhrte
"innovative Rechtsanwendung' findet auch keinerlei
Stitze in der kartellrechtlichen Literatur.

Die Elektrizitats- und Industriewerke werden auch
dadurch nicht zur Marktgegenseite der Ubertra-
gungsdienstleister, dass die in den Strompreisen zum
Ausdruck gelangenden Gebiuhren heute nach Netz-
betreibern divergieren, und die Betreiber der Uber-
tragungsnetze werden auch dadurch nicht zu Kon-
kurrenten, dass ihre Netznutzungsgebuhren offenbar
unterschiedlich sind. Dass die von Endnachfragern
oder kleineren Handlern zu entrichtenden Preise
letztlich die Leistungen samtlicher vorgelagerten
Marktstufen umfassen, ist normal. Deshalb grenzt
man vorgelagerte Markte trotzdem nicht aus der
Sicht der Endnachfrager oder kleinerer Handler ab
und beurteilt die Wettbewerbsverhaltnisse auf vorge-
lagerten Méarkten dennoch nicht aufgrund ihrer Aus-
weichmoglichkeiten, sondern aus der Sicht und auf-
grund der Alternativen der Marktteilnehmer, welche
im vorgelagerten Markt Marktgegenseite bilden.

Ein "indirekter Wettbewerb™ der Ubertragungs-
dienstleister, der darin bestehen wiirde, dass die hin-
ter den Lieferanten der Elektrizitats- und Industrie-
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werke stehenden Versorger und Verteiler den Strom
ab unterschiedlichen Ubertragungsleitungen bezie-
hen wirden, existiert daher nicht. Die Anbieter der
Stromubertragung sind auf einem anderen Markt
tatig. Auf diesem Markt kann es Wettbewerb nur
geben, wenn die Unternehmen, welche Strom von
einer Ubertragungsleitung beziehen, auf einen ande-
ren Ubertragungsdienstleister ausweichen konnten.
Dass dies der Fall sei, behauptet die Vorinstanz nicht.
Es ist auch nicht anzunehmen, da sonst eine Duplizie-
rung des Netzes ndtig ware, was auch nach Auffas-
sung der Vorinstanz ineffizient ware.

Selbst wenn man davon ausgeht, dass Elektrizitats-
und Industriewerke mittels Bau eigener Anlagen di-
rekt an das Ubertragungsnetz andocken kénnten und
dadurch zur Marktgegenseite eines Ubertragungs-
dienstleisters wirden, ergabe sich daraus kein Wett-
bewerb unter Ubertragungsdienstleistern. Denn die
Variante ""Bezug von Strom vom Versorger plus Ver-
teilungsdienstleistung des entsprechenden Verteil-
netzbetreibers™ wirde ersetzt durch die Variante
"Bezug von Strom eines anderen Versorgers plus
Ubertragungsdienstleistung. Es kame also zur Sub-
stitution einer Verteilungsdienstleistung durch eine
Ubertragungsdienstleistung, nicht zur Substitution
einer Ubertragungsdienstleistung durch eine andere
Ubertragungsdienstleistung. Das gilt unabhingig
davon, ob das Elektrizitats- oder Industriewerk mit-
tels eigenen Anlagen an die Ubertragungsleitung
andocken wiuirde, an welcher ihr Versorger hangt,
oder ob es an die Ubertragungsleitung eines Dritten
andocken wirde.

Die Auffassung der Vorinstanz, in bestimmten raum-
lichen Markten stinden die Ubertragungs-
dienstleister in indirektem oder direktem Wettbe-
werb, ist daher unzutreffend. Zwar trifft zu, dass die
Vorinstanz auch Marktteilnehmer nach Ausweich-
moglichkeiten befragen darf, welche heute nicht
Marktgegenseite der Anbieter von Stromibertragung
sind (zitierte Elektrizitats- und Industriewerke), wie
sie dies beansprucht. Aus dieser Befragung lasst sich
aber vorliegend kein aktueller Wettbewerb unter
Ubertragungsdienstleistern ableiten (vgl. Erwagung
5.2.7.).

5.2.7. Angaben der befragten Elektrizitats- und In-
dustriewerke

a) Versorgung ab unterschiedlichen Ebenen des
Verteilnetzes

Dass die mit Blick auf den aktuellen Wettbewerb be-
fragten Elektrizitats- und Industriewerke Strom nicht
ab dem Ho6chstspannungsnetz, sondern von einer
tieferen Netzebene beziehen, ist teilweise aktenkun-
dig. Fur das Gemeindewerk Zollikon kann dies aus
dessen Aussage geschlossen werden, nach der "auch
fir die Alternative (ewz) nur der Bezug ab 22kV fi-
nanziell machbar ware", fur die Elektra Birseck aus
der Angabe "... bei Atel und BKW besteht auf der
Netzebene 3 ein Pancaking ...". Das Elektrizitatswerk
Jona-Rapperswil wird auf der Netzebene 4 (50-16kV)
von der SAK beliefert, und Coop bezieht Strom auf
Netzebene 5. Fur zwei in der Verfligung zitierte Wer-

ke geht aus den Akten nicht hervor, auf welcher
Spannungsebene sie heute beliefert werden. Das gilt
fur das Elektrizitatswerk Erstfeld und fiur die Ems
Chemie AG.

Die Vorinstanz behauptet in ihren Eingaben vom 27.
Januar 2006 und vom 6. Februar 2006 nicht, diese
beiden Werke wirden ab dem Ubertragungsnetz
beliefert. Fir ndhere Angaben verweist sie auf die
Antworten der befragten Werke, die zu dieser Frage
aber bezuglich des Elektrizitatswerks Erstfeld und der
Ems Chemie AG nichts aussagen. Immerhin fuhrt die
Vorinstanz aus, Industriewerke (und damit wohl auch
die Ems Chemie AG) wiirden in der Regel ab dem
Mittelspannungsnetz beliefert. Nach Angabe der
Beschwerdeflhrerinnen ist das Elektrizitatswerk Erst-
feld nicht am Ubertragungsnetz angeschlossen.

Aus diesen Grinden schliesst die Rekurskommission
far Wettbewerbsfragen, dass die in der Verfiugung
zitierten Werke nicht direkt an das Ubertragungsnetz
angeschlossen sind.

b) Verfigung und Beschwerde

Laut der Verfligung existieren drei Gebiete, in denen
Elektrizitats- und Industriewerke bei Strombezug und
-Ubertragung Uber Ausweichmdglichkeiten verfigen
sollen (vgl. Rz. 58 ff., Rz. 63, Rz. 65 ff. der Verfugung).
In der Region Nordwestschweiz ergebe sich dies aus
den Angaben der Elektra Birseck (im Folgenden: EB)
und von Coop (Industriewerk), in der Region Zurich-
Walensee-Chur aus den Angaben des Gemeindewerks
Zollikon (im Folgenden: GZ), des Elektrizitatswerks
Jona-Rapperswil (im Folgenden: EWJR) sowie der Ems
Chemie AG (Industriewerk) und in der Region Gott-
hard aus den Angaben des Elektrizitatswerks Erstfeld
(im Folgenden: EE).

Laut den Beschwerdefuhrerinnen entspricht die Auf-
fassung, auf dem Ubertragungsmarkt bestehe heute
aktueller Wettbewerb, nicht den Tatsachen. Aus den
rudimentaren Sachverhaltsabklarungen der Vorin-
stanz ergaben sich keine Hinweise fir Wettbewerb
auf Stufe Ubertragung. Die gegenteilige Behauptung
basiere auf hypothetischen Aussagen der befragten
Elektrizitats- und Industriewerke. Weder die Frage-
bogen noch die Antworten wirden zwischen Strom-
versorgung und -Ubertragung unterscheiden. Diese
Unterscheidung héatte jedoch getroffen werden mus-
sen, da die Vorinstanz selber sage, es handle sich um
getrennte sachliche Markte (vgl. Rz. 42 f. der Verfi-
gung). Vorliegend gehe es einzig um die Verhaltnisse
auf der obersten Netzebene. Dass bei der Versorgung
eventuell Alternativen bestiinden, heisse nicht, dass
beziglich der Nutzung des Ubertragungsnetzes
Wettbewerb herrsche. Umgekehrt bedeute die Zu-
sammenfihrung der Stromubertragung im Vorhaben
""Swissgrid" ebenso wenig, dass sich allfalliger Wett-
bewerb unter den Beschwerdefiihrerinnen im Ver-
sorgungsmarkt a&ndern wirde. Die Vorinstanz sage
denn auch nur, dass die Elektrizitats- und Industrie-
werke indirekt Strom lber andere Ubertragungslei-
tungen beziehen kdnnten. Beweise fiur aktuellen
Wettbewerb im Stromubertragungsmarkt lege sie
nicht vor. Wettbewerb finde bei der Lieferung von
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elektrischer Energie statt, nicht auf Stufe Ubertra-
gungsnetzinfrastruktur. Der Zusammenschluss betref-
fe ausschliesslich die Infrastruktur und bewirke keine
Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnisse (Rz.
45 der Beschwerde).

Zu diesen Argumenten &aussert sich die Vorinstanz in
der Vernehmlassung nicht. Sie beschrankt sich im
Wesentlichen auf einen Verweis auf ihre Verfligung
(Rz. 13 der Vernehmlassung). Dieser ist zu den ge-
nannten Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen
jedoch nichts zu entnehmen. In ihrer einzigen mate-
riellen Ausserung zu den Vorbringen der Beschwer-
defuhrerinnen bestreitet die Vorinstanz, dass ihre
Folgerungen auf hypothetischen Aussagen der be-
fragten Werke beruhten (Rz. 14 der Vernehmlas-
sung). Nach Auffassung der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen kdnnen die Angaben insofern als
hypothetisch bezeichnet werden, als die Werke auf
theoretische, potenzielle Alternativen hingewiesen
haben, deren Realisierung zeitlich und finanziell
aufwandig ist und deren Wirtschaftlichkeit nicht fest-
steht. Im Ubrigen gibt die Vorinstanz die als Beleg
genannten Angaben der Ems Chemie AG in der Ver-
nehmlassung unzutreffend wieder und wertet dieje-
nigen des EE zu Unrecht als Beleg fur aktuellen
Wettbewerb (vgl. im Ubrigen die nachfolgenden Ein-
zelheiten).

¢) Beurteilung der Angaben der befragten Werke

Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen hat
Uberpruft, ob aus den Auskinften der befragten
Elektrizitats- und Industriewerke tatsachlich auf ak-
tuellen Wettbewerb unter Stromubertragern ge-
schlossen werden kann (vgl. dazu in allgemeiner Hin-
sicht Erwagung 5.2.6.). Folgendes ergibt sich dazu aus
den Angaben der Befragten:

aa) Wettbewerb auf dem Versorgungsmarkt?

Nur ein Elektrizitatswerk hat angegeben, es verflige
bei der Belieferung uber aktuelle Ausweichmdglich-
keiten (EB). Gemass ihren Angaben bezieht die EB
Strom von zwei Lieferanten (Atel und BKW). Die
Antwort unterscheidet nicht nach Ubertragung und
Belieferung. Hat EB zwei Lieferanten, existiert aktuel-
ler Wettbewerb im Versorgungsmarkt.

Im Falle eines weiteren Elektrizitatswerks konnte
aufgrund der Akten nicht ausgeschlossen werden,
dass eventuell aktueller Wettbewerb im Versor-
gungsmarkt besteht. Die Rede ist vom EWJR, das ak-
tuell von der SAK beliefert wird. Die SAK bezieht den
Strom von der NOK. Das EWJR unterscheidet zwi-
schen Belieferung und Ubertragung. Es hat sich be-
reits aktiv um Belieferungsalternativen bemiiht. Vom
ewz wurde eine Belieferung ab dem Ubertragungs-
netz verweigert. Ob sie technische und bauliche
Massnahmen bedingt héatte, ist nicht aktenkundig;
sollte dies nicht der Fall sein, ware aktueller Wettbe-
werb auf Stufe Belieferung zu bejahen. Die Verfu-
gung weist dies nicht nach, der gegenteilige Schluss
lasst sich aufgrund der Akten auch nicht ziehen.

Die Vorinstanz hat entsprechende Ergdnzungsfragen
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen nicht

beantwortet, sondern auf die Vorakten verwiesen,
denen sich die benétigten Angaben aber nicht ent-
nehmen lassen (vgl. Eingabe vom 27.1.2006, S. 13).
Laut den Beschwerdefiihrerinnen wurde das Projekt
einer Belieferung durch die ewz aus Kostengriinden
nicht weiterverfolgt (vgl. Eingabe vom 8.2.2006, S. 15
f.). Daraus schliesst die Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen, dass aktueller Wettbewerb auf Stufe
"Versorgung" im Verhaltnis EWJR/ewz zu verneinen
ist.

Die uUbrigen Elektrizitatswerke haben keine Aussagen
gemacht, die fur aktuellen Wettbewerb im Versor-
gungsmarkt sprechen:

— Das GZ wird von der EKZ beliefert, die den Strom
von der NOK bezieht. Belieferung und Ubertragung
werden in der Antwort nicht unterschieden. Die
Darstellung der Vorinstanz, das GZ habe einen An-
schluss an die Netze des ewz als Ausweichmoglich-
keit bezeichnet, ist unzutreffend. Das GZ gab in
seiner Antwort an, dieser Moglichkeit stiinden e-
ventuell rechtliche Hindernisse im Wege; ausserdem
mussten ein Anschluss erstellt und Investitionen ge-
tatigt werden, um ein Ausweichen zu erméglichen.

— Das EWJR nennt eine weitere Alternative zur Belie-
ferung durch die SAK, namlich eine direkte Beliefe-
rung durch die NOK ab Netzebene 110-50kV mittels
Bau einer werkseigenen direkten Leitung ab dem
Unterwerk Grynau. Diese Ldsung wurde von der
NOK abgelehnt.

- Das EE gibt an, es beziehe Strom "lber die Uber-
tragungsleitung des EW Altdorf". Auf Zusatzfrage
der Vorinstanz (EW Altdorf hat keine Ubertra-
gungsleitungen) ergénzte es, die Zuleitung zum EW
Altdorf erfolge iiber die Ubertragungsleitungen der
CKW. Ob das EE Belieferung und Ubertragung un-
terscheidet, ist aus der Antwort nicht ersichtlich
(der genannte Irrtum spricht eher gegen eine sol-
che Unterscheidung). Ausweichmdglichkeiten be-
stehen nach Angabe des EE nicht. Durch den Bau
einer Unterstation mit der Atel wirde eine solche
entstehen. Eine Beilage des EE zur Antwort (A4-
Blatt mit schematischem Leitungspfad) wird als
konkretes Konzept bezeichnet. Das EE macht die
Realisierung des Konzeptes von der Markt6ffnung
abhangig und bezeichnet den Bau der Unterstation
als sehr kostspielig. Die Evaluation der Wirtschaft-
lichkeit setze Kenntnis und Vereinheitlichung der
Netznutzungspreise voraus.

Aktueller Wettbewerb bei der Versorgung ergibt sich
auch nicht aus den Angaben der befragten Indust-
riewerke:

— Coop wurde nicht nach dem heutigen Lieferanten
gefragt; sie nannte ihn in der Antwort auch nicht.
Ob das Unternehmen Lieferung und Ubertragung
unterscheidet, ist nicht ersichtlich. Coop gibt an,
theoretisch kénnte Strom von Atel und BKW bezo-
gen werden, konkrete Projekte fur einen Wechsel
bestiinden aber nicht. Coop sagte ausdricklich, ein
Bezug ab dem Ubertragungsnetz bedinge Investiti-
onen und technische Anpassungen und musste in
6konomischer Hinsicht detailliert evaluiert werden.
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Ein Wechsel zwischen Anbietern verschiedener
Netzebenen sei nicht ohne weiteres maglich.

— Die Ems-Chemie AG wurde ebenfalls nicht nach
ihrem aktuellen Lieferanten gefragt; ihre Antwort
enthalt keine Angaben dazu. Die Antwort unter-
scheidet nicht zwischen Lieferung und Ubertra-
gung. Die Fragen nach direkten oder indirekten
Ubertragungsalternativen wird in der rudimentéren
Antwort mit einem blossen "Ja'" beantwortet. Fir
das Werk in Domat/Ems werden ewz und Axpo als
Ubertragungsmoglichkeit angegeben. Hindernisse
der Substitution werden nicht genannt (Antwort:
"Keine™). Der Antwort ist nicht zu entnehmen, auf
welcher Netzebene die angeblichen Alternativen
realisiert werden mussten und ob bauliche Investi-
tionen und technische Anpassungen nétig waren.
Die Angaben des Werks sind dermassen unsubstan-
ziiert, dass sie nach Auffassung der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen ohne nahere Abkl&-
rungen nicht als Beleg fur aktuellen Wettbewerb
auf Stufe Belieferung gewertet werden kdnnen.

bb) Wettbewerb auf dem Stromubertragungs-
markt?

Die Aussage der Vorinstanz, die EB habe angegeben,
sie beziehe Elektrizitat tber die Ubertragungsleitun-
gen von Atel und BKW, gibt deren Angabe unzutref-
fend wieder. Die EB fuhrte aus, sie beziehe Strom von
den zwei Lieferanten Atel und BKW (Ubertragung
und Belieferung werden nicht unterschieden). "Indi-
rekter aktueller Wettbewerb" unter Ubertragungs-
dienstleistern lasst sich aus diesen Angaben nicht
ableiten.

Im Verhaltnis EWJR/ewz besteht im Versorgungs-
markt kein aktueller Wettbewerb. Entsprechend kann
es auch keinen "indirekten Wettbewerb"™ der
Ubertragungsdienstleister geben. Was einen Direkt-
anschluss des EWJR an Ubertragungsleitungen der
NOK angeht, bringen die Beschwerdefuhrerinnen zu
Recht vor, dass sich dadurch ebenfalls kein Wettbe-
werb unter Ubertragungsdienstleistern ergeben wuir-
de, weil in beiden Fallen die Leitungen der NOK be-
ansprucht wirden (indirekt im Fall der Versorgung
durch die SAK, direkt im Fall eines eigenen Anschlus-
ses an das Ubertragungsnetz) (vgl. Eingabe vom
8.2.2006, S. 15).

Im Falle der Ubrigen Elektrizitats- und Industriewerke
fehlt es bereits an aktuellem Wettbewerb im Versor-
gungsmarkt. Die Frage eines "indirekten Wettbe-
werbsverhaltnisses™ auf Stufe Ubertragung im Sinne
der Konstruktion durch die Vorinstanz stellt sich da-
her nicht mehr.

cc) Angaben der befragten Werke belegen die
Folgerungen der Vorinstanz nicht

Die Aussage, mehrere Elektrizitatswerke hatten an-
gegeben, dass sie gegenwartig von mehr als einem
an "Swissgrid™ beteiligten Unternehmen Strom be-
ziehen oder beziehen kdénnten und demzufolge di-
rekt oder indirekt verschiedene Ubertragungsstre-
cken in Anspruch nehmen beziehungsweise nehmen
kdnnten (Rz. 58 der Verfugung), ist unzutreffend.

Den Abklarungen der Rekurskommission fir Wett-
bewerbsfragen zufolge hat ein einziges Elektrizitéts-
werk angegeben, dass es Strom von mehreren Liefe-
ranten bezieht (EB). Kein anderes Elektrizitatswerk
hat gesagt, es kdnne aktuell auf andere Lieferanten
ausweichen. Vielmehr wurde ausgefuhrt, zwecks Rea-
lisierung von Ausweichmadglichkeiten mussten zuerst
Investitionen getatigt werden, von denen offen sei,
ob sie 6konomisch sinnvoll wéaren. Kein Elektrizitats-
werk hat gesagt, es kdnne direkt oder indirekt ver-
schiedene Ubertragungsstrecken in Anspruch neh-
men. Bei dieser Aussage handelt es sich um eine
(sachlich nicht begriindete) Interpretation der Vorin-
stanz, nicht um eine Aussage der befragten Werke.

Die Aussage in Randziffer 58 der Verfligung, in der
Nordwestschweiz werde Strom von BKW und Atel
bezogen, trifft fir ein Elektrizitatswerk zu (EB). Die
weitere Aussage, im Gebiet Zurich-Walensee-Chur/
Ems werde Strom von der NOK bezogen und der Be-
zug Uber das ewz sei als Ausweichmoglichkeit aufge-
fahrt worden, ist unzutreffend. Die Befragten aus
diesem Gebiet sprachen nicht von einer Belieferung
durch die NOK: Ein Befragter sprach von einer Belie-
ferung durch die EKZ, der zweite von einer Beliefe-
rung durch die SAK und der dritte machte keine An-
gaben zum Lieferanten. Der erste Befragte hat das
ewz nicht als Ausweichmdglichkeit bezeichnet, son-
dern redete von rechtlichen und 6konomischen Hin-
dernissen. Bezuglich des zweiten ist ein Ausweichen
auf die ewz aktuell nicht moglich. Der dritte erwahn-
te zwar ewz und Axpo als Alternativen; die Antwort
ist aber dermassen rudimentar und unsubstanziiert,
dass daraus ohne weitere Klarungen nicht auf aktuel-
le Ausweichmdoglichkeiten geschlossen werden kann.
Unzutreffend ist schliesslich die Aussage, im Gebiet
Gotthard ware statt eines indirekten Strombezugs
Uber die Ubertragungsleitung der CKW der direkte
Bezug uber die Ubertragungsleitungen der Atel mog-
lich. Das befragte Werk sagte vielmehr, der Bezug ab
der Ubertragungsleitung der Atel wirde den Bau
einer Unterstation bedingen, was sehr kostspielig sei;
zudem sei ungewiss, ob sich die Investition rechnen
wiurde.

Entsprechend ist die Folgerung in Randziffer 59 der
Verfugung unzutreffend, aus den Angaben der Elekt-
rizitdtswerke ergebe sich, dass fur gewisse Gebiete
die (teilweise wahrgenommene) Moglichkeit bestehe,
Strom Uber die Ubertragungsleitungen verschiedener
Unternehmen zu beziehen. Die Angaben der befrag-
ten Unternehmen belegen die Aussage nicht, dass
Gebiete existieren, bei denen der Markt fir die
Stromubertragung von einem Punkt A zum Elektrizi-
tatswerk grosser sei als das Ubertragungsnetz eines
Unternehmens (ganz abgesehen davon, dass die Vor-
instanz den Punkt A nicht identifiziert und in keiner
Weise dartut, dass fur die konkrete Transaktion ef-
fektiv - auch nur indirekt - Leitungen des Ubertra-
gungsnetzes beansprucht werden).

Nach Auffassung der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen ist somit aufgrund der Angaben der
befragten Werke keinesfalls '‘zweifelsfrei erstellt",
dass der Bau von Anlagen zwecks Realisierung eines
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Direktanschlusses an das Ubertragsnetz ein nahes,
zum sachlichen Markt gehorendes Substitut darstellt.
Fur einen Nachweis von Ausweichmoglichkeiten bei
der Stromubertragung (aktueller Wettbewerb) ist es
sodann nicht ausreichend, sich auf undifferenzierte
Antworten der befragten Werke zu ungenauen Fra-
gen zu berufen (und diese Angaben teilweise unzu-
treffend wiederzugeben oder sie Uberzuinterpretie-
ren).

5.2.8. Schlussfolgerungen fiur den aktuellen Wett-

bewerb bei der StromUbertragung

Aktueller Wettbewerb setzt nach Auffassung der
Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen voraus,
dass Ausweichmoglichkeiten tatsachlich bestehen
oder kurzfristig und ohne wesentliche Kosten reali-
siert werden kdnnen. Mussen Ausweichmaoglichkeiten
mittels hoher Investitionen erst noch geschaffen wer-
den, ist dies nur mittel- oder langerfristig moglich
und die Realisierung zudem ungewiss, da die Netz-
betreiber nicht verpflichtet sind, Direktanschlisse
zuzulassen, und da solche im Widerspruch zu einem
sicheren Netzbetrieb stehen koénnen, ist aktueller
Wettbewerb zu verneinen. Das gilt auch und gerade
dann, wenn moglicherweise regulatorische Schranken
bestehen (GZ), wenn zuerst Rentabilitatsstudien er-
stellt werden mussen, die angesichts fehlender Daten
eventuell noch gar nicht méglich sind, und wenn In-
vestitionen fir kostspielige bauliche Massnahmen mit
entsprechendem Planungs- und Realisierungshorizont
getatigt werden mussen (GZ, EWJR, EE, Coop). Die
von der Vorinstanz genannten theoretischen Aus-
weichmoglichkeiten sind kein Beleg fir aktuellen
Wettbewerb im Markt fir Stromubertragung (vgl.
Erwégung 5.2.6. und 5.2.7.).

Gemass den Abklarungen der Rekurskommission flr
Wettbewerbsfragen ist aktueller Wettbewerb bei der
Versorgung (Strom) und der Verteilung (Netznut-
zung) einzig im Fall der EB erstellt. Der angebliche
"indirekte Wettbewerb' auf dem Ubertragungsmarkt
beruht auf einer unzutreffenden Betrachtung und
kann aus den Angaben der befragten Elektrizitats-
und Industriewerke in keinem Fall geschlossen wer-
den. Ein "direkter Wettbewerb" unter Ubertra-
gungsdienstleistern aus der Sicht der Elektrizitats-
und Industriewerke (mittels Bau von Anlagen zum
Andocken an das Ubertragungsnetz) wiirde nur ent-
stehen, wenn eines dieser Werke gleich zwei An-
schlisse an die Leitungen unterschiedlicher Netz-
betreiber realisieren wirde.

Die Ruge der Beschwerdefuhrerinnen, aktueller
Wettbewerb bei der Stromubertragung sei nicht dar-
getan und bestehe nicht, ist daher begrindet. Die
Verfugung erweist sich somit auch hinsichtlich des
aktuellen Wettbewerbs als materiell unzutreffend.

5.2.9. Keine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

durch das Vorhaben

Der Verfigung lasst sich bezuglich einer wettbe-
werbsbeseitigenden Wirkung des Vorhabens nicht
viel entnehmen. Ausgehend von der (unzutreffen-
den) Annahme, in bestimmten Gebieten stiinden die
Ubertragungsdienstleister im Wettbewerb, halt sie

fest, nach dem Zusammenschluss werde die Strom-
Ubertragung in diesen Gebieten nur noch von
Swissgrid angeboten. Der Wettbewerb zwischen Atel
und BKW, NOK und ewz sowie CKW und Atel ver-
schwinde daher (Rz. 69 der Verfligung).

Laut den Beschwerdefuhrerinnen andert sich durch
die Zusammenfihrung des Ubertragungsnetzes im
Gemeinschaftsunternehmen Swissgrid an einer allfal-
ligen Konkurrenzsituation im Versorgungsmarkt ge-
gentber den Verhéltnissen ohne dieses Vorhaben
nichts. Wettbewerb im Ubertragungsmarkt sei in den
meisten Fallen schon deshalb nicht méglich, weil nur
ein Ubertragungsnetz bestehe. Dieses stelle ein na-
tarliches Monopol dar (Rz. 46 der Beschwerde). Die
Vorinstanz bezeichnet dieses Argument als unerheb-
lich. Sie habe sich bei der Beseitigung von wirksamem
Wettbewerb nur auf jene Gebiete bezogen, in wel-
chen verschiedene Ubertragungsnetze in Konkurrenz
stunden (Rz. 16 der Vernehmlassung). Diesen Nach-
weis hat die Vorinstanz jedoch nicht erbracht, wie die
vorangehenden Ziffern zeigen. Weitere Argumente
bringt die Vorinstanz beziglich der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs nicht vor.

Besteht im Markt fur Stromibertragung kein wirksa-
mer Wettbewerb, kann solcher durch das Zusammen-
schlussvorhaben auch nicht beseitigt werden:

Was die Alternativen der Elektrizitats- und Industrie-
werke in den Markten fur Versorgung und Verteilung
angeht, andert das Vorhaben an den Verhaltnissen in
der Ubergangszeit nichts. Nach der Marktéffnung
und der Realisierung des einheitlichen Netznut-
zungsmodells (Zielzustand) kdénnen diese Akteure
ihre Lieferanten im Rahmen des Mdglichen ohnehin
frei wahlen (nicht diskriminierender Netzzugang).

Das Verschwinden des Konstrukts "indirekter Wett-
bewerb bei der Stromibertragung" im Zielzustand ist
irrelevant, da es auf einer unzutreffenden Marktab-
grenzung und einer unzutreffenden Beurteilung des
aktuellen Wettbewerbs beruht. Die theoretische
Ausweichmdglichkeit "Direktanschluss an das Uber-
tragungsnetz durch Bau eigener Anlagen™ wird durch
den Zusammenschluss nicht berthrt. Die bereits heu-
te bestehenden Kostenhirden und regulatorischen
Schranken existieren unabhéngig davon, ob das ein-
heitliche Ubertragungsnetz von einem oder mehre-
ren Unternehmen betrieben wird. Ausser von diesen
Hindernissen hangt ein Direktanschluss heute wie
kianftig von der Bereitschaft des Netzbetreibers ab,
solche Direktanschlisse zuzulassen. Das Einzige, was
sich diesbezuglich andert, ist dass der Netzbetreiber
bei einem Direktanschluss kinftig Swissgrid heissen
wird (statt wie heute NOK, Atel, ewz etc.).

Das Zusammenschlussvorhaben bewirkt weder, dass
bestehende Konkurrenten vom Markt gedrangt wer-
den oder sich nicht mehr als Konkurrenten verhalten,
noch dass neue Wettbewerber vom Markt ferngehal-
ten werden (vgl. Erwégung 5.1.).

Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen
kommt aus diesen Grinden zum Schluss, dass die
erste Voraussetzung eines Eingriffs im Rahmen der
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Fusionskontrolle (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG) nicht erfillt
ist.

5.3. Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse auf
anderen Markten, welche die Nachteile der be-
herrschenden Stellung Gberwiegt (Art. 10 Abs. 2

Bst. b KG)?

Fahrt das Zusammenschlussvorhaben nicht zu einer
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs im Stromuber-
tragungsmarkt, eribrigt sich an sich die weitere Pri-
fung, ob es in anderen Markten eine Verbesserung
der Wettbewerbsverhaltnisse bewirkt, welche die
Nachteile der beherrschenden Stellung Gberwiegt.

Dennoch rechtfertigen sich aus prozessokonomischen
Grunden und angesichts des Anspruchs der Parteien
auf Behandlung wesentlicher Vorbringen eine Reihe
von Hinweisen zur Beurteilung der Auswirkungen des
Vorhabens auf anderen Markten.

5.3.1. Darstellung in der Verfigung

Nach Auffassung der Vorinstanz bewirkt das Zusam-
menschlussvorhaben auf einem anderen Markt eine
Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse. Eine sol-
che erblickt sie darin, dass sich Unternehmen, welche
die Durchleitung von Strom durch das Ubertragungs-
netz verlangten, sich kiinftig nicht mehr mit den ein-
zelnen Netzeigentumern uUber die Bedingungen einer
Durchleitung verstandigen mussten, sondern nur
noch mit einem einzigen Ansprechpartner. Zudem
vereinfache der einheitliche Ansprechpartner die
technischen Ablaufe, die Koordination und die Be-
reitstellung von Regelenergie fur die Stromdurchlei-
tung. Somit vereinfache der Zusammenschluss die
Durchleitung von Strom lber die Ubertragungsnetze
mehrerer Netzeigner grundséatzlich. Dies wiederum
vereinfache und verbessere die Wettbewerbsverhalt-
nisse auf dem Stromversorgungsmarkt (Rz. 85 der
Verfligung).

Die Frage, ob diese Verbesserung die Nachteile der
beherrschenden Stellung Uberwiege, wird von der
Vorinstanz dagegen verneint. Zwar beziehe sich die
Verbesserung auf das ganze Land, wahrend die Ver-
schlechterung auf dem Ubertragungsmarkt nur in
bestimmten Gebieten entstehe. Zwar kdnnten von
der Verbesserung bei der Stromversorgung viele pro-
fitieren, wahrend von den Nachteilen nur wenige
betroffen seien. Diese Uberlegungen wiirden an sich
fur ein Uberwiegen der Vorteile sprechen. Diese Fol-
gerung kénne aber nur gezogen werden, wenn die
Verbesserungen tatsachlich eintreten wiirden bezie-
hungsweise wenn dies hinreichend wahrscheinlich
sei. Dies sei nicht der Fall. Denn Swissgrid werde in
der Praxis die Mdglichkeit haben, einen Durchlei-
tungsanspruch zu bestreiten, die Durchleitung zu
verzogern oder sie an unangemessene Bedingungen
zu knupfen. Maoglicherweise musse eine Durchleitung
Zu angemessenen Bedingungen somit im Einzelfall
mittels kartellrechtlicher Verfahren angestrengt wer-
den. Angesichts der finanziellen und personellen Ver-
flechtungen bestehe zudem ein Anreiz, die Durchlei-
tung zu erschweren. Von einer Uberwiegenden Ver-
besserung der Wettbewerbsverhéltnisse bei der
Stromversorgung konne daher nicht ausgegangen

werden. Uberwiegende Vorteile ergaben sich nur,
wenn das Vorhaben an Auflagen oder Bedingungen
geknupft werde, welche die Méglichkeit, Durchlei-
tungen zu behindern, und den Anreiz, dies zu tun, in
genugendem Mass einschrankten (Rz. 87 und Rz. 88
der Verfugung).

5.3.2. Beurteilung Uberwiegender Verbesserungen

in anderen Markten
a) Vorbemerkung und Uberblick

Hinsichtlich der bei Artikel 10 Absatz 2 des Kartellge-
setzes anzustellenden Gesamtbetrachtung fallt zu-
nachst auf, dass die Vorinstanz ausschliesslich die
Auswirkungen auf den Stromversorgungsmarkt be-
rucksichtigt hat. Zur Frage, ob das Zusammenschluss-
vorhaben auch auf anderen Markten Vorteile be-
wirkt, ist der Verfigung nichts zu entnehmen.

Solche Verbesserungen konnten sich insbesondere
mit Blick auf den internationalen Handelsmarkt er-
geben. Es ist nur schwer einsichtig, weshalb die Vor-
instanz die Auswirkungen auf diesen Markt nicht
veranschlagt hat, dient das Vorhaben doch primér
der Integration der schweizerischen Elektrizitatswirt-
schaft in den entstehenden europdaischen Stromhan-
delsmarkt.

Im Folgenden wird daher zunachst gepruft, ob das
Zusammenschlussvorhaben zu einer Verbesserung der
Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Handelsmarkt
fahrt (vgl. unten b). Alsdann wird die Beurteilung der
Auswirkungen auf den Stromversorgungsmarkt durch
die Vorinstanz Uberpruft (vgl. unten c) und zieht die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen eine
Schlussfolgerung bezlglich Gberwiegender Verbesse-
rungen in anderen Markten (vgl. unten d).

b) Verbesserungen im Stromhandelsmarkt?

aa) Argumentation der Parteien

Laut der Beschwerdefiuihrerinnen steht das Zusam-
menschlussvorhaben im Zusammenhang mit dem
europaischen Stromibertragungsmarkt (Rz. 50 ff. der
Beschwerde). Ohne Teilnahme am liberalisierten eu-
ropdischen Strombinnenmarkt riskiere die einheimi-
sche Stromwirtschaft, bei der Zuteilung grenziuber-
schreitender Ubertragungskapazitaten und bei der
Abgeltung entsprechender Leistungen ins Hintertref-
fen zu geraten (Nachteile bei internationalem Strom-
handel und internationalem Marktzugang). Um als
gleichberechtigter Partner im européischen Verbund-
system integriert zu werden, mussten die schweizeri-
schen Regelwerke als gleichwertig anerkannt wer-
den. Ein einheitlicher schweizerischer Ubertragungs-
netzbetreiber bilde die Voraussetzung dazu. Genau
dies solle mit Swissgrid erreicht werden. Dieses Un-
ternehmen sei die Voraussetzung dafur, dass die
schweizerische Elektrizitatswirtschaft im internationa-
len Stromhandelsmarkt nicht benachteiligt werde.
Das Vorhaben verbessere daher die internationale
Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Markt-
teilnehmer. Dies sei in die Beurteilung des Zusam-
menschlusses einzubeziehen (Art. 10 Abs. 4 KG).
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Die Wettbewerbskommission fuhrt dazu aus, Artikel
10 Absatz 4 des Kartellgesetzes wolle sicherstellen,
dass einer moéglichen internationalen Dimension des
relevanten Marktes bei der geografischen Abgren-
zung genltgend Rechnung getragen werde. Vorlie-
gend gehe es um regionale rdumliche Markte, wes-
halb nicht die internationalen Verhdltnisse, sondern
diejenigen auf den relevanten regionalen Markten
massgebend seien (Rz. 22 der Vernehmlassung).

bb)

Laut Artikel 10 Absatz 4 des Kartellgesetzes bertick-
sichtigt die Wettbewerbsbehtrde bei der Beurteilung
der Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf die
Wirksamkeit des Wettbewerbs auch die Marktent-
wicklung und die Stellung der Unternehmen im in-
ternationalen Wettbewerb. Dem Wortlaut des Geset-
zes nach geht es bei der Bertcksichtigung der Stel-
lung der Unternehmen im internationalen Wettbe-
werb um die Beurteilung der Auswirkungen eines
Zusammenschlusses, nicht nur um die Abgrenzung
des raumlich relevanten Marktes. Selbst wenn sich die
Formulierung in der zitierten Bestimmung aber aus-
schliesslich auf die Abgrenzung des relevanten Mark-
tes beziehen sollte, ist nicht einzusehen, weshalb man
bei der bei Unternehmenszusammenschlissen anzu-
stellenden Gesamtmarktbetrachtung nicht auch sollte
bericksichtigen dirfen, wie sich ein Vorhaben auf
internationale Markte auswirkt. Sind Verbesserungen
der Wettbewerbsverhéltnisse auf anderen Markten
zu veranschlagen (Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG), spricht
nach Auffassung der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen nichts dagegen, hier auch Verbesserun-
gen auf dem internationalen Handelsmarkt zu be-
rucksichtigen. Das Gesetz schliesst dies in keiner Wei-
se aus.

Beurteilung

Die Beschwerdefuhrerinnen erlautern, inwiefern das
Unternehmen fur die Stellung der schweizerischen
Stromwirtschaft im internationalen Handelsmarkt
notwendig und fir die Wettbewerbsverhaltnisse po-
sitiv sei. Die Vorinstanz bestreitet diese Vorteile in
ihrer Vernehmlassung nicht und formuliert keine
entgegengesetzte Auffassung.

Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen hat
die Vorinstanz im Rahmen der Instruktion befragt,
aus welchen Grinden sie die Schaffung eines einheit-
lichen Ubertragungsnetzbetreibers nicht als Verbesse-
rung der Wettbewerbsverhaltnisse (Art. 10 Abs. 2 Bst.
b KG) veranschlagt habe. Die Vorinstanz wiederholt
ihre Argumentation aus der Vernehmlassung und
ergéanzt, die Prufung allfalliger Verbesserungen auf
dem Handelsmarkt hatte sich selbst dann erubrigt,
wenn man die Stellung der Unternehmen im Han-
delsmarkt bertcksichtigt hatte, da bereits eine Ver-
besserung auf dem Versorgungsmarkt festgestellt
worden sei (Eingabe der Vorinstanz vom 27.1.2006, S.
19 f).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen geht
davon aus, dass diese Formulierung Folgendes bedeu-
tet: "Die Prifung von Verbesserungen im Handels-
markt ware angesichts bereits festgestellter Verbesse-
rungen auf dem Versorgungsmarkt selbst dann nicht

erforderlich gewesen, wenn die Stellung der Unter-
nehmen im internationalen Wettbewerb grundsatz-
lich zu veranschlagen ware." Diese Folgerung ist nach
Auffassung der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen unzutreffend. Bei Artikel 10 Absatz 2 Buch-
stabe b des Kartellgesetzes geht es um die Frage
Uberwiegender Verbesserungen. Kommt die Vorin-
stanz zum Schluss, der Zusammenschluss bewirke
zwar eine Verbesserung im Versorgungsmarkt, diese
kdnne aber nicht als Uberwiegend bezeichnet wer-
den, stellt sich die Frage allfalliger Verbesserungen in
weiteren Markten durchaus. Ergeben sich in weiteren
benachbarten Markten wie beispielsweise dem Han-
delsmarkt ebenfalls Verbesserungen, ist die Frage des
Uberwiegens nicht gleich zu beurteilen wie ohne
solche Verbesserungen und kann die Grundlage fir
Auflagen und Bedingungen mangels Erfillung der
Eingriffsvoraussetzungen dadurch entfallen.

Die Vorinstanz scheint die Auffassung zu vertreten,
Verbesserungen im internationalen Handelsmarkt
seien nicht von ihr, sondern allenfalls vom Bundesrat
im Rahmen von Artikel 11 des Kartellgesetzes zu be-
rucksichtigen (ausnahmsweise Zulassung eines unter-
sagten Zusammenschlusses zur Verwirklichung of-
fentlicher Interessen), da sie keine politische Behérde
sei, sondern das Kartellgesetz anzuwenden habe
(Eingabe vom 27.1.2006, S. 22 f.). Nach Auffassung
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
schliesst das Gesetz wie gesagt in keiner Weise aus,
dass auch Verbesserungen in internationalen Mark-
ten veranschlagt werden. Die Prifung von Verbesse-
rungen im internationalen Handelsmarkt kann nicht
einfach als politische Frage qualifiziert und mit einem
Verweis auf Artikel 11 des Kartellgesetzes abgetan
werden.

Sachlich bestreitet die Vorinstanz wie erwéahnt nicht,
dass das Zusammenschlussvorhaben die von den Be-
schwerdefuhrerinnen erwdhnten Verbesserungen im
Handelsmarkt bewirkt. Die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen sieht kein Argument, das gegen
eine solche Verbesserung sprechen wiurde, und stellt
fest, dass die Vorinstanz diesen Aspekt hatte prifen
und veranschlagen mussen. Die Verfigung ist auch
deswegen mangelhaft, weil dies nicht geschehen ist.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ist
aufgrund der Aktenlage nicht im Stande zu beurtei-
len, ob das Zusammenschlussvorhaben eine Uberwie-
gende Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse im
internationalen Handelsmarkt bewirkt. Entsprechen-
de einlassliche Abklarungen hatten den Rahmen des-
sen gesprengt, was in der Instruktion des Verwal-
tungsbeschwerdeverfahrens geleistet werden kann.
Solche Abklarungen sind aber auch nicht erforderlich,
da die Verbesserungen bei der Stromversorgung nach
Auffassung der Rekurskommission fiir Wettbewerbs-
fragen entgegen der Vorinstanz als tberwiegend zu
qualifizieren sind (vgl. nachfolgend c und d).

c) Verbesserungen im Stromversorgungsmarkt?

Bei der Gewichtung der Vor- und Nachteile auf dem
Ubertragungs- und dem Stromversorgungsmarkt ar-
gumentiert die Vorinstanz in der Verfugung wie
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folgt: Die Nachteile betreffen nur bestimmte be-
grenzte Gebiete und nur wenige Stromverbraucher.
Von den Vorteilen profitiert das gesamte Gebiet der
Schweiz und die Uberwiegende Mehrheit der Befrag-
ten. Als Uberwiegend kann die Verbesserung aber
nur gewertet werden, wenn sie tatsachlich eintritt
oder wenn dies hinreichend wahrscheinlich ist. Das ist
nur der Fall, wenn die Moéglichkeit, Durchleitungen
zu behindern, und der entsprechende Anreiz zu sol-
chem Verhalten mittels Bedingungen oder Auflagen
eingeschréankt werden (Rz. 87 f. der Verfugung; vgl.
auch Rz. 19 der Vernehmlassung).

Das Argument der Beschwerdefiihrerinnen (Rz. 47
der Beschwerde), die Vorinstanz komme selber zum
Schluss, dass die Vorteile des Vorhabens Uberwéogen,
wird von der Vorinstanz zu Recht bestritten (Rz. 18 f.
der Vernehmlassung). Mdglicherweise wollten die
Beschwerdefuhrerinnen sagen, die Vorinstanz hatte
aufgrund ihrer Ausfihrungen zum Schluss gelangen
mussen, Uberwiegende Vorteile seien gegeben. Sel-
ber begrinden sie die Auffassung, die Vorteile des
Vorhabens Uberwodgen auch ohne Auflagen, abgese-
hen von den bereits behandelten Ausfihrungen zum
Handelsmarkt nur mit dem Argument, die Auflagen
zur Entflechtung seien durch eigene Vorkehren be-
reits praktisch erfullt, die Pflicht zur Gewéahrung des
diskriminierungsfreien Netzzugangs ergebe sich be-
reits aus dem Kartellgesetz und dem Rahmenvertrag,
und im Ubrigen seien die Auflagen zur Netznutzung
unzulassig. Diese Ausfuhrungen und die entspre-
chenden Angaben der Vorinstanz (Rz. 20 f. der Ver-
nehmlassung) betreffen die Auflagen als solche, nicht
das Uberwiegen von Verbesserungen auf dem Ver-
sorgungsmarkt. Sie sind daher bei der Beurteilung
der Auflagen zu prifen (vgl. Erwagung 5.4.).

Zur Abwagung der Vor- und Nachteile durch die Vor-
instanz halt die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen Folgendes fest:

Zusammenschluss muss kausal sein fur die Ver-
besserung

aa)

Der Zusammenschluss muss fur die Verbesserung der
Wettbewerbsverhéltnisse auf einem anderen Markt
kausal sein (vgl. Erwagung 5.1. am Ende). Durch Auf-
lagen oder Bedingungen bewirkte Verbesserungen
sind bei der Abwégung der Vor- und Nachteile nicht
zu berucksichtigen (ZAcH, a.a.O., Rz. 820; S. VENTURI,
a.a.0., Art. 10, Rz. 84).

Daran hat sich die Vorinstanz nicht gehalten. Indem
sie die Abwégung der Vor- und Nachteile unter Ein-
bezug selber definierter Auflagen und Bedingungen
vorgenommen hat, hat sie das Gegenteil getan.

Dass die Behdrde uberwiegende Verbesserungen
nicht selber konstruieren soll, hat aber gute Grinde:

- Stellt die Behorde Uberwiegende Verbesserungen
mit Auflagen oder Bedingungen selber her, be-
stimmt sie die Therapie, bevor die Diagnose gestellt
ist. Eine richtige Diagnose setzt voraus, dass mogli-
che Verbesserungen nicht nur auf einem Markt ge-
priaft werden, wenn sie dort nicht als tberwiegend
taxiert werden, sondern auch auf anderen Mérkten.

Lasst man das ausser Acht, kann die Folge sein, dass
man Massnahmen verfugt, fur die mangels Erful-
lung der Eingriffsvoraussetzungen keine Grundlage
existiert. Dies ist auch im vorliegenden Zusammen-
schlusskontrollverfahren geschehen (vgl. Erwagung
5.3.2. b). Eine solche Vermischung der Eingriffsvor-
aussetzungen und der Konsequenzen der Erfullung
der Eingriffsvoraussetzungen ist darum zu verhin-
dern. Zuerst ist zu Ende zu prifen, ob die Gesamt-
betrachtung Uberhaupt zur Feststellung eines kar-
tellrechtlichen Problems fuhrt (vgl. Erwégung
5.4.1).

- Stellt die Behorde Uberwiegende Verbesserungen
auf einem bestimmten Markt selber her, wahlt sie
Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe b des Kartellgesetzes
als Anknupfungspunkt fir die Losung der wettbe-
werblichen Probleme. Damit begibt sie sich auf das
Feld schwieriger Wertungsentscheide (vgl. Erwa-
gung 5.1). Mangels geeigneter Messgrossen lasst
sich kaum feststellen, wie weit Massnahmen gehen
dirfen, die fiir ein Uberwiegen der Verbesserungen
erforderlich sind, und ab welchem Punkt die Mass-
nahme als sachlich nicht mehr gerechtfertigter Ein-
griff in die unternehmerische Freiheit zu qualifizie-
ren ist. Entsprechende Massnahmen kdnnten die
Unternehmen zwar von sich aus anbieten oder in
Verhandlungen akzeptieren. Sie verfiigungsweise
anzuordnen, steht der Behdrde aber nicht zu. Weil
sich die Behdrde hier im Graubereich zwischen zu-
lassigen und unzulédssigen Eingriffen bewegt, sind
die Massnahmen mit den beteiligten Unternehmen
zu erarbeiten (vgl. Erwagung 4.1. und 4.3.). Es ist
daher auch unter dem Gesichtspunkt der Partei-
rechte problematisch, wenn die Behorde Uberwie-
gende Verbesserungen selber konstruiert.

Aus diesen Griinden ist das Vorgehen der Vorinstanz
bei der Frage Uberwiegender Verbesserungen auf
anderen Markten methodisch unzulénglich.

bb) Abstellen auf Elemente ungewissen kinftigen

Verhaltens

Laut der Vorinstanz ist nicht gewahrleistet, dass die
Verbesserungen tatsachlich eintreten werden oder
dass ihr Eintreten hinreichend wahrscheinlich ist. Sie
begriindet diese Folgerung damit, Swissgrid habe die
Maglichkeit, einen Durchleitungsanspruch zu verzo-
gern oder ihn an unangemessene Bedingungen zu
knipfen.

Die Beschwerdefuhrerinnen rtigen diesbezuglich, die
Vorinstanz sei bei ihrer Abwagung von kinftigem
kartellrechtswidrigem Verhalten von Swissgrid aus-
gegangen. Die Vorinstanz bestreitet, je die Annahme
getroffen zu haben, die Beschwerdefuhrerinnen
wirden Swissgrid systematisch zu einem Verhalten
anstiften, das missbrauchlich sein kdnnte, wie es diese
in Randziffer 49 der Beschwerde formuliert haben
(Rz. 21 der Vernehmlassung). Dieser Vorwurf ist zwar
hart formuliert, erscheint aber im Kern als begrindet:
Auch wenn die Vorinstanz nicht annimmt, die Be-
schwerdefuhrerinnen wirden Swissgrid systematisch
zu kartellrechtswidrigem Verhalten anstiften, geht sie
doch davon aus, Swissgrid werde sich wahrscheinlich
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unzulassig verhalten. Denn sonst bestiinde kein An-
lass, Auflagen zu formulieren, welche erklartermas-
sen das Ziel haben, einer Behinderung von Strom-
durchleitungen entgegenzuwirken.

Bei der Zusammenschlusskontrolle geht es um struk-
turelle Auswirkungen eines Vorhabens, nicht um ver-
haltensindizierte Auswirkungen. Die Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen hat die Vorinstanz im
Rahmen der Instruktion gefragt, inwiefern es im vor-
liegenden Fall legitim sei, bei der Beurteilung von
Verbesserungen auf anderen Markten auch Aspekte
moglichen kiunftigen Verhaltens zu veranschlagen.
Die Vorinstanz hat diese Frage nur mit einem Verweis
auf Randziffer 21 der Vernehmlassung beantwortet.
Dieser lasst sich zur gestellten Frage keine Antwort
entnehmen (dort steht, die Behorde sei nicht davon
ausgegangen, die Beschwerdefiihrerinnen wirden
Swissgrid systematisch zu kartellrechtswidrigem Ver-
halten anstiften, und die Auflagen zur Netznutzung
bezweckten eine Vereinfachung der Netznutzung,
welche es erlaubten, Uberwiegende Verbesserungen
anzunehmen). Die Vorinstanz bringt also kein Argu-
ment dafur vor, weshalb im Rahmen des konkreten
Strukturkontrollverfahrens auch Aspekte kinftigen
Verhaltens veranschlagt werden durften.

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen dirfen Uberwiegende Vorteile auch im
konkreten Einzelfall nicht gestutzt auf mdgliches,
aber keineswegs gewisses kunftiges Verhalten ver-
neint werden (von dem ubrigens zudem nicht fest-
steht, dass es mit dem Kartellgesetz im Widerspruch
stehen wirde; vgl. Erwagung 5.4.6. d). Ohne konkre-
te gegenteilige Anhaltspunkte ist bei der Abwagung
der Vor- und Nachteile davon auszugehen, dass sich
das Unternehmen Kkartellrechtskonform verhalten
wird. Sollte dies nicht der Fall sein, steht der Wettbe-
werbsbehorde das Instrument der Verhaltenskontrol-
le zu Gebot.

cc) Abstellen auf unterschiedliche Zeitrdume und
Gegebenheiten

Die Vorinstanz stellt bei der Prifung der Nachteile
des Vorhabens im Ubertragungsmarkt und der tiber-
wiegenden Verbesserungen auf dem Versorgungs-
markt auf unterschiedliche Zeitrdume mit unter-
schiedlichen Gegebenheiten ab. Das fuhrt zu logi-
schen Widerspruchen in der Argumentation, die des-
halb inkoharent ist und nicht Uberzeugt.

Laut der Vorinstanz bewirkt das Zusammenschluss-
vorhaben eine Verbesserung auf dem Stromversor-
gungsmarkt, indem es einen einheitlichen Ansprech-
partner fur die Durchleitung schaffe. Das vereinfache
die Verhaltnisse. Bei dieser Aussage stellt die Vorin-
stanz auf den Zielzustand ab, in dem die Swissgrid
Uber Durchleitungen in eigener Regie befinden wird
und in welchem die Kostenrechnungen, die Durchlei-
tungstarife und -bedingungen existieren werden.
Wenn die Vorinstanz das Uberwiegen der Verbesse-
rung verneint, so deshalb, weil die Verbesserung
maoglicherweise nicht sofort eintritt. Hier stellt die
Vorinstanz auf die Ubergangsphase ab, in welcher die
Durchleitung noch gemeinsam mit den jeweiligen

Netzeignern geregelt wird. Weil man in der Uber-
gangsphase noch mit den einzelnen Ubertragungs-
netzeigentimern verhandeln misse, ergebe sich oh-
ne die Auflagen noch keine Vereinfachung (vgl. Rz.
69, Rz. 85 f., Rz. 88 der Verfiigung, Rz. 19 der Ver-
nehmlassung).

Geht man von der Ubergangsphase aus, in welcher
die Netznutzung noch mit mehreren Netzeigenti-
mern zu regeln ist und die Gebihren unterschiedlich
sind, bestehen aber auch keine Nachteile auf dem
Ubertragungsmarkt, die darin bestehen wiirden, dass
nur noch Swissgrid die Ubertragung anbieten und der
Zusammenschluss den Wegfall der mehreren
Ubertragungsdienstleister mit unterschiedlichen Ge-
biihren bewirken wiirde. Existiert in der Ubergangs-
phase auf dem Ubertragungsmarkt aber kein Nach-
teil, ertibrigt sich die Prifung, ob in einem anderen
Markt Uberwiegende Vorteile resultieren.

Bei der Beurteilung der Nachteile und der
Uberwiegenden Vorteile darf daher nicht auf unter-
schiedliche ZeitrAume mit unterschiedlichen Verhalt-
nissen abgestellt werden. Bejaht die Vorinstanz eine
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs, weil im Endzu-
stand nur noch ein Ubertragungsdienstleister mit
einheitlichen Netznutzungsgebiihren vorhanden sein
wird, muss sie fur die Prifung der Uberwiegenden
Verbesserungen ebenfalls auf diesen Endzustand
abstellen, und nicht auf den Ubergangszeitraum, in
welchem die Netznutzung noch mit den jeweiligen
Netzeigentimern geregelt wird und in dem die
Durchleitungsbedingungen noch nicht einheitlich
sind. Stellt man auch bei den Verbesserungen auf
anderen Markten auf eine zukunftsgerichtete Be-
trachtung ab (einheitlicher Netzbetreiber und An-
sprechpartner, Vorliegen der Kostenrechnungen und
Nutzungstarife), entfallen Anlass und Bedarf, den
anvisierten Endzustand mittels Auflagen vorzuziehen.

Dass die Argumentationsweise unter dem Strich nicht
aufgeht, ist die Konsequenz davon, dass die Vorin-
stanz bei der Verschlechterung der Wettbewerbsver-
haltnisse (“indirekter Wettbewerb™ der Ubertra-
gungsdienstleister) und bei der Verbesserung in an-
deren Markten letztlich vom selben ausgeht, namlich
von den Ausweichmoéglichkeiten der Elektrizitéats-
und Industriewerke bei der Versorgung und damit
verbunden dem Stromtransport Uber das Verteilnetz
(und indirekt Uber das Ubertragungsnetz). Bei diesem
Ansatz kann es Vorteile, welche die Nachteile tber-
wiegen, praktisch nur geben, wenn man unterschied-
liche Zeitrdume und Verhaltnisse veranschlagt. Auf
diese Weise hat die Vorinstanz ihre Betrachtungswei-
se (Abgrenzung des raumlichen Marktes Uber unter-
schiedliche sachliche Markte hinweg, Annahme eines
"indirekten Wettbewerbs"” unter Ubertragungs-
dienstleistern als Folge von Alternativen in den Méark-
ten fur Versorgung und Verteilung) gewissermassen
selber ad absurdum gefuhrt.

d) Schlussfolgerungen fir die Uberwiegenden Ver-
besserungen auf anderen Markten

Die Abwagung der Vor- und Nachteile durch die Vor-
instanz ist ungenugend, weil die Auswirkungen auf
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den internationalen Handelsmarkt nicht bertcksich-
tigt wurden (vgl. Erwagung 5.3.2. b) und weil die
Abwagung der Nachteile im Ubertragungsmarkt und
der Verbesserungen im Versorgungsmarkt in mehrfa-
cher Hinsicht fehlerhaft ist (vgl. Erwégung 5.3.2. c).
Die Ausfuhrungen, mit welchen die Vorinstanz das
Uberwiegen der Verbesserungen auf dem Versor-
gungsmarkt verneint, gentigen den Anforderungen
an eine sachgerechte und nachvollziehbare Wertung
nicht (vgl. Erwagung 5.1.).

Bei der Herstellung Uberwiegender Verbesserungen
mittels Auflagen scheint sich die Vorinstanz eher am
Ziel orientiert zu haben, so rasch wie mdglich eine
umfassende Marktoffnung zu erreichen, als daran,
ausgehend von einer klaren Diagnose der mit dem
Zusammenschlussvorhaben verbundenen wettbe-
werblichen Probleme den Handlungsbedarf zu identi-
fizieren und die verschiedenen Handlungsméglichkei-
ten und -erfordernisse mit den Beteiligten auszulo-
ten. Entsprechend sucht man in der Verfligung ver-
geblich nach grundséatzlichen Uberlegungen zur Iden-
tifikation der geeigneten, erforderlichen und im en-
geren Sinn verhaltnismassigen Massnahmen.

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
kommt zum Schluss, dass sich bei der Gewichtung der
Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens eine
Uberwiegende Verbesserung der Wettbewerbsver-
haltnisse auf anderen Markten durchaus begriinden
lasst: Verzichtet man auf unbegrindete negative
Verhaltensprognosen und stellt man bei der Abwa-
gung der Vor- und Nachteile auf denselben Zeitraum
ab, bleiben unter dem Strich nur noch die Elemente
"Verbesserung fur das ganze Land versus Verschlech-
terung in bestimmten begrenzten Raumen™ und
"Vorteil fur alle versus Nachteil fir wenige Strom-
verbraucher". Diese Elemente stellt die Vorinstanz in
ihrer Vernehmlassung nicht in Frage. Ein Uberwiegen
der Vorteile l&sst sich bei dieser Betrachtung aus Sicht
der Rekurskommission flir Wettbewerbsfragen kaum
verneinen. (Dies hatte umso mehr zu gelten, wenn
zudem Verbesserungen der Wettbewerbsverhéltnisse
im Handelsmarkt zu bertcksichtigen waren.)

Aus all diesen Griinden ist die Verfigung auch bezlg-
lich der Gberwiegenden Verbesserungen auf anderen
Markten nicht haltbar. Bei diesem Ergebnis besteht
fur Auflagen oder Bedingungen kein Raum, wie die
Beschwerdeflihrerinnen zu Recht geltend machen
(Rz. 54 der Beschwerde).

Die Vorbringen der Beschwerdefuhrerinnen gemass
Randziffer 47 f. der Beschwerde und diejenigen der
Vorinstanz gemass Randziffer 18 ff. der Vernehmlas-
sung betreffen, soweit darauf oben noch nicht ein-
gegangen wurde, die Auflagen als solche. Darauf ist
in Erwagung 5.4. zuriickzukommen.

5.4. Auflagen

5.4.1. Grundsatzliches
a) Allgemein

Auflagen oder Bedingungen sind Nebenbestimmun-
gen einer Verfligung. Sie regeln die Modalitaten ei-
ner Verfigung, die ndhere Ausgestaltung von in der

Verfligung geregelten Rechten und Pflichten und die
Voraussetzungen der Wahrnehmung dieser Rechte
und Pflichten. Nebenbestimmungen sind also Prazi-
sierungen der verfigungsweise geregelten Rechte
und Pflichten. Sie belasten den Adressaten der Verfi-
gung mit einer zuséatzlichen Verpflichtung, sind recht-
lich eigenstandig und mittels Vollstreckungsverfi-
gung selbststandig erzwingbar. Nebenbestimmungen
mussen in einem engen sachlichen Zusammenhang
stehen mit dem Zweck, der mit der Hauptregelung
verfolgt wird, und sie mussen verhaltnismassig sein
(TSCHANNEN/ZIMMERLI, a.a.0., S. 232 ff., Rz. 89 ff.). Die
Zulassigkeit einer Nebenbestimmung ergibt sich aus
dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck, aus einem mit
der Hauptanordnung zusammenhéngenden 6ffentli-
chen Interesse (HAFELIN/MULLER, a.a.O., Rz. 918). Ne-
benbestimmungen, die andere Zwecke verfolgen,
sind als zu weit gehend abzulehnen (HAFELIN/MULLER,
a.a.0., Rz. 921).

Auflagen und Bedingungen setzen voraus, dass die
mit der Verfugung erteilten Rechte auch verweigert
werden konnen (TSCHANNEN/ZIMMERLI, a.a.O., S. 234,
Rz. 94). Einer anderen Umschreibung zufolge sind
Nebenbestimmungen gerechtfertigt, wenn eine Be-
willigung verweigert werden kdnnte (HAFELIN/MULLER,
a.a.0., Rz. 902). Die unterschiedlichen Formulierun-
gen meinen dasselbe, namlich dass Nebenbestim-
mungen eine mildere Alternative eines Verbots oder
der Verweigerung einer Bewilligung sind (TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI, a.a.0., S. 234, Rz. 94). Sachfremde Ne-
benbestimmungen sind unzulassig (HAFELIN/MULLER,
a.a.0., Rz. 918).

b) Im Kartellrecht

Fuhrt ein Zusammenschlussverfahren auf einem be-
stimmten Markt zu einer beherrschenden Stellung,
die wirksamen Wettbewerb beseitigen kann, und
resultieren auf anderen Markten keine Uberwiegen-
den Verbesserungen der Wettbewerbsverhaltnisse,
sind die Voraussetzungen eines Eingriffs im Rahmen
der Fusionskontrolle, also der Untersagung eines
Vorhabens oder seiner Zulassung unter Auflagen
oder Bedingungen, erfullt (Art. 10 Abs. 2 KG). Die
Zulassung unter Bedingungen oder Auflagen ist eine
mildere Form der Untersagung eines Zusammen-
schlussvorhabens. Wie die Untersagung setzt auch sie
die Erfullung der Eingriffsvoraussetzungen voraus.
Die beiden Arten von Eingriffen sind an dieselben
Voraussetzungen gebunden.

Der kartellrechtlichen Literatur zufolge hat die Wett-
bewerbsbehdrde bei Erfillung der Eingriffsvorausset-
zungen erstens festzustellen, dass das Zusammen-
schlussvorhaben nicht bewilligt werden kann. Zwei-
tens muss sie prifen, ob es untersagt werden muss
oder ob es mit Anderungen zugelassen werden kann.
Anderungsvorschlage sind Sache der Parteien; die
Anderungen sind in einem dialogischen Vorgehen zu
erarbeiten. Darin ist sich die Lehre einig. Die Vorin-
stanz hat das nicht beachtet und die Auflagen oder
Bedingungen einseitig und ohne Konsultation festge-
legt (vgl. Erwéagung 4.1., 4.3., 5.3.2. d). Hatte sie Di-
agnose und Therapie klar getrennt und ware sie in
der vorgesehenen Weise vorgegangen, hatte sie mit
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den Beteiligten eine Ldésung anstreben kdnnen, mit
welcher sich wettbewerbliche Probleme ohne unnoé-
tige Eingriffe in die unternehmerische Freiheit und
ohne Konflikte mit diversen Rechtssatzen hatten 16-
sen lassen.

Auflagen oder Bedingungen kénnen sowohl struktu-
relle wie auch Verhaltensaspekte betreffen, wobei
strukturbezogene Massnahmen vorgehen sollen
(ZAcH, a.a.0., Rz. 827 ff., Rz. 833 f.).

5.4.2. Darstellung in der Verfigung

Laut der angefochtenen Verfigung ergeben sich im
Verhéaltnis zu den Nachteilen auf dem Ubertra-
gungsmarkt Uberwiegende Vorteile auf dem Strom-
versorgungsmarkt nur, wenn das Vorhaben mit Auf-
lagen oder Bedingungen verbunden wird. Diese be-
trafen erstens die Mdglichkeit von Swissgrid, Strom-
durchleitungen zu behindern (Rz. 89 der Verfiigung),
und zweitens den Anreiz, dies zu tun (Rz. 90 der Ver-
fagung).

Bezuglich der Mdglichkeit, Durchleitungen zu behin-
dern, sei erforderlich

— die Pflicht von Swissgrid, Dritten diskriminierungs-
frei Zugang zu den Stromubertragungseinrichtun-
gen zu gewahren,

— die Pflicht von Swissgrid, fur ihre Tatigkeit eine
Kostenrechnung zu erstellen,

— die Pflicht der am Vorhaben beteiligten Unterneh-
men, fur ihre von Swissgrid betriebenen Stromuber-
tragungseinrichtungen eine separate Kostenrech-
nung zu erstellen,

— die Pflicht von Swissgrid, Netznutzungstarife und
-bedingungen zu publizieren.

Der erste Punkt solle sicherstellen, dass ein maglicher
Durchleitungsanspruch nicht in jedem Einzelfall
Uberpriuft werden musse. Die weiteren drei Punkte
sollten sicherstellen, dass Wettbewerbsbehorde und
Preisiiberwacher die Angemessenheit der Tarife effi-
zient Uberprufen kénnten.

Bezuglich des Anreizes, Durchleitungen zu behin-
dern, sei erforderlich

— das Verbot an Swissgrid, Strom zu erzeugen, ver-
kaufen, handeln und Verteilungseinrichtungen zu
betreiben oder eignen, soweit nicht dem Eigen-
verbrauch und dem sicheren Netzbetrieb dienlich
oder Regelenergie betreffend,

— das Verbot an Swissgrid, Beteiligungen an Unter-
nehmen zu halten, die solche Tatigkeiten kommer-
ziell austibten,

— das Verbot, dass Mitglieder von Geschéaftsleitung
oder Verwaltungsrat der Swissgrid gleichzeitig Or-
ganen von juristischen Personen angehdoren, welche
die genannten Tatigkeiten kommerziell austibten.

Diese Bedingungen seien notwendig und ausreichend
fir eine Uberwiegende Verbesserung der Wettbe-
werbsverhaltnisse. Die Auflagen entsprachen den
Bestimmungen des Entwurfs des Stromversorgungs-
gesetzes bezuglich der nationalen Netzgesellschaft.

Das Stromversorgungsgesetz bezwecke, Anreize fir
mehr Wettbewerb zu schaffen. Unter Experten sei
unbestritten, dass die zitierten Bestimmungen fur die
Forderung des Wettbewerbs notwendig und ausrei-
chend seien. Die Befragung von kommerziellen
Stromverbrauchern im Rahmen des Verfahrens habe
gezeigt, dass von einer nationalen Netzgesellschaft
eine Belebung des Wettbewerbs auf dem Stromver-
sorgungsmarkt erwartet werde, wenn Bestimmungen
analog zum Stromversorgungsgesetz eingefuhrt
wiurden (Rz. 91 der Verfugung).

Im Gegensatz zur EU, die eine personelle Entflech-
tung nur beziiglich des operativen Geschafts vorsehe,
sei die Wettbewerbskommission der Uberzeugung,
eine genudgende Verbesserung lasse sich nur errei-
chen, wenn die personelle Entflechtung auch auf
Stufe Verwaltungsrat greife. Eine eigentumsrechtli-
che Trennung von Ubertragungsnetzbetreiber und
Ubrigen Elektrizitatsunternehmen wuirde zwar eine
weitere Belebung des Wettbewerbs auf den Strom-
versorgungsmarkten bringen, eine Verbesserung
werde aber auch ohne diese Trennung erreicht. Die
von den beteiligten Unternehmen vorgeschlagenen
Modifikationen (d.h. Entflechtung der Tatigkeiten,
Verbot von Beteiligung, personelle Entflechtung auf
Stufe Geschéaftsleitung, Verbot der Einflussnahme von
Verwaltungsratsmitgliedern zur Einflussnahme auf
das operative Geschaft) entsprachen den Auflagen
der Wettbewerbsbehérde zwar weit gehend. Auf die
Auflagen der Wettbewerbsbehorde kdnne aber nicht
verzichtet werden, weil die Vorschlage der Beteilig-
ten nur Absichtserklarungen darstellten, und weil
sichergestellt werden misse, dass sie tatsdchlich um-
gesetzt und eingehalten und nicht nachtraglich rick-
gangig gemacht werden kénnten. Beides sei ohne die
Auflagen nicht méglich (Rz. 92-94 der Verfigung).

5.4.3. Massnahmen betreffend die Unabhangigkeit

von Swissgrid
a) Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen

Die Beschwerdefiihrerinnen halten die diesbeziigli-
chen Auflagen der Vorinstanz (Rz. 90 der Verfligung)
fur nicht erforderlich. Denn sie hatten die mit Blick
auf die Unabhangigkeit von Swissgrid nétigen Vor-
kehren im Verlauf des Fusionskontrollverfahrens be-
reits selber getroffen: Swissgrid dirfe Strom weder
erzeugen noch verkaufen oder damit handeln. Sie
darfe sich nicht an Unternehmen beteiligen, die sol-
che kommerzielle Tatigkeiten austibten. Die Mitglie-
der der Geschéaftsleitung von Swissgrid dirften den
Geschéftsleitungen der beteiligten Unternehmen
nicht angehdren, und den Vertretern der beteiligten
Unternehmen im Verwaltungsrat von Swissgrid sei es
untersagt, in operative Entscheide der Geschaftslei-
tung des Netzbetreibers einzugreifen. All dies ergebe
sich aus dem Gesellschaftszweck, dem Rahmenvertrag
und dem Organisationsreglement. Die vorgenomme-
ne rechtliche und organisatorische Verselbststandi-
gung schliesse eine Einflussnahme der Grinderunter-
nehmen auf die operativen Entscheide von Swissgrid
aus. Die Auflagen zur Unabhéngigkeit von Swissgrid
seien daher praktisch erfullt, mit Ausnahme der per-
sonellen Entflechtung auf Stufe Verwaltungsrat (Rz.
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48 der Beschwerde). Diese letztgenannte Auflage sei
rechtswidrig und unverhaltnismassig, da sie zur Errei-
chung des angestrebten Ziels weder geeignet noch
erforderlich sei; im Gegenzug verhindere sie eine
wirkungsvolle strategische Fihrung (vgl. sogleich aa).
Ausserdem stehe sie im Widerspruch zu entsprechen-
den Vorschriften des européaischen Rechts (nachfol-
gend bb) und greife in das schweizerische Aktien-
recht ein (unten cc) (Rz. 85 ff. der Beschwerde).

aa) Unverhaltnismassigkeit der Auflage zur Ent-

flechtung auf Stufe Verwaltungsrat

Die Auflage sei unverhaltnismassig, weil sie fur eine
unabhangige FUhrung des Netzbetreibers nicht er-
forderlich sei. Die unter dem Aspekt von Kollisionen
mit Eigentumerinteressen problematischen Entschei-
de aus dem Bereich von Kapazitatsallokationen und
Engpassmanagement wirden im Rahmen des Tages-
geschafts von der unabhangigen Geschéftsleitung
gefasst. Eine personelle Entflechtung auf Stufe Ver-
waltungsrat mache keinen Sinn, weil dieser nicht ins
Tagesgeschaft eingreifen koénne. Allfallige Interes-
senkonflikte konnten daher keine Wirkung entfalten.
Die Auflage sei nicht geeignet, Interessenkonflikten
vorzubeugen. Wenn die Aktiondre keine Personen
aus ihren Organen in den Verwaltungsrat entsenden
kdénnten, wirden sie weisungsgebundene Mitarbeiter
delegieren, die die Position der Aktionare ebenfalls
einbringen wirden. Dass der Verwaltungsrat nichts
mit den Entscheidungen des Tagesgeschafts zu tun
habe, sondern die strategische, finanzielle und per-
sonelle Oberleitung der Gesellschaft wahrnehme,
gelte bereits nach allgemeinen aktienrechtlichen
Prinzipien und sei im Organisationsreglement von
Swissgrid ebenfalls vorgesehen. Das Zusammen-
schlussvorhaben kdnne nur in Zusammenarbeit mit
den bisherigen Netzbetreibern umgesetzt werden,
weshalb diese im Verwaltungsrat vertreten sein muss-
ten. Man sei auf ihr Fachwissen angewiesen, um das
Vorhaben zum Erfolg flhren zu kdnnen. Die bisheri-
gen Netzbetreiber stellten dem Unternehmen ihre
Anlagen zur Verfiugung und wiirden im Gegenzug als
Aktionare an Swissgrid beteiligt. Das Verbot, Mitglie-
der ihrer Organe in den Verwaltungsrat zu entsen-
den, stelle einen schwerwiegenden Eingriff in die
Eigentums- und Wirtschaftsfreiheit dar. Das Anliegen
der Unabhangigkeit von Swissgrid rechtfertige die
Massnahme nicht. Die Auflage schiesse Uber ihr Ziel
hinaus, stehe in keinem verniinftigen Verhaltnis zu
den Nachteilen der Aktiondre und sei daher unver-
haltnismassig (Rz. 89-95 der Beschwerde).

bb) Widerspruch der Auflage zur européischen Re-
gelung

Im Widerspruch zu den européischen Regelungen
stehe die Auflage, weil diese die operative Funktion
der Geschaftsleitung und die Aufsichtsfunktion des
Verwaltungsrates unterscheide und nur hinsichtlich
der operativen Tatigkeit eine Entflechtung vorsehe.
Dieselbe Regelung hatten die Beschwerdefiihrerin-
nen fur Swissgrid vorgesehen. Die Vorinstanz be-
grunde ihre Auffassung, eine Entflechtung sei auch
auf Stufe Verwaltungsrat erforderlich, in keiner Wei-
se. Die Ausdehnung der Entflechtung auf den Ver-

waltungsrat sei sachlich nicht begrtindbar (Rz. 96-100
der Beschwerde).

cc) Verletzung des Aktienrechts

Die Auflage verletze das Aktienrecht, weil es gemass
Artikel 698 Absatz 2 Ziffer 2 des Obligationenrechts
(OR) eine unubertragbare Befugnis der Generalver-
sammlung der Aktionare sei, die Mitglieder des Ver-
waltungsrates zu bestimmen. Gemass Artikel 707
Absatz 3 des Obligationenrechts sei eine an einer
Aktiengesellschaft beteiligte juristische Person aus-
drucklich befugt, Vertreter in den Verwaltungsrat zu
entsenden. Die Auflage sei daher ein Eingriff in
zwingende Bestimmungen des Aktienrechts. Der
Wettbewerbsbehorde sei es verwehrt, mittels Verfi-
gung geltendes Bundesrecht ausser Kraft zu setzen;
solches vermdchte nur der Gesetzgeber (Rz. 101-104
der Beschwerde).

b) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz argumentiert, die Anstrengungen der
Unternehmen  betreffend Unabhangigkeit der
Swissgrid seien nicht ausreichend (Rz. 20 der Ver-
nehmlassung). Die Beschwerdefihrerinnen raumten
selbst ein, dass Mechanismen zur Wahrung der Un-
abhangigkeit erforderlich seien. Die Auflage zur Zu-
sammensetzung des Verwaltungsrates stelle eine
solche Massnahme dar. Die Beschwerdefiihrerinnen
koénnten sehr wohl Personen mit dem nétigen Fach-
wissen entsenden; diese mussten einfach auf Einsitz-
nahme in ein Organ eines anderen Elektrizitatsunter-
nehmens verzichten. Angesichts der Bedeutung der
Unabhangigkeit von Swissgrid fur funktionierenden
Wettbewerb in der Stromversorgung sei dies verhalt-
nismassig (Rz. 35 f. der Vernehmlassung).

Die von den Beschwerdefuihrerinnen zitierte EU-
Richtlinie enthalte nur die Grundvorgaben fur die
Mitgliedstaaten, denen es frei stehe, scharfere Vor-
schriften zu erlassen, wenn sie dies fur die Sicherung
des Wettbewerbs notwendig hielten. Die Regeln zur
Entflechtung wirden ausdricklich als Mindestkrite-
rien aufgefasst. Landerspezifische Gegebenheiten
seien zu beachten, und angesichts der atomistischen
Struktur der schweizerischen Stromwirtschaft sei der
Unabhangigkeit des Netzbetreibers ein héherer Stel-
lenwert einzurdumen (Rz. 37 der Vernehmlassung).

Die Auflage verletze das Aktienrecht nicht, denn das
Recht der juristischen Personen (Art. 707 OR), Vertre-
ter in den Verwaltungsrat zu entsenden, werde nicht
tangiert. Die BeschwerdefUhrerinnen kénnten Vertre-
ter entsenden, bloss nicht solche, die gleichzeitig ei-
nem Organ angehdrten (Rz. 38 der Vernehmlassung).

Die Auflage sei daher gesetzeskonform, verhaltnis-
massig und notwendig.

5.4.4. Beurteilung der Auflagen/Bedingungen zur

Unabhangigkeit von Swissgrid

a) Keine Begrindung der Auflage betreffend Ent-
flechtung Verwaltungsrat

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass sich die Beschwerdefuhrerinnen mit Mass-
nahmen zur Vermeidung von Interessenskonflikten




RPW/DPC

2006/2

337

grundsatzlich einverstanden erklaren. Sie haben ihre
Bereitschaft zu solchen Massnahmen im Lauf des Ver-
fahrens bekundet und in den Gesellschaftsdokumen-
ten verankert.

Weiter stellt die Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen fest, dass die Verfugung keinerlei Angaben
dazu enthalt, welches Anliegen mit der zusatzlichen
Auflage betreffend Entflechtung auf Stufe Verwal-
tungsrat erreicht werden soll und inwiefern sich die-
ses mit den beiden Massnahmen der Beschwerdefiih-
rerinnen (Unabhéngigkeit der Geschaftsleitung, kein
Eingreifen des Verwaltungsrates in die operative Ta-
tigkeit) nicht ebenfalls erreichen liesse. Die Verfi-
gung begrindet die weitergehende Massnahme
nicht. Dies stellt eine Verletzung der Begrindungs-
pflicht und damit eine von Amtes wegen festzustel-
lende Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér
dar. Die Auflage betreffend Entflechtung auf Stufe
Verwaltungsrat ist daher schon aus formellen Grin-
den aufzuheben.

Der einzigen Angabe in der Verfligung ist zu ent-
nehmen, die Massnahmen der beteiligten Unterneh-
men entsprachen den Auflagen weit gehend. Weil
nicht sichergestellt sei, dass die Massnahmen tatsach-
lich umgesetzt und nicht nachtraglich rickgéngig
gemacht wuirden, seien Auflagen dennoch erforder-
lich. Diese Ausfihrungen beziehen sich aber nur auf
die Form der Massnahmen, nicht auf ihren Inhalt.
Dass die Auflagen verbindlich sein sollen, rechtfertigt
keine inhaltlich nicht begrindeten weitergehenden
Massnahmen. Die Vorinstanz héatte die von den Be-
schwerdefuhrerinnen getroffenen Massnahmen ohne
weiteres als Nebenbestimmungen ihrer Verfligung
festhalten konnen. Im Ubrigen ist den Beschwerde-
fuhrerinnen darin beizupflichten, dass sich eine Zulas-
sung auf das Vorhaben samt den getroffenen Mass-
nahmen bezieht; diese kénnen daher nachtréglich
nicht beliebig ge&ndert werden.

Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen hat
die Vorinstanz in der Instruktion aufgefordert, eine
Begriundung nachzuliefern. Die Vorinstanz hat dies-
bezuglich auf ihre Verfigung verwiesen, der sich zur
Entflechtung auf Stufe Verwaltungsrat in sachlicher
Hinsicht wie ausgefiihrt keine Begrindung entneh-
men lasst. Die Frage, was mit dieser Auflage konkret
erreicht werden solle, wurde mit einem Hinweis auf
eine bessere Gewahrleistung der Unabhéangigkeit und
auf die Oberleitung der Gesellschaft durch den Ver-
waltungsrat beantwortet. Die Frage, inwiefern das
zusatzlich Angestrebte nicht auch mit den beiden
Massnahmen der beteiligten Unternehmen erreicht
werden kdnne, beantwortet die Vorinstanz nicht. Die
Frage schliesslich, ob die Auflage verhindern solle,
dass die beteiligten Unternehmen die bei Gemein-
schaftsunternehmen begrifflich vorausgesetzte ge-
meinsame Kontrolle ausiben kénnten, verneint die
Vorinstanz; sie durften die gemeinsame Kontrolle
aber nicht dazu missbrauchen, ihr Verhalten auf an-
deren Markten zu koordinieren (Eingabe der Vorin-
stanz vom 27.1.2006, S. 21 f.).

Aus diesen Ausfuhrungen wird weder ersichtlich,
welchem konkreten Zweck die zusatzliche Massnah-

men einer Entflechtung auf Stufe Verwaltungsrat
dienen soll, noch, inwiefern die Massnahmen der
beteiligten Unternehmen dazu nicht ebenfalls ausrei-
chend sein sollten. Zur Frage, ob die Auflage fiur die
Unabhangigkeit geeignet und erforderlich ist, ver-
gleiche nachfolgend b). Die von der Vorinstanz of-
fenbar befurchteten Missbrauche einer beherrschen-
den Stellung auf anderen Markten sind im Rahmen
der Verhaltenskontrolle (Art. 5, Art. 7 KG) zu prifen;
sie reichen zur nachtraglichen Begrindung der Ent-
flechtung auf Stufe Verwaltungsrat nicht aus.

b) Unverhaltnismassigkeit der Auflage betreffend
Entflechtung Verwaltungsrat

Nach Auffassung der Beschwerdefuhrerinnen ist die
Entflechtung auf Stufe Verwaltungsrat fur die Unab-
hangigkeit des Netzbetreibers weder geeignet noch
erforderlich: Ungeeignet sei sie, weil auch Vertreter
im Verwaltungsrat, die keinem Organ der beteiligten
Unternehmen angehdrten, die Position der Aktionéare
einbringen wirden. Nicht erforderlich sei sie, weil die
Bereiche, in welchen tUberhaupt Interessenkollisionen
auftreten konnten (Kapazitatsallokation, Engpass-
management), im Tagesgeschaft geregelt wirden,
das in der Zustandigkeit der unabhangigen Ge-
schaftsleitung liege und Eingriffen des Verwaltungs-
rats entzogen sei.

Die Vorinstanz bestreitet diese Auffassung in ihrer
Vernehmlassung in keiner Weise. Sie fuhrt nur aus,
die Beschwerdefuhrerinnen wirden anerkennen, dass
Massnahmen zur Sicherstellung der Unabhangigkeit
erforderlich seien. Die Entflechtung auf Stufe Verwal-
tungsrat sei eine solche Massnahme.

Dass sich die Beschwerdefiuhrerinnen Massnahmen
zur Entflechtung nicht grundsatzlich widersetzen,
heisst nicht, dass die Wettbewerbsbehdrde bei wei-
tergehenden (von den Unternehmen abgelehnten)
Massnahmen die Eignung und Erforderlichkeit mit
Blick auf das angestrebte Ziel nicht prifen musste.
Das Argument der Vorinstanz, angesichts der Bedeu-
tung der Unabhéangigkeit fir funktionierenden
Wettbewerb im Versorgungsmarkt sei die Entflech-
tung auf Stufe Verwaltungsrat verhaltnismassig, ent-
bindet sie von dieser Prifung ebenso wenig. Denn
die Frage der Verhaltnismassigkeit von Zweck und
Mittel stellt sich nur, wenn Eignung und Erforderlich-
keit der Massnahme zu bejahen sind. Die Vorinstanz
aussert sich auch nicht zum Vorbringen der Be-
schwerdefuhrerinnen, die Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinn sei nicht gewahrt, weil die Massnahme
die strategische FuUhrung unnétig erschwere, ohne
dass sich damit mehr erreichen liesse als mit den bei-
den getroffenen Massnahmen.

Die Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen geht
mit den Beschwerdefiuhrerinnen davon aus, dass eine
Einflussnahme der Aktionare auf die in den Verwal-
tungsrat entsandten Vertreter auch dann maoglich ist,
wenn diese nicht ihren Organen angehoren. Sind
diese Vertreter Mitarbeiter der beteiligten Unter-
nehmen, sind sie ohnehin an Weisungen des Arbeit-
gebers gebunden (Art. 321 d Abs. 2 OR, SR 220). Sind
sie als Aussenstehende aufgrund eines Mandatsver-




RPW/DPC

2006/2

338

haltnisses tatig, sind sie zwar rechtlich nicht wei-
sungsgebunden, faktisch aber sehr wohl. Denn das
Mandat kann entzogen werden, wenn die Auftrag-
geber mit dessen Ausiibung nicht einverstanden sind.
Zwar geht die Treuepflicht der Verwaltungsrate ge-
gentber der Gesellschaft derjenigen gegenuber der
delegierenden juristischen Person vor und lehnt die
Lehre eine Weisungsbefugnis der delegierenden Ge-
sellschaft teilweise ab. Das andert aber nichts daran,
dass mindestens faktisch eine Bindung an Weisungen
besteht, unabhangig davon, ob der Vertreter einem
Organ des delegierenden Unternehmens angehort
oder nicht. Das Verbot, Vertreter in den Verwaltungs-
rat von Swissgrid zu entsenden, die gleichzeitig ei-
nem Organ der beteiligten Unternehmen angehdren,
ist daher nicht geeignet, die Unabhéangigkeit von
Swissgrid zu erhéhen.

Die diesbezugliche Auflage ist auch nicht erforder-
lich. Denn die beiden Massnahmen der Beschwerde-
fuhrerinnen (unabhdngige Geschaftsleitung, kein
Eingriff des Verwaltungsrates in moglicherweise heik-
le Fragen des Tagesgeschafts) stellen selber sicher,
dass allfallige Interessenkollisionen auf Stufe Verwal-
tungsrat bei der operativen Tatigkeit nicht zum Tra-
gen kommen.

Dass der Verwaltungsrat die Oberleitung der Gesell-
schaft innehat, andert nichts daran, dass die Auflage
weder geeignet noch erforderlich erscheint.

Ist die Auflage zur Entflechtung auf Stufe Verwal-
tungsrat fur die Unabhangigkeit von Swissgrid weder
geeignet noch erforderlich, kann sie auch nicht ver-
haltnismassig sein. Sie ist daher auch aus materiellen
Grunden aufzuheben.

c) Widerspruch der Auflage zu Bestimmungen des
Aktienrechts

Die Generalversammlung der Aktionare verfigt Gber
die unibertragbare Befugnis, die Mitglieder des
Verwaltungsrats zu bestimmen (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2
OR). Juristische Personen, die an einer Aktiengesell-
schaft beteiligt sind, haben das Recht, Vertreter in
den Verwaltungsrat zu entsenden (Art. 707 Abs. 3
OR). Die Beschwerdefuhrerinnen leiten aus diesen
Bestimmungen ab, die Auflage zur Entflechtung auf
Stufe Verwaltungsrat sei aktienrechtswidrig. Nur der
Bundesgesetzgeber konnte eine solche Einschran-
kung statuieren.

Die juristische Person, die Aktionarin ist, kann Vor-
schlage machen zur Wabhl ihrer Vertreter. Die Wahl
selber obliegt der Generalversammlung. Bei der Wahl
des Verwaltungsrates ist die Generalversammiung
insofern eingeschrankt, als Wahlbarkeitsvorausset-
zungen zu beachten sind (z.B. Nationalitat, vgl. Art.
708 ff. OR). Sodann kénnen statutarische Schranken
der Wahlbarkeit bestehen (z.B. strengere Nationali-
tatskriterien, fachliche Qualifikation, Unabhangig-
keit, Konkurrenzverbot, Hochst- und Mindestalter,
Amtszeitbeschrankung, Familienangehdrigkeit, Be-
achtung allgemeiner Grundsatze wie Gleichbehand-
lung, Rechtsmissbrauch, sachliche Griinde etc.) (vgl.
M. WERNLI, in: Basler Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Obligationenrecht Il, 2. Auflage,

Basel-Genf-Miinchen 2002, Art. 707, Rz. 30). Eine sta-
tutarische Beschrankung der Waéhlbarkeit im Sinne
der Unabhéngigkeit der Vertreter ist also zulassig
und nicht aktienrechtswidrig.

Die Frage, ob die Wettbewerbsbehtrde solche Be-
schrankungen verfiigungsweise anordnen darf, wenn
die Statuten sie nicht vorsehen, ist nach Auffassung
der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen zu
verneinen, auch wenn die Bestimmungen des Obliga-
tionenrechts nicht als zwingendes Recht im Sinne der
Unabanderlichkeit aufzufassen sind. Das Recht der
Gesellschaften, sich Beschrankungen aufzuerlegen, ist
nicht gleichbedeutend mit dem Recht einer Behorde,
Beschrankungen verfigungsweise anzuordnen. Das
behauptet auch die Vorinstanz nicht. Sie hat die akti-
enrechtlichen Bestimmungen bei Erlass ihrer Verfi-
gung offenbar nicht bericksichtigt. In der Vernehm-
lassung bezieht sie sich nur auf das Recht der Be-
schwerdefuhrerinnen, Vertreter zu entsenden; dieses
werde durch die Auflage nicht tangiert, da die Be-
schwerdefuhrerinnen Vertreter bezeichnen kdnnten,
bloss nicht solche, die ihren Organen angehdrten. Zur
unUbertragbaren Befugnis der Generalversammlung,
den Verwaltungsrat zu bestimmen (Art. 698 Abs. 2
Ziff. 2 OR), und zu den Schranken der Wahlbarkeit
aussert sie sich nicht.

d) Verhaltnis der Auflage zu Bestimmungen der EU

Der Verfigung lasst sich wie ausgefuhrt nichts zur
Frage entnehmen, weshalb die Wettbewerbsbehérde
im Gegensatz zur EU der Auffassung ist, die Unab-
hangigkeit des Ubertragungsnetzbetreibers bedinge
auch eine personelle Entflechtung auf Stufe Verwal-
tungsrat. Weitergehende Massnahmen mussen nach
Auffassung der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen sachlich begriindbar sein, auch wenn die Re-
gelungen der EU fiur die Schweiz nicht verbindlich
sind.

Das Argument in der Vernehmlassung, die EU-Be-
stimmungen seien nur Mindestkriterien, die Lander
darften aufgrund landerspezifischer Gegebenheiten
weitergehende Massnahmen treffen und die Unab-
hangigkeit des Netzbetreibers habe aufgrund der
atomistischen Struktur einen hoheren Stellenwert,
stellt keine sachliche Begriindung fir weitergehende
Massnahmen dar. Dass der Stellenwert der Unabhan-
gigkeit grosser ist, heisst nicht, dass es zu deren Her-
stellung weitergehender Massnahmen bedarf. Auch
wenn man den Landern die Befugnis, weitergehende
Massnahmen zu treffen, nicht abspricht, heisst dies
nicht, dass sie Massnahmen wahlen kdnnen, die
mangels Eignung und Erforderlichkeit unverhaltnis-
massig sind.

Weshalb bei einer atomistischen Marktstruktur héhe-
re Anforderungen an die personelle Entflechtung zu
stellen waren, ist nicht ohne weiteres einzusehen.
Eine atomistische Marktstruktur mit entsprechend
dezentralen Entscheidstrukturen spricht eher fur eine
gegenteilige Folgerung. Die Vorinstanz hat eine ent-
sprechende Frage der Rekurskommission fur Wett-
bewerbsfragen im Rahmen der Instruktion mit einem
Verweis auf die schon heute bestehenden zahlreichen
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personellen Verflechtungen und Interessenvertretun-
gen beantwortet; diese erschwerten Wettbewerb
(Eingabe vom 27.1.2006, S. 22). Offenbar beftrchtet
die Vorinstanz somit, das Vorhaben ""Swissgrid" fuhre
zu einer Zunahme kollusiven Verhaltens. Diese Be-
furchtung steht jedoch im Widerspruch zur Verfu-
gung selbst, die festhalt, das Vorhaben bewirke keine
nennenswerte Beglinstigung von Abreden (Rz. 47 der
Verfligung), und angesichts bereits bestehender Ver-
flechtungen bewirke es in den Markten fur Strom-
produktion, -versorgung und -handel keine kollektiv
marktbeherrschende Stellung (Rz. 48 der Verflgung).
Die Argumentation der Vorinstanz ist daher kaum
nachvollziehbar.

Was den Verweis auf Vorschriften zur Entflechtung
auf Stufe Verwaltungsrat im Stromversorgungsgesetz
angeht, ist festzuhalten, dass dieses Gesetzgebungs-
projekt noch nicht abgeschlossen ist. Dass der Ge-
setzgeber mdglicherweise eine solche Bestimmung
beschliessen wird, heisst nicht, dass die Vorinstanz
befugt wére, eine entsprechende Massnahme eben-
falls zu treffen, wenn sie fur die Unabhéngigkeit von
Swissgrid weder geeignet noch erforderlich ist und in
die Kompetenzen der Generalversammlung eingreift.

e) Schlussfolgerungen

Nicht nur hat die Vorinstanz die Auflage betreffend
personelle Entflechtung auf Stufe Verwaltungsrat
nicht begruindet. Die Auflage erweist sich zudem als
unverhaltnismassig, weil sie fur einen unabhéngigen
Netzbetreiber weder geeignet noch erforderlich ist.
Ausserdem steht sie im Widerspruch zur Befugnis der
Generalversammlung, den Verwaltungsrat zu be-
stimmen.

Die Auflage ist daher aus formellen und materiellen
Grunden aufzuheben.

5.4.5. Massnahmen betreffend die Nutzung des

Ubertragungsnetzes
a) Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen

Die Beschwerdefuhrerinnen erachten die Netznut-
zungsauflagen, die einer umfassenden Verhaltensre-
gulierung entsprachen, fiur unzulassig. Das Kartellge-
setz gehe bewusst von einer ex post Verhaltenskon-
trolle im Einzelfall aus. Auflagen zu einer ex ante
Verhaltensregulierung seien bei der Zusammen-
schlusskontrolle nicht zulassig. Das Kartellgesetz bilde
keine genugende gesetzliche Grundlage fur eine
prophylaktische Anordnung zeitlich unbeschrankter
Verhaltenspflichten, die den Kern der unternehmeri-
schen Tatigkeit betrafen (Rz. 49 der Beschwerde).

Bei der Formulierung von Nebenbestimmungen zu
einer Verfligung sei die Vorinstanz an die Gebote der
pflichtgemassen Ermessensbetatigung, das Gebot der
Sachlichkeit und der Verhaltnisméassigkeit gebunden.
Auflagen miussten erstens geeignet sein, das im o6f-
fentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen,
zweitens erforderlich mit Blick auf dieses Ziel, und
drittens mussten der angestrebte Zweck und der Ein-
griff in die Rechtssphare der Betroffenen in einem
verninftigen Verhaltnis zueinander stehen. Auflagen
darften keine unzumutbare Belastung darstellen. Die

Unternehmen seien aktiv geworden, um den mit Blick
auf die bestmdgliche Integration in den europaischen
Strombinnenmarkt erforderlichen einheitlichen An-
sprechpartner zu schaffen. Davon werde die Strom-
versorgung in der Schweiz unmittelbar profitieren.
Ein Projekt dieser Grossenordnung konne nur
schrittweise verwirklicht werden. Gesetze séhen des-
halb bei solchen Vorhaben jeweils Ubergangsfristen
vor, um einen geordneten Ubergang zu ermoglichen
und um zu gewahrleisten, dass bestehende Vertrage
eingehalten und die technischen Voraussetzungen
geschaffen werden kdnnten. Dass die Wettbewerbs-
behorde ihre Auflagen ohne Ricksicht auf die von
den Parteien geplante Umsetzung ausgesprochen
habe, sei rechtswidrig (Rz. 57-59 der Beschwerde):

Einseitige Anderung des Vorhabens durch ex
ante Verhaltensregulierung ohne zeitliche Staf-
felung

aa)

Die Wettbewerbskommission sei nicht berechtigt,
Auflagen zu erlassen, welche die Parteien zu einer
Anderung des gemeldeten Vorhabens zwinge. Die
beteiligten Unternehmen séahen vor, dass der Netzzu-
gang nach dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung
geregelt sein und nach einer Ubergangsphase ge-
stutzt auf ein einheitliches Netznutzungsmodell er-
folgen solle. Die betriebliche Ausgliederung des
Ubertragungsnetzes konne rasch bewaltigt werden,
die Umsetzung auf Ebene Netznutzung benoétige
aber Zeit. Eine zeitliche Staffelung sei unumganglich.
Die Auflage verlange dagegen von Beginn weg ein
Netznutzungsmodell mit Entschadigung in Form ei-
ner einheitlichen Briefmarke (Rz. 60-63 der Be-
schwerde). Der Wettbewerbskommission fehle die
Zustandigkeit, die Unternehmen mit Auflagen zu
wesentlichen Anderungen eines Vorhabens zu zwin-
gen, wie der einschlagigen Literatur zu entnehmen
sei. Auflagen dienten der Umsetzung von Zusagen
der Parteien und seien in einem dialogischen Verfah-
ren zu erarbeiten. Die Anordnung eines umfassenden
Netzzugangsanspruchs stelle eine ex ante Verhaltens-
regulierung dar, die weit Uber das hinausgehe, was
die Wettbewerbskommission im Rahmen der Verhal-
tenskontrolle in einem konkreten Einzelfall verfiigen
kdnnte. Die Vorinstanz habe eine generell-abstrakte
Verhaltensnorm erlassen, was dem Gesetzgeber vor-
behalten sei. Beim Netzzugang stellten sich etliche
grundsatzliche Fragen, etwa wie weit er privaten
Haushalten zustehen solle. Der Netzzugang miusse
aus sachlichen Grunden verweigert werden kdnnen
(Kapazitatsgrenzen, Einhaltung langfristiger Vertra-
ge). Die Umgehung der Einzelfallkontrolle nach Arti-
kel 7 des Kartellgesetzes mittels Auflagen durch die
Wettbewerbsbehdrde sei nicht statthaft. Dieses An-
liegen verfolge die Wettbewerbsbehorde, wenn sie
mit den Auflagen verhindern wolle, Missbrauche im
Einzelfall prufen zu mussen. In seiner Absolutheit
umfasse der angeordnete Netzzugangsanspruch auch
Export und Transit; mangels Auswirkungen auf den
Schweizer Markt fehle der Vorinstanz hier jedoch
eine Zustandigkeit. Dass sich Swissgrid diskriminie-
rungsfrei zu verhalten habe, ergebe sich bereits aus
Artikel 7 des Kartellgesetzes und zudem aus dem
Rahmenvertrag. Die Genehmigung eines Zusammen-
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schlusses erstrecke sich auf das gemeldete Vorhaben,
das nicht beliebig gedndert werden kdnne. Daher sei
unzutreffend, dass die Vereinbarungen der Unter-
nehmen wegen Abanderbarkeit nicht ausreichend
seien (Rz. 64-67 der Beschwerde).

bb)

Die Auflagen seien unsachlich und unverhéltnismas-
sig, da etwas verlangt werde, was nicht moglich sei.
Nach der Betriebsiibernahme durch Swissgrid seien
zunéachst die technischen und betrieblichen Voraus-
setzungen, die Nutzung des Gesamtnetzes und der
Schnittstellen zu unterliegenden Verteilnetzen auf
einheitlicher Basis abzuwickeln. Die volle Marktoff-
nung setze voraus, dass die Stromkunden messtechni-
sche Voraussetzungen erflllten (Installation von Ge-
raten mit der Moglichkeit der Fernablesung). Fur
kleinere Kunden missten Standardlastprofile erstellt
und jahreszeitlich abgestimmt werden. Diese Vorbe-
reitungsarbeiten bendtigten mindestens zwei Jahre.
Die deutsche Stromwirtschaft hatte zur Entwicklung
des Netznutzungsmodells vier Jahre gebraucht. Laut
der Planen der Beschwerdefuhrerinnen hatte die U-
bertragungsregelung ab Januar 2005 auf der Basis
der bestehenden Nutzungsrechte eingefiihrt werden
sollen. Die Nutzung durch Dritte werde durch
Swissgrid als Ansprechpartnerin in Zusammenarbeit
mit den jeweiligen Netzeigentimern geregelt. Der
Kunde oder sein Handler zahlten dem Bilanzzonen-
verantwortlichen am Ausspeisepunkt eine Gebduhr,
welche sich nach dem Kostenrechnungsschema des
betreffenden Unternehmens richte. Fur die fallweise
Durchleitung wirden zurzeit Grundsatze erarbeitet,
die sich am Bundesgerichtsentscheid in Sachen EEF -
Watt/Migros orientierten. Die Netznutzung erfolge
bereits in der Ubergangsphase nach dem Grundsatz
der Nichtdiskriminierung, insbesondere bezlglich
Handhabung von Engpassen, wie der Rahmenvertrag
festhalte. Sobald das endgiiltige Ubertragungsnetz-
nutzungsmodell in Kraft trete, werde das heutige
System aufgehoben. Dann gelte das einheitliche Ent-
schadigungsmodell mit einer Entschadigung in Form
einer Briefmarke. Fur Engpéasse wirden Auktionsme-
chanismen geprift. Die Publikation von Netznut-
zungsgebihren und -bedingungen sei zurzeit gar
nicht moglich, weil diese zuerst erarbeitet werden
mussten. Vorarbeiten seien auch fur die Einfuhrung
einer Kostenrechnung auf Stufe Swissgrid nétig. Die
Netzaktivitdten missten separiert und entsprechende
Informatiksysteme aufgebaut werden. Die Kosten-
rechnung kdénne nicht vor 2007 erstellt werden. Die
Gewabhrleistung des sofortigen Netzzugangs sei somit
technisch und betrieblich nicht moglich, weshalb die
Auflage aufzuheben oder anzupassen sei (Rz. 68-74
der Beschwerde).

Unverhaltnismassigkeit der Auflagen

cc) Verletzung langfristiger Vertrage

Die sofortige Umsetzung der Auflage verletze beste-
hende Langfristvertrége. Der grenziberschreitende
Stromhandel habe zufolge verstarkten Wettbewerbs
in der EU und unterschiedlichen Produktionskosten
und -kapazitaten in den Landern stark zugenommen
und zu grossen physischen Stromtransporten durch
die Schweiz geflhrt. Swissgrid werde im Stromhandel

eine zentrale Rolle spielen (Kapazitatsallokationen an
den Grenzen, Fahrplanbilanzgruppen auf dem
Schweizer Netz fur samtliche Handler, Engpassmana-
gement gegeniber Ausland). Die bisherigen Netz-
betreiber seien durch langfristige Vertrage verpflich-
tet, welche Kapazitidten banden. Diese Vertrage
mussten respektiert werden. Bei einer sofortigen Um-
setzung des Netzzugangs ware dies nicht mehr mog-
lich, weil dieser die Kapazitatsverteilung ohne Ruck-
sicht auf bestehende Vertrage erfordere. Die europdi-
sche und die vorgesehene schweizerische Elektrizi-
tatsmarktordnung wirden den bestehenden Ver-
pflichtungen denn auch Rechnung tragen. Die Um-
setzung des Vorhabens kénne daher auch aus rechtli-
chen Grunden nur schrittweise erfolgen. Die Vorin-
stanz konne die Beschwerdefuhrerinnen nicht zum
Bruch von in guten Treuen eingegangenen Vertragen
zwingen (Rz. 75-80 der Beschwerde).

b) Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz argumentiert, die Auflagen bezweck-
ten eine Vereinfachung der Netznutzung durch Drit-
te, damit eine ausreichende Belebung des Wettbe-
werbs auf dem Stromversorgungsmarkt resultiere (Rz.
21 der Vernehmlassung). Zu den Vorbringen der Be-
schwerdefuhrerinnen ausserte sie sich wie folgt:

Einseitige Anderung durch ex ante Verhaltens-
regulierung und ohne zeitliche Staffelung

aa)

Betreffend ihres Rechts, Auflagen zur Anderung eines
Vorhabens aufzuerlegen, verweist die Vorinstanz auf
das Kartellgesetz, das Auflagen ausdricklich vorsehe.
Die Rechtsauffassung der Beschwerdefihrerinnen,
nach welcher Auflagen nur freiwillige Selbstverpflich-
tungen darstellten, die nachtraglich in eine Verfu-
gung aufgenommen wiirden, sei unzutreffend. Diese
Auffassung wirde Auflagen ausschliessen, die zu
erlassen seien, weil das 6ffentliche Interesse an einem
verbleibenden Wettbewerb die Interessen der Zu-
sammenschlussparteien Uberwodgen. Das kdnne nicht
dem Willen des Gesetzgebers entsprechen. Der Ver-
weis der Beschwerdefihrerinnen auf Artikel 37 Ab-
satz 2 des Kartellgesetzes gehe fehl, weil Absatz 4
dieser Bestimmung die Wettbewerbsbehorde er-
machtige, andere geeignete Massnahmen zu verfi-
gen, wenn die Vorschlage der Unternehmen nicht
gebilligt werden kénnten. So habe es sich auch vor-
liegend verhalten. Eine Schlechterstellung gegentber
Unternehmen, die die Meldepflicht verletzen wir-
den, ergebe sich daher nicht (Rz. 23-25 der Vernehm-
lassung).

bb)

Die Vorinstanz argumentiert, Auflagen zielten dar-
auf, negative Auswirkungen eines Zusammenschlus-
ses zu korrigieren. Sie habe erlautert, weshalb die
Auflagen flr eine Uberwiegende Verbesserung not-
wendig seien. Ohne diese Auflagen hétte das Vorha-
ben nicht zugelassen werden kdnnen. Die Beschwer-
defiihrerinnen wollten die Nutzung des Ubertra-
gungsnetzes auf unbestimmte Zeit nur fallweise un-
ter Berlcksichtigung der bestehenden Eigentums-
und Transportrechte gewéhren. Der Zeitpunkt der
diskriminierungsfreien Durchleitung nach einheitli-

Unverhaltnismassigkeit der Auflagen
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chen Grundsétzen bliebe so dem freien Ermessen der
Unternehmen Uberlassen, ohne dass fur den unbefris-
teten Aufschub Grinde genannt wirden. Dass der
sofortige Netzzugang aus technischen Griinden noch
nicht moéglich sei, sei eine reine Schutzbehauptung.
Wenn der Zugang aus technischen Grinden nicht
moglich ware, kdnnte er auch im Einzelfall nicht ge-
wahrt werden. Im Fall von Verbrauchern, die tUber die
notigen Installationen verfiigten, kénne man nicht
argumentieren, der Zugang sei wegen fehlender In-
stallationen technisch ausgeschlossen. Die Beschwer-
defuhrerinnen hatten nicht konkretisiert, inwiefern
Installationen und Lastprofile heute fehlten. Das
Bundesgericht habe seinen Entscheid, in dem die
Verweigerung der Stromdurchleitung als unzulassige
Verhaltensweise qualifiziert worden sei, im Juni 2003
gefallt. Hatten die Beschwerdefiihrerinnen mit den
Vorbereitungsarbeiten fiur Kostenrechnungen und
Tarife damals begonnen, waren sie nun abgeschlos-
sen. Sie seien fur das Versdumnis selber verantwort-
lich und kénnten daraus keine Vorteile zu ihren
Gunsten ableiten. Dass die Kostenrechnung erst 2007
eingeflihrt werden kodnne, sei nicht glaubwirdig,
weil die Beschwerdefiihrerinnen bei Inkrafttreten der
Revision des Elektrizitatsgesetzes per 2006 ebenfalls
verpflichtet waren, eine Kostenrechnung zu fuhren
(Rz. 26-33 der Vernehmlassung).

cc) Verletzung langfristiger Vertrage

Nach Auffassung der Vorinstanz trifft nicht zu, dass
sie von den Beschwerdefuhrerinnen die Verletzung
langfristiger Vertrage verlange. Gefordert werde nur,
dass Dritten zu denselben Bedingungen Zugang ge-
wahrt werde wie den Vertragspartnern der beteilig-
ten Unternehmen. Dies bedinge weder Bruch noch
Anpassung bestehender Vertrage (Rz. 34 der Ver-
nehmlassung).

5.4.6. Beurteilung der Auflagen/Bedingungen zur

Netznutzung
a) Etappenweises Vorgehen

Die am Vorhaben Swissgrid beteiligten Unternehmen
haben einen Aufbau des einheitlichen Netzbetreibers
in zwei Phasen vorgesehen. Zunéchst wird vor allem
die Integration der schweizerischen Stromwirtschaft
in den européaischen Handelsmarkt angestrebt, dann
sollen die Markt6ffnung und der Netzzugang umge-
setzt werden. In der Ubergangsphase bleiben die
Verhaltnisse auf Stufe Ubertragung an sich unveran-
dert (Netznutzung durch die Eigentimerinnen);
Durchleitungen werden auf der Basis der Kosten-
rechnungen der bisherigen Netzbetreiber im Einzel-
fall geregelt. Im Zielzustand wird der Netznutzungs-
anspruch nach Gleichbehandlungsprinzipien und zu
einheitlichen Entschadigungen realisiert.

Die beteiligten Unternehmen bestimmen die Dauer
des Ubergangszustandes nicht. Wird das Stromver-
sorgungsgesetz angenommen, bestimmt dieses, wann
der Zielzustand eintritt. Andernfalls ist offen, wie
lange der Ubergangszustand dauern soll.

Die Beschwerdefuihrerinnen fihren Gberzeugend aus,
weshalb die Realisierung des Zielzustandes schrittwei-

se erfolgen muss (v.a. Erarbeitung der Kostenrech-
nungen, der Tarifierung und Netznutzungsbedin-
gungen, Aufbau der Informatiksysteme, Wahrung der
Anspriche aus bestehenden langfristigen Vertrags-
verhaltnissen, Erstellung von Standardlastprofilen,
falls der Netznutzungsanspruch auch privaten Haus-
halten offen stehen soll [was sich nicht ausschliessen
lasst; die Verfugung lasst offen, wer die Dritten sind,
denen der Anspruch zustehen soll]).

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen stellt
fest, dass die Vorinstanz nicht bestreitet, dass diese
Arbeiten Zeit brauchen. Ihr Argument, die Beschwer-
defihrerinnen hatten diese Arbeiten sofort nach dem
Bundesgerichtsentscheid an die Hand nehmen kon-
nen, die zeitlichen Probleme seien daher selbst ver-
schuldet, geht aus zwei Grinden fehl: Erstens ver-
pflichtet der Bundesgerichtsentscheid die Beschwer-
defuhrerinnen in keiner Weise, Kostenrechnungen
und Tarife fur den Ubertragungsnetzbetrieb zu
erstellen; er stellt im Rahmen der Einzelfallprifung
ausschliesslich fest, dass sich EEF als Verteilnetz-
betreiber gemass Artikel 7 des Kartellgesetzes unzu-
lassig verhalt, wenn sie die Stromdurchleitung Uber
ihr Verteilnetz verweigert. Von einer selbstverschul-
deten Sdumnis kann daher keine Rede sein. Zweitens
andert die Tatsache, dass die Beschwerdefihrerinnen
diese Arbeiten noch nicht erledigt haben, nichts dar-
an, dass dafir Zeit gebraucht wird. Eine Ubergangs-
frist ist darum erforderlich. Dass es moglicherweise
Stromkunden gibt, die die Voraussetzungen fur eine
sofortige Netznutzung bereits heute erfillen (Gerate
mit Fernablesung), so dass diesbezlglich keine tech-
nischen Hindernisse bestehen, &ndert daran nichts.
Das weitere Argument der Vorinstanz, die sofortige
Netznutzung sei auch deshalb mdglich, weil sonst
auch Durchleitungen im Einzelfall nicht moglich wéa-
ren, geht insofern fehl, als solche Durchleitungen in
der Ubergangsphase nach den Kostenrechnungen der
diversen bisherigen Netzbetreiber abgewickelt wer-
den, nicht nach dem zu schaffenden einheitlichen
Nutzungstarif; es andert an der Notwendigkeit einer
Ubergangsfrist ebenfalls nichts.

Die Vorinstanz hatte den Beschwerdefihrerinnen
daher fur die Massnahmen zur Netznutzung eine
angemessene Ubergangsfrist einraumen mussen. Hat-
te sie mit ihnen das Gesprach gesucht, hatte sie spa-
testens bei dieser Gelegenheit realisiert, dass sie et-
was anzuordnen im Begriff ist, was sich nicht machen
lasst. Ist die sofortige Umsetzung nicht méglich, kann
die Auflage schon deshalb nicht verhaltnismassig
sein.

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hat
die Vorinstanz im Rahmen der Instruktion gefragt, ob
sie in Betracht gezogen habe, sich mit den Unter-
nehmen auf eine konkrete Ubergangsfrist zu ver-
standigen. Die Vorinstanz verneint diese Frage; sie
gehe davon aus, dass die Auflagen technisch umsetz-
bar und zudem notwendig seien, um die negativen
Auswirkungen des Vorhabens zu korrigieren (Eingabe
vom 27.1.2006, S. 21). Diese Ausfuhrungen andern an
der Schlussfolgerung der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen nichts. Die Erarbeitung der er-
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forderlichen Grundlagen braucht auch dann Zeit,
wenn der Realisierung der Auflagen insofern keine
technischen Hindernisse entgegenstehen, als be-
stimmte Endverbraucher Uber die ndétigen Gerate
verfligen.

b) Einseitige Anderung

Die Verpflichtung zu einer sofortigen Realisierung
des Zielzustandes stellt eine wesentliche Anderung
des von den Beschwerdefiihrerinnen geplanten Vor-
habens und damit einen behérdlichen Eingriff in die
unternehmerische Tatigkeit und Verantwortung dar.
Eine solche Befugnis fehlt der Vorinstanz. Sie ist
gehalten, allfédllige Massnahmen gemeinsam mit den
Beteiligten auszuarbeiten (vgl. Erwagung 4.1., 4.3,
5.3.2. cund d).

Das Argument der Vorinstanz, diese Rechtsauffassung
kdnne nicht dem Willen des Gesetzgebers entspre-
chen, weil sonst Auflagen im Uberwiegenden offent-
lichen Interesse am Wettbewerb ausgeschlossen wa-
ren, ist nicht begriindet. Erstens enthalt die Verfi-
gung keinerlei Abwagung von 6ffentlichen und pri-
vaten Interessen. Fur den vorliegenden Fall Iasst sich
aus diesem Argument daher nichts ableiten. Zweitens
behaupten die Beschwerdefihrerinnen nicht, nur
freiwillige Selbstverpflichtungen kénnten Gegen-
stand von Auflagen sein. Sie beanspruchen, dass Auf-
lagen gemeinsam und unter Berucksichtigung dessen
erarbeitet werden, was moglich ist und mit der
Rechtsordnung im Einklang steht. Im Gesprach wer-
den normalerweise auch Zugestédndnisse gemacht, die
eine Seite nicht freiwillig von sich aus anbietet. Lasst
sich das Erforderliche nicht aushandeln, ist das Vor-
haben zu untersagen. Uberwiegende o6ffentliche In-
teressen lassen sich mit dieser (nur ausnahmsweise zu
treffenden) L6ésung immer wahren. Das von der Vor-
instanz genannte Anliegen setzt nicht voraus, dass sie
den Zusammenschlussparteien ohne Konsultation
einseitig Anderungen aufzwingt.

¢) Exante Verhaltensregulierung

Wie die Vorinstanz zutreffend festhalt, ermachtigt
das Kartellgesetz sie, gegen maglicherweise wettbe-
werbsbeseitigende Zusammenschlisse einzuschreiten.
Daraus ist aber nicht zu schliessen, dass das Kartellge-
setz jede beliebige Massnahme zulasst.

Die Vorinstanz leitet aus dem Umstand, dass das
Stromversorgungsgesetz die Marktoffnung herbei-
fihren und dass der Gesetzgeber zu diesem Zweck
diejenigen Rechtsnormen erlassen wolle, die er mit
Blick auf dieses Ziel fur notwendig halt, offenbar ab,
sie sei bei der Strukturkontrolle befugt, fur die Zwi-
schenzeit bis zur Marktéffnung oder bis zur Umset-
zung des Projektes durch die Beschwerdefuhrerinnen
gewissermassen an die Stelle des Gesetzgebers zu
treten und einen Teil der geplanten, aber noch nicht
bereinigten und beschlossenen Normen mittels Ver-
figung anzuordnen.

Diese Auffassung ist zunachst unzutreffend, weil sie
den Grundsatz der Gewaltenteilung ausser Acht lasst.
Rechtssetzende und rechtsanwendende Tatigkeit sind
zu unterscheiden. Der Erlass generell-abstrakter Nor-

men ist Sache des Gesetzgebers. Die Aufgabe der
Vorinstanz liegt in der Anwendung des Kartellgeset-
zes im Einzelfall. Dass der Gesetzgeber voraussichtlich
gewisse Normen zur Regulierung des Ubertragungs-
netzes erlassen wird, verleiht einer verfligungsweisen
Anordnung eines Teils dieser (noch nicht definitiven)
Vorschriften durch die Wettbewerbsbehdrde keine
hoéhere Legitimitat.

Das Ubertragungsnetz stellt eines der wenigen ech-
ten naturlichen Monopole dar. Im Gegensatz zu an-
deren netzgebundenen Industrien, beispielsweise der
Telekommunikation, die sich durch Wettbewerb auf
verschiedenen Plattformen auszeichnet, kann es in
der Elektrizitatswirtschaft keinen Wettbewerb auf
unterschiedlichen Infrastrukturen geben. Das ergibt
sich auch aus den Ausfuhrungen der Vorinstanz zum
potenziellen Wettbewerb. Die Offnung des Elektrizi-
tatsmarktes setzt daher eine sektorspezifische Regu-
lierung zwingend voraus. Diese zu erlassen ist nicht
Aufgabe der Wettbewerbskommission, sondern des
Gesetzgebers und der kunftigen Regulierungsbehor-
de, und zwar nicht zuletzt darum, weil das kantonale
Recht teilweise 6ffentlich-rechtliche Vorschriften ent-
halt, die der Stromdurchleitung im Einzelfall entge-
genstehen und der Wettbewerbsbehdrde eine par-
tielle Marktoffnung wegen vorbehaltenen Vorschrif-
ten (Art. 3 KG) verwehren kdnnen.

Die Auffassung, die Wettbewerbskommission sei be-
fugt, anstelle des Gesetzgebers regulierend tétig zu
werden, ist weiter unzutreffend, weil sie den Gren-
zen von Struktur- und Verhaltenskontrolle nicht
Rechnung tragt. Im Rahmen der Verhaltenskontrolle
kann die Vorinstanz eine konkrete Verhaltensweise
beurteilen und gegebenenfalls fur unzulassig erkla-
ren, wenn ndtig mit Hinweisen auf zulassige Alterna-
tiven. Dies kann im Elektrizitatsbereich zu einer par-
tiellen Markt6ffnung fuhren, wie sie im Fall EEF -
Watt/Migros eingeleitet worden ist. Den Unterneh-
men generell vorschreiben, wie sie ihre Tatigkeit aus-
zuliiben haben, kann die Vorinstanz bei der Verhal-
tenskontrolle dagegen nicht.

Im Rahmen der Strukturkontrolle kann die Wettbe-
werbsbehorde nicht mehr bewirken als bei der Ver-
haltenskontrolle und quasi mittels Auflagen oder
Bedingungen eine generelle Marktoffnung veranlas-
sen. Es ist nicht anzunehmen, dass das Kartellgesetz
bei der Strukturkontrolle eine Verhaltensregulierung
bezweckt, die die Mdglichkeiten der Verhaltenskon-
trolle Uberschreitet. Erstens sind Massnahmen hier
nur fur den Fall der moglichen Wettbewerbsbeseiti-
gung vorgesehen, wahrend die Verhaltenskontrolle
ein Einschreiten schon bei Wettbewerbsbeschrankun-
gen ermdglicht. Die Eingriffsschwelle ist bei der
Strukturkontrolle héher, der Handlungsrahmen ent-
sprechend beschrankt. Zweitens geht es bei der Fusi-
onskontrolle um strukturelle Auswirkungen eines
Vorhabens. Zwar ist eine allgemeine, von konkreten
Einzelfallen losgel6éste Prognose Uber die kinftigen
Auswirkungen des Vorhabens zu stellen. Das heisst
aber nicht, dass das Kartellgesetz der Wettbewerbs-
behorde gleich auch eine weitergehende Befugnis
zur Regelung kunftigen Verhaltens verleiht, die im
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Rahmen der Verhaltenskontrolle nicht existieren
wurde. Aus der Tatsache, dass die Wettbewerbsbe-
hoérde strukturellen Problemen auch mit Verhal-
tensauflagen begegnen kann, folgt nicht, dass Ver-
haltensauflagen im Rahmen der Strukturkontrolle
auch allfalliges kunftiges Verhalten regeln durfen
(vgl. z.B. DUCREY/DROLSHAMMER, Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, a.a.O., Art. 10, Rz. 54
und Fn. 64, mit weiteren Hinweisen). Was bei der
Verhaltenskontrolle aufgegriffen werden kann,
braucht nicht bereits bei der Strukturkontrolle erfasst
zu werden.

Aus diesen Grinden kommt die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen zum Schluss, dass die Vorin-
stanz ihre gesetzlichen Befugnisse mit den Auflagen
zur Netznutzung tberschritten hat. Sie stellt im Ubri-
gen fest, dass die Vorinstanz die Argumente der Be-
schwerdefuhrerinnen zur Unzulé&ssigkeit einer ex ante
Verhaltensregulierung bei der Strukturkontrolle in
ihrer Vernehmlassung nicht bestreitet.

Die Auflagen der Vorinstanz zur Netznutzung zielen
darauf, einen heute in aller Regel nicht stattfinden-
den Wettbewerb bei der Stromversorgung zu schaf-
fen. Die Zusammenschlusskontrolle ist aber kein In-
strument zur Durchsetzung einer heute weitestge-
hend nicht existierenden Wettbewerbsordnung im
Elektrizitatsbereich.

Die von der Vorinstanz verfugte Pflicht von Swissgrid,
Dritten Netzzugang zu gewéhren, ist ohnehin nur
sehr beschréankt geeignet, Wettbewerb bei der
Stromversorgung zu bewirken. Dazu bedirfte es in
den meisten Fallen auch eines Anspruchs auf Strom-
durchleitung durch die Verteilnetze (vgl. die Einga-
ben der Vorinstanz vom 27.1.2006, S. 22, S. 24 f., und
der Beschwerdefuhrerinnen vom 8.2.2006, S. 21, S.
22). Dieser muss einstweilen im Einzelfall durchge-
setzt werden (Verhaltenskontrolle). Dem k&nnen
offentlich-rechtliche Bestimmungen entgegenstehen,
deren Beseitigung den gesetzgeberischen Behdrden
von Bund und Kantonen vorbehalten ist. Solche Be-
stimmungen kann die Wettbewerbsbehérde auch bei
der Strukturkontrolle nicht dadurch ausser Kraft set-
zen, dass sie ohne jegliche Differenzierung einen
Anspruch Dritter auf Nutzung des Ubertragungsnet-
zes verfugt.

Die Vorinstanz hat nicht geklart, ob hinsichtlich des
Ubertragungsnetzes oder der Verteilnetze vorbehal-
tene offentlich-rechtliche Vorschriften (Art. 3 Abs. 1
KG) bestehen, da sich die Beschwerdefihrerinnen
nicht auf solche berufen hatten (vgl. Erwagung 3.). In
ihrer Eingabe vom 27. Januar 2006 (S. 24) stellt sich
die Vorinstanz auf den Standpunkt, die Hypothese,
hinsichtlich des Ubertragungsnetzes existierten vor-
behaltene Vorschriften, sei inkorrekt. Die Beschwer-
defihrerinnen widersprechen dem nicht. Dass hin-
sichtlich des Verteilnetzes teilweise 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften bestehen, bestreitet die Vorin-
stanz nicht. Darin durfte der Grund zu erblicken sein,
dass sie den Anspruch auf Nutzung des Ubertra-
gungsnetzes nachtraglich praktisch auf Marktteil-
nehmer mit einem Direktanschluss an dieses Netz
beschrankt, welche nicht Nachfrager nach Vertei-

lungsdienstleistungen sind, oder die bereits einen
Durchleitungsanspruch durch ein Verteilnetz haben.
Eine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse bei
der Stromversorgung trete in diesem Sinn auch ohne
einen Anspruch auf generelle diskriminierungsfreie
Durchleitung durch die Verteilnetze ein. Entspre-
chende Differenzierungen sind der Verfiigung jedoch
nicht zu entnehmen. Sie stehen auch nicht im Ein-
klang mit der Darstellung, nach welcher es um Alter-
nativen der (ab tieferen Netzebenen belieferten)
Elektrizitats- und Industriewerke bei Stromversor-
gung und -Ubertragung gehe. Die angefochtene Ver-
figung genlugt somit auch den Anforderungen an
die Bestimmtheit einer behordlichen Anordnung
nicht.

d) Unbedingter Netzzugangsanspruch

Die Auflagen zur Netznutzung sollen die Méglichkeit
einschranken, Stromdurchleitungen zu behindern.
Die Vorinstanz geht also offenbar davon aus, die
Verweigerung der Stromdurchleitung durch das
Ubertragungsnetz sei grundsatzlich unzulassig. Es
steht aber heute weder fest, dass ein genereller An-
spruch auf Stromdurchleitung durch die Verteilnetze
besteht, noch, dass im Einzelfall ein Anspruch auf
Durchleitung durch das Ubertragungsnetz (oder auf
einen Direktanschluss an dieses) existiert. Der Bun-
desgerichtsentscheid in Sachen EEF - Watt/Migros
bezieht sich nicht auf das Ubertragungsnetz. Selbst
wenn man - in Ubertragung dieses Entscheides auf
das Hochstspannungsnetz - davon ausgehen wirde,
eine Weigerung sei grundsatzlich eine unzuléssige
Verhaltensweise, kann sie sich im Einzelfall als sach-
lich gerechtfertigt erweisen (z.B. bei ausgeschdpften
Kapazitaten). Ob eine Weigerung einen Verstoss ge-
gen das Kartellgesetz darstellt, kann daher nicht ge-
nerell gesagt werden, sondern ist in einem entspre-
chenden Verfahren zu klaren.

Mit der Auflage, Dritten Netzzugang zu gewahren,
will die Vorinstanz bewirken, dass ein moglicher An-
spruch auf Stromdurchleitung nicht in jedem Einzel-
fall Uberpruft werden muss. Da wie gesagt nicht zum
vornherein feststeht, ob ein solcher Anspruch besteht
oder ob eine Verweigerung im Einzelfall sachlich ge-
rechtfertigt ist, Iasst sich dieses Ziel nicht erreichen.

Dasselbe gilt fur die Auflagen betreffend Kosten-
rechnungen und Publikation von Tarif und Bedin-
gungen, mit welchen die Vorinstanz eine effiziente
Uberprufung der Tarife auf Angemessenheit an-
strebt. Eine solche Uberprufung der Tarife ist mangels
klaren Vorgaben fur die Kostenrechnungen einstwei-
len nur moglich, wenn man die Kostenrechnungen als
unantastbar auffasst. Nach welchen Gesichtspunkten
eine Kostenrechnung zu erstellen ist, muss definiert
werden (vgl. diesbeziglich beispielsweise die Verord-
nung zum Elektrizitdtsmarktgesetz, abgedruckt bei E.
F. J. WiLms, Schweizer Strommarkt im Umbruch, Bern
2001, S. 111 ff.). Je nach den Vorgaben lassen sich
unterschiedliche Tarife begrinden. Entsprechende
Konkretisierungen sind daher notwendig. Sie zu for-
mulieren ist wiederum Gegenstand der zu erlassen-
den sektorspezifischen Regulierung. Zu regeln ist
beispielsweise, welche Kosten Uberhaupt in die Rech-
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nung einfliessen dirfen, zu welchen Preisen die An-
lagen einzusetzen sind (Opportunitatskostenprin-
zip/Wiederbeschaffungswert), welche Abschreibun-
gen zulassig sind, von welcher marktiblichen Zu-
sammensetzung von Eigen- und Fremdkapital auszu-
gehen ist und wie eine risikogerechte Verzinsung des
eingesetzten Kapitals auszusehen hat (weighted ave-
raged capital costs) und in welchem Ausmass sich die
Tarife im Lauf der Zeit verandern durfen (z.B. price
capping, nach welchem Rezept Anpassungen die
Formel "Teuerung minus zu bestimmende und
zugemutete Produktivitatssteigerung' respektieren
miussen). Ohne solche Vorgaben erméglicht eine Kos-
tenrechnung keine effiziente Uberpriifung eines Ta-
rifs auf Angemessenheit.

Die Auflagen, die eine Vermeidung der Einzelfallkon-
trolle in weiteren kartellrechtlichen Verfahren und
eine effiziente Uberpriifung der Angemessenheit der
Tarife bezwecken (vgl. Rz. 89 der Verfugung a.E.),
sind daher nicht geeignet, ihr Ziel (Beschrankung der
Maglichkeit, Stromdurchleitungen zu behindern) zu
erreichen. Um eine Klarung des Durchleitungsan-
spruchs und der Angemessenheit der Tarife im Einzel-
fall kommt man nicht herum, solange die Strommark-
te nicht generell ge6ffnet und die Modalitaten der
Durchleitung nicht geklart sind, und solange keine
Tarifierungsvorgaben existieren. Kunftige kartell-
rechtliche Verfahren lassen sich auf diese Weise nicht
vermeiden, und eine effiziente Angemessenheitspri-
fung, die ihren Namen verdient, ist so nicht maglich.
Dass die Vorinstanz eventuell weitere Verfahren wird
fihren mussen, rechtfertigt es nicht, im Rahmen der
Strukturkontrolle solche Auflagen zu verfiigen.

Mit dem Anliegen, sich kinftige Arbeit zu ersparen
oder zu erleichtern, verfolgt die Vorinstanz einen
sachfremden Zweck, der mit dem Vorhaben nichts zu
tun hat. Nebenbestimmungen durfen keinem ande-
ren Zweck dienen als dem, der mit der Verweigerung
einer Bewilligung erreicht worden ware (HAFE-
LIN/MULLER, a.a.0., Rz. 921).

Wenn eine Zulassung unter Auflagen oder Bedin-
gungen eine im Verhéltnis zur Untersagung mildere
Massnahme sein soll, soll nichts angeordnet werden,
was sich mit einer Untersagung des Vorhabens nicht
erreichen liesse. Wurde das Vorhaben ™Swissgrid™
wegen seiner Wettbewerbswirkungen untersagt,
wirde dies nicht zu einer sofortigen umfassenden
Marktoffnung fihren. Diese misste - unter Respek-
tierung der bestehenden &ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften - aufgrund kartellrechtlicher Einzelfallbeur-
teilungen oder aber auf dem Weg der Gesetzgebung
(Stromversorgungsgesetz) erfolgen. Ebenso verhélt es
sich, wenn die beteiligten Unternehmen den Betrieb
des Ubertragungsnetzes einem einheitlichen Netz-
betreiber tbertragen.

Die Rugen der Beschwerdefuhrerinnen (Umgehung
der Einzelfallkontrolle mittels Auflagen bei der Struk-
turkontrolle) sind daher begriindet. Die Vorinstanz
hat sich dazu in der Vernehmlassung Utbrigens nicht
geéaussert.

e) Wahrung langfristiger Vertrage

Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen ist der
Auffassung, dass eine Netznutzung Dritter im Rah-
men der frei werdenden Kapazitaten zu regeln ist
(pacta sunt servanda). Daher anerkennen europaische
Regeln, dass Vertrage, die vor der Inkraftsetzung der
Richtlinien abgeschlossen wurden, Vorrang haben.
Die Vorinstanz argumentiert, sie verlange nur, dass
Dritte zu denselben Bedingungen Netzzugang haben
mussten wie die Eigner; daraus ergebe sich keine
Verletzung langfristiger Vertrage. Diese Aussage geht
nicht auf die Probleme ein, die sich beim diskriminie-
rungsfreien Netzzugang stellen. Sind die Kapazitaten
ausgelastet, kdnnen weitere Nutzer nicht gleichen
Zugang haben.

f) Auflagen, weil Zusagen abanderbar

Sofern sich das Argument, Auflagen der Wettbe-
werbsbehorde seien erforderlich, weil weit gehend
gleich lautende Massnahmen der Beschwerdefuhre-
rinnen nur eine Absichtserklarung darstellten und
nicht sichergestellt sei, dass sie tatsachlich umgesetzt
und nicht nachtraglich rickgangig gemacht wirden
(Rz. 94 der Verflugung), auch auf die Auflagen zur
Netznutzung beziehen sollten, kann auf die Ausfiih-
rungen in Erwdgung 5.4.4. a) verwiesen werden.

g) Schlussfolgerung

Die Auflagen zur Netznutzung sind nach Auffassung
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen unzu-
lassig. Dies ergibt sich zunachst aus der fehlenden
Zustandigkeit der Wettbewerbsbehdrde zu einer um-
fassenden ex ante Verhaltensregulierung und zu ei-
ner einseitigen Anordnung von Massnahmen, die in
die unternehmerische Verantwortung eingreifen. Es
ergibt sich aber auch daraus, dass die angeordneten
Massnahmen zur Erreichung des angestrebten Ziels
nicht geeignet sind. Unabhangig davon hatte sich die
Vorinstanz mindestens mit den beteiligten Unter-
nehmen uber eine Ubergangsfrist verstandigen miis-
sen.

Die Auflagen zur Netznutzung waren deshalb auch
dann aufzuheben, wenn das Vorhaben wirksamen
Wettbewerb beseitigen wirde und wenn keine
Uberwiegenden Verbesserungen existieren wirden,
wenn die Eingriffsvoraussetzungen also erfillt waren.

Nach Auffassung der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen hat die Vorinstanz das vorliegende
Strukturkontrollverfahren instrumentalisiert, um die
Verhéaltnisse auf dem Stromversorgungsmarkt ent-
sprechend ihren wettbewerblichen Zielvorstellungen
zu gestalten, die sie sonst nicht ohne weiteres oder
nur nach und nach durch Untersuchungen im Einzel-
fall realisieren kdnnte. Das steht im Widerspruch zur
Literatur, nach welcher die Wettbewerbsbehdrde ihre
Kompetenz, bei der Genehmigung von Zusammen-
schlissen Bedingungen und Auflagen festzusetzen,
nicht dazu missbrauchen darf, ihre wirtschaftspoliti-
schen Vorstellungen durchzusetzen (SCHERRER, a.a.O.,
S. 160; M. HEIDENHAIN, Zusagenpraxis in der EG-
Fusionskontrolle, EuZW 1994, S. 137 ff.).
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Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen legt
Wert auf die Feststellung, dass ihre Uberlegungen
weder eine Ausserung gegen Wettbewerb auf den
Stromversorgungsmarkten beinhalten noch als Frei-
brief fur allfallige Diskriminierungen beim Netzzu-
gang zu interpretieren sind.

5.4.7.

Die Beschwerdefiihrerinnen beantragen in ihrer Be-
schwerde, allfallige Auflagen oder Bedingungen, mit
denen sie nicht einverstanden seien, seien zu befris-
ten und beim Inkrafttreten des Stromversorgungs-
oder des Elektrizitatsgesetzes aufzuheben. Die Re-
kurskommission fir Wettbewerbsfragen verzichtet
auf eine einlassliche Prufung dieser weiteren Argu-
mente und der diesbeziiglichen Ausfuhrungen der
Vorinstanz, nachdem feststeht, dass die Vorausset-
zungen zum Erlass von Bedingungen und Auflagen
nicht erfullt sind und die von den Beschwerdefiihre-
rinnen beanstandeten Massnahmen der Rechtskon-
trolle nicht standhalten.

5.5.

Weitere Argumente der Parteien

Schlussfolgerungen aus der materiellen Beurtei-
lung

Aus den vorangehenden Uberlegungen ergibt sich,
dass die angefochtene Verfiigung nicht haltbar ist.

Die Beschwerdefuhrerinnen stellen implizit das
Hauptbegehren, das Zusammenschlussvorhaben sei
ohne Auflagen oder Bedingungen zuzulassen. Dies
ergibt sich aus der Begriindung der Beschwerde, kon-
kret aus den Argumenten zu den Auswirkungen des
Vorhabens auf den Ubertragungsmarkt, zur Verbes-
serung der Wettbewerbsverhaltnisse auf anderen
Markten und zur Unzulassigkeit der Auflagen betref-
fend personelle Entflechtung auf Stufe Verwaltungs-
rat der Swissgrid und betreffend Netznutzung. Das
Hauptbegehren bezieht sich nicht

— auf die Auflagen betreffend Entflechtung der Ta-
tigkeiten von Swissgrid und beteiligten Unterneh-
men,

— auf die personelle Entflechtung auf Stufe Ge-
schaftsleitung der Swissgrid,

— auf die Unzuléassigkeit der Einflussnahme von Ver-
waltungsratsmitgliedern der Swissgrid auf das ope-
rative Geschaft.

Diese Massnahmen bilden zufolge Realisierung in den
Dokumenten der Beschwerdeflhrerinnen heute in-
tegrierenden Bestandteil des beurteilten Zusammen-
schlussvorhabens.

Im ausdriicklich gestellten Rechtsbegehren beschran-
ken sich die Beschwerdefuhrerinnen darauf, eine
Abanderung der verfugten Auflagen oder Bedingun-
gen zu beantragen. Hinsichtlich des an Swissgrid ge-
richteten Verbots, Elektrizitdt zu erzeugen, zu ver-
treiben und zu handeln oder Verteilungseinrichtun-
gen zu betreiben oder zu eignen, sowie des Verbots,
Beteiligungen an Gesellschaften zu halten, die solche
Tatigkeiten austiben, beantragen die Beschwerdefuh-
rerinnen keine Anderungen. Im Ubrigen verlangen
sie Folgendes:

— Netznutzung Dritter im Rahmen der verfiigbaren
Kapazitaten und bestehenden Vertrage, bis zur Ein-
fuhrung des Netznutzungsmodells einzelfallweise
zu gewahren unter Ber(cksichtigung der bestehen-
den Eigentums- und Transportrechte;

— Erstellung der Kostenrechnungen fur die Tatigkeit
ab 2007;

— Publikation der Netznutzungstarife und -bedin-
gungen ab Einfuhrung des einheitlichen Netznut-
zungsmodells mit distanzunabhéangiger Entschadi-

gung;

— Verbot leitender Funktionen in anderen Unterneh-
men der Elektrizitatswirtschaft fur Mitglieder der
operativen Geschéftsleitung von Swissgrid und Ver-
bot des Einbezugs der Verwaltungsratsmitglieder
von Swissgrid in Entscheidungen zum operativen
Betrieb;

— Befristung aller Auflagen bis Ende Juni 2010, mit
der Moglichkeit einer Verlangerung um maximal
funf Jahre;

— Dahinfallen samtlicher Auflagen mit Inkrafttreten
des Stromversorgungsgesetzes, welches die Tatig-
keit von Swissgrid spezialgesetzlich normiert.

Diese Antrage gehen weniger weit als das Hauptbe-
gehren. Sie sind daher als Eventualbegehren zu quali-
fizieren.

Die Neubeurteilung durch die Rekurskommission ftr
Wettbewerbsfragen fuhrt zum Schluss, dass das Zu-
sammenschlussvorhaben wirksamen Wettbewerb im
Stromubertragungsmarkt nicht beseitigt. Das Vorha-
ben ist daher ohne Auflagen und Bedingungen zuzu-
lassen. Das fuhrt zu einer Gutheissung der Beschwer-
de (Hauptbegehren).

6. Kosten

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegen die
Beschwerdefihrerinnen in der Hauptsache, weshalb
ihnen keine Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (Art.
63 Abs. 1 VwVG). Hingegen sind sie im Verfahren
betreffend vorsorgliche Massnahmen als unterlie-
gend zu betrachten, weshalb ihnen fur die Zwischen-
verfugung vom 9. Juni 2005 Verfahrenskosten aufzu-
erlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Diese werden mit
dem am 12. Mai 2005 geleisteten Kostenvorschuss
von CHF [...] verrechnet (Art. 5 Abs. 3 der Verordnung
vom 10.9.1969 uber Kosten und Entschaddigungen im
Verwaltungsverfahren [Kostenverordnung], SR 172.
041.0).

Auf die Kosten der Vertretung oder Verbeistandung
finden nach Artikel 8 Absatz 3 der Kostenverordnung
sinngemass die Bestimmungen Uber die Anwaltskos-
ten im Tarif vom 9. November 1978 Uiber die Entscha-
digungen an die Gegenpartei fur das Verfahren vor
dem Bundesgericht (Tarif, SR 173.119.1) Anwendung.
Gemass Artikel 8 Absatz 1 der Kostenverordnung hat
die Partei, die Anspruch auf Parteientschadigung
erhebt, der Beschwerdeinstanz vor ihrem Entscheid
eine detaillierte Kostennote einzureichen; reicht sie
diese nicht rechtzeitig ein, setzt die Beschwerdein-
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stanz die Parteientschadigung von Amtes wegen und
nach Ermessen fest.

Mit Kostennote vom 17. Februar 2006 beziffert der
Vertreter der BeschwerdefUihrerinnen die Anwalts-
kosten auf CHF [..] (einschliesslich Auslagen und
Mehrwertsteuer), unter Verweis auf die Neuigkeit der
Materie und den hohen mit der Beschwerdefiihrung
verbundenen Zeitaufwand.

Das Honorar richtet sich in der Regel nach dem
Streitwert. Es wird im Rahmen des im Tarif vorgese-
henen Héchst- und Mindestbetrags nach der Wichtig-
keit der Streitsache, ihrer Schwierigkeit sowie dem
Umfang der Arbeitsleistung und dem Zeitaufwand
des Anwalts bemessen (Art. 4 Abs. 1 des Tarifs). Der
danach in der Regel zuléssige Hochstbetrag der Ent-
schadigung fur das Honorar des Vertreters vermin-
dert sich fur Beschwerden an eidgendssische Rekurs-
kommissionen um einen Viertel (Art. 8 Abs. 4 der
Kostenverordnung). L&sst sich der Streitwert nicht
ziffernmassig bestimmen, ist die Entschadigung unter
Berucksichtigung der Wichtigkeit der Streitsache (ein-
schliesslich des wirtschaftlichen Interesses an der
Streitsache), ihrer Schwierigkeit sowie des Umfangs
der Arbeitsleistung und des Zeitaufwands des An-
walts zu bestimmen (vgl. BGE 120 V 214 E. 4b und 5).

Fur den Entscheid Uber die Hohe der Parteientschadi-
gung ist in der Regel keine eingehende Begriindung
erforderlich (BGE 111 la 1 E. 2a). Die Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen zieht hinsichtlich der Be-
messung des Honorars Folgendes in Betracht: Betref-
fend die Wichtigkeit der Sache ist anzuerkennen, dass
der Ausgang des Verfahrens fir die Beschwerdefiih-
rerinnen von grundlegender wirtschaftlicher Bedeu-
tung ist. Ferner waren in tatsachlicher und rechtlicher
Hinsicht eingehende Abklarungen notwendig.

Die eingereichte Kostennote listet unter Angabe der
Daten nebst Benennung der Auslagen (ohne Betrage)

zwar die einzelnen Tatigkeiten auf, enthalt zum
diesbeziiglichen Zeitaufwand und den Honoraransét-
zen der verschiedenen mit der Sache befassten
Rechtsbeistdande und ihrer Mitarbeiter aber keine
Angaben. Da sich somit weder die Stundenansatze
noch der Zeitaufwand Uberprifen lassen, mangelt es
an einer detaillierten Kostennote im Sinn der Kosten-
verordnung. In Bezug auf vergleichbar schwierige
Falle erweist sich die Forderung von CHF [...] als klar
zu hoch. Zu berucksichtigen ist schliesslich, dass den
Beschwerdefthrerinnen fur das mit der Beschwerde
gestellte Gesuch um Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen, das rechtskraftig abgewiesen wurde, keine
Parteientschadigung zusteht.

Die Parteientschadigung wird auf CHF [...] festgelegt,
wobei mit dieser Summe nebst dem Honorar (inkl.
Mehrwertsteuer) auch die Ubrigen Aufwendungen
abgegolten sind.

Demnach entscheidet die
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde (Hauptbegehren) wird im Sinne
der Erwagungen gutgeheissen und die Ziffern 1 bis 3
des Dispositivs der Verfugung der Wettbewerbskom-
mission vom 7. Marz 2005 werden aufgehoben. Das
Zusammenschlussvorhaben ''Swissgrid" gemass Mel-
dung vom 29. November 2004 und Erganzungen vom
16. Februar 2005 hinsichtlich Entflechtung der unter-
nehmerischen Tatigkeiten, der Zusammensetzung der
Geschaftsleitung und der Unzulédssigkeit von Eingrif-
fen des Verwaltungsrates in das operative Geschaft
wird ohne Auflagen oder Bedingungen zugelassen.

2. [Verfahrenskosten]

3. [Parteientschadigung]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Er6ffnung]
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B3 4.

Berner Zeitung AG, Tamedia AG/Wettbewerbskommission

Beschwerdeentscheid (FB/2004-4) vom 4. Mai 2006 in
Sachen Berner Zeitung AG (Beschwerdefihrerin 1),
Tamedia AG (Beschwerdefuhrerin 2) (Verwaltungsbe-
schwerde vom 26.2.2004) gegen Wettbewerbskom-
mission (Vorinstanz) (Verfugung vom 19.1.2004)
betreffend Unternehmenszusammenschluss

Es hat sich ergeben:

A. Die Tamedia AG (mit Sitz in Zurich) ist im Verlags-
wesen, in den elektronischen Medien und in der gra-
fischen Industrie tétig: sie ist Herausgeberin des "'Ta-
ges Anzeigers'”, der '"SonntagsZeitung', der Zeit-
schriften "Facts", "Schweizer Familie" und "Finanz
und Wirtschaft"”. Zudem ist sie Alleinaktionarin der
Radio 24 AG und der Telezuri AG sowie der Radio
Basilik Betriebs AG und ist Uber die Partner Winner
AG an diversen Internetplattformen beteiligt. Ferner
halt sie an der Berner Zeitung AG 49 Prozent der Ak-
tien.

Die Berner Zeitung AG (mit Sitz in Bern) ist ebenfalls
im Verlagsgeschaft tatig und gibt die "Berner Zei-
tung" heraus. Sie ist Konzerntochter der Espace Me-
dia Groupe, einer Holdinggesellschaft, welche Betei-
ligungen an Medienunternehmen und Unternehmen
der grafischen Industrie halt (insbes. 51% der Aktien
der Berner Zeitung AG) und neben andern Medien-
angeboten, die Splitausgaben der "Berner Zeitung"
("Thuner Tagblatt", "Berner Oberlander™ und **Solo-
thurner Tagblatt') verlegt. Die Espace Media Groupe
halt Mehrheitsbeteiligungen an der Telebarn AG
(81,1%) und an der Espace Media Radio AG (vormals:
Radio ExtraBern AG: 79,9%). Die Espace Media Grou-
pe wird gegenwartig im Wesentlichen gehalten von:
E. und F. REINHARDT-SCHERZ (direkt und indirekt tber
zwei hundertprozentig beherrschte Gesellschaften:
56,1%), CH. VON GRAFFENRIED (22,3%b), der Espace Me-
dienstiftung (3,9%) sowie rund 250 Einzelaktionaren
(17,7%).

Die 20 Minuten (Schweiz) AG (mit Sitz in Zurich) be-
zweckt die Herstellung und den Vertrieb von Me-
dienerzeugnissen, Informationsvermittlung und Kom-
munikation auf allen Stufen und gibt die Pendlerzei-
tung ""20 Minuten' heraus. Sie war bis Ende 2003 ein
Tochterunternehmen der 20 Minuten Holding AG
(mit Sitz in Zirich), welche an in- und auslandischen
Gesellschaften im Medienbereich beteiligt ist und mit
einem Aktienanteil von 41,1 Prozent vom norwegi-
schen Medienunternehmen Schibsted gehalten wird.

Am 24. April 2003 meldeten die Tamedia AG und die
Berner Zeitung AG dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) ihre Absicht, mittels
eines Gemeinschaftsunternehmens - der Express Zei-
tung AG (eine Tochtergesellschaft der Tamedia AG) -
die ganzliche Kontrolle uber die 20 Minuten
(Schweiz) AG zu erwerben. Diese Meldung wurde am
6. Mai 2003 vervollstandigt. Vorgesehen war ein Kon-
trollerwerb in zwei Schritten:

"a. die Beteiligung der Berner Zeitung AG an der
Express Zeitung AG mit gleichzeitigem Abschluss
eines Aktionarbindungsvertrages, so dass die Un-
ternehmen fur wichtige Entscheidungen der Ex-
press Zeitung AG Ubereinstimmung erzielen miis-
sen;

b. den Kontrollerwerb der Express Zeitung AG
Uber die 20-Minuten (Schweiz) AG."

Diesem Zusammenschluss wurde folgende vertragli-
che Regelung zugrunde gelegt:

Gemass Aktienkaufvertrag vom 21. Mérz 2003 zwi-
schen der Tamedia AG und der Berner Zeitung AG
beteiligt sich letztere mit einem 17,5-prozentigen
Aktienanteil an der Express Zeitung AG. Der Vollzug
dieses Vertrages ist aufgeschoben, bis eine entspre-
chende Erklarung der Wettbewerbskommission vor-
liegt. Gleichentags schlossen die Tamedia AG und die
Berner Zeitung AG einen Aktionarbindungsvertrag
betreffend die Express Zeitung AG ab.

Ebenfalls am 21. Mérz 2003 wurden ein Aktienkauf-
und Aktionarbindungsvertrag zwischen der 20 Minu-
ten Holding AG (Verkauferin) und der Express Zei-
tung AG (Kauferin) betreffend Verkauf und Erwerb
aller Aktien der 20 Minuten (Schweiz) AG abgeschlos-
sen. Diesen Vertragen zufolge soll die Express Zeitung
AG die Kontrolle Gber die 20 Minuten (Schweiz) AG
zeitlich gestaffelt erwerben. In einem ersten Schritt
sollen 49,5 Prozent der Aktien, danach 25,25 Prozent
und zuletzt die restlichen Aktien Ubertragen werden.

Am 5. Juni 2003 beschloss die Wettbewerbskommissi-
on, das Zusammenschlussvorhaben vertieft zu prufen.
In der Folge befragte das Sekretariat Verlage, Radio-
sender, Privatfernseh-Gesellschaften und Kino-Betrei-
ber, um allfallige Substituierbarkeiten zu ermitteln.
Uberdies fanden Gesprache und Interviews mit Wer-
beauftraggebern sowie Werbe- und Medienagentu-
ren statt.

Am 5. August 2003 ging beim Sekretariat die Mel-
dung ein, die Espace Media Groupe wolle von der
Freie Presse Holding AG - einer Tochtergesellschaft
der Neue Zircher Zeitung AG - eine Minderheitsbe-
teiligung von 40 Prozent des Aktienkapitals an der
Bund Verlag AG erwerben. Bisher waren an der Bund
Verlag AG die Freie Presse Holding AG zu 80 Prozent
und die Publigroupe S.A. zu 20 Prozent beteiligt.

Am 15. September 2003 genehmigte die Wettbe-
werbskommission die Ubernahme der 20 Minuten
(Schweiz) AG durch die Tamedia AG beziehungsweise
durch deren Tochtergesellschaft, Express Zeitung AG,
ohne Auflagen und Bedingungen (*"Phase b" des Zu-
sammenschlussvorhabens). Einschrdnkend verfugte
die Wettbewerbskommission, der Aktienkauf- und
Aktionarbindungsvertrag zwischen der Tamedia AG
und der Berner Zeitung AG vom 21. Marz 2003 unter-
liege weiterhin dem kartellgesetzlichen Vollzugsver-
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bot, da betreffend Beteiligung der Berner Zeitung AG
die einmonatige Frist fur die Einleitung des Prifungs-
verfahrens gemass der Zwischenverfigung vom 25.
August 2003 "gestiitzt auf wesentliche Anderungen
der tatsachlichen Verhéltnisse durch die Beteiligung
der Espace Media Groupe an der Bund Verlag AG
gemass Artikel 21 VKU neu zu laufen™ beginne (vgl.
RPW 2004/2, S. 583 ff., S. 623 f., insbes. Ziff. 1 und 2
des Dispositivs). Als Begriindung wurde angefihrt,
zwar habe die Vorpriufung des geplanten Kontroller-
werbs von 20 Minuten" Anhaltspunkte fur die Be-
grindung oder Verstarkung von marktbeherrschen-
den Stellungen auf den regionalen/lokalen Werbe-
und Lesermarkten Bern und Zurich geliefert. Fur die
Markte Zirich seien diese Anhaltspunkte bei vertief-
ter Prufung weggefallen, weshalb die Ubernahme
von "20 Minuten" durch die Express Zeitung AG zu-
zulassen sei. Indem jedoch die Espace Media Groupe
von der NZZ-Gruppe eine Minderheitsbeteiligung an
der Bund Verlag AG erwerben soll, schliesse sich der
bis anhin wichtigste Konkurrent der Berner Zeitung
AG mit deren Konzernmutter zusammen. Damit ver-
anderten sich die Verhaltnisse auf den regionalen
Maérkten in Bern wesentlich. Deshalb dirfe sich die
Berner Zeitung AG einstweilen nicht an der Express
Zeitung AG beteiligen.

Im Rahmen der vorlaufigen Prifung zu den Markten
in Bern holte das Sekretariat Auskilinfte ein bei der
Ringier AG und 41 Zeitungen im Grossraum Bern.

Am 16. Oktober 2003 beschloss die Wettbewerbs-
kommission die Beteiligung der Berner Zeitung AG an
der 20 Minuten (Schweiz) AG vertieft zu prifen und
befragte in der Folge 28 Werbeauftraggeber in der
Region Bern, verschiedene Verlage und die Konzessi-
onsgeber des ""Anzeiger Region Bern" und des "Thu-
ner Anzeiger".

Am 15. Dezember 2003 liess das Sekretariat den Par-
teien die vorlaufige Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens zukommen. Diese reichten dazu am
12. Januar 2004 ihre Stellungnahme ein.

Am 5. Januar 2004 fand eine Besprechung zwischen
den Parteien und Vertretern der Wettbewerbskom-
mission statt, um allfallige strukturelle Anderungen
des Zusammenschlussvorhabens zu diskutieren.

Am 6. Januar 2004 wurden die Parteien und die Rin-
gier AG nochmals befragt.

Mit Verfigung vom 19. Januar 2004 erachtete die
Wettbewerbskommission den Einstieg der Espace
Media Groupe bei der in finanziellen Schwierigkeiten
steckenden Bund Verlag AG im Sinne der Failing
Company Defense als gerechtfertigt (vgl. RPW 2004/2,
S. 484 ff.) und liess den Zusammenschluss ""NZZzZ-
Espace-Bund' unter der Bedingung zu, dass vor des-
sen Vollzug die Radig AG - eine Tochtergesellschaft
der Bund Verlag AG und Betreiberin des Lokalradio-
senders Radio BE1 - einer von der Espace Media
Groupe unabhéangigen Gesellschaft Ubertragen wer-
de.

B. Gleichentags verfligte die Wettbewerbskommissi-
on (vgl. RPW 2004/2, S. 529 ff.) betreffend die Beteili-

gung der Berner Zeitung AG an der Express Zeitung
AG wie folgt:

"1. Der Berner Zeitung AG wird die Beteiligung
an der Express Zeitung AG beziehungsweise 20
Minuten (Schweiz) AG untersagt. Der Aktienkauf-
und Aktionarbindungsvertrag vom 21. Mérz 2003
zwischen Tamedia AG und der Berner Zeitung AG
darf somit nicht vollzogen werden.

2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiigung
kdnnen mit Sanktionen gemass Artikel 51 und 55
KG belegt werden.

3. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...],
bestehend aus einer Gebuhr von CHF [...Jund
Auslagen von CHF [...], werden der Tamedia AG
und der Berner Zeitung AG zu gleichen Teilen
und unter solidarischer Haftung auferlegt. Mit
Verfiigung vom 15. September 2003 wurden den
Parteien betreffend teilweise Genehmigung des
Zusammenschlussvorhabens Verfahrenskosten in
Ho6he von insgesamt CHF [...] auferlegt. Der noch
zu bezahlende Restbetrag belauft sich auf CHF

L] )

Zur Begrindung wurde angefuhrt, bei einem Zu-
sammenschluss bestiinde unbestrittenermassen keine
andere, von der Espace Media Groupe vollig unab-
hangige Regionalzeitung mehr, die im Verteilungs-
gebiet von 20 Minuten" eine befriedigende Reich-
weite erzielen wirde. Ein Einstieg der Berner Zeitung
AG bei der 20 Minuten (Schweiz) AG begriinde auf
dem Leser- und dem Werbemarkt im Raum Bern eine
marktbeherrschende Stellung der Espace Media
Groupe, welche den wirksamen Wettbewerb beseiti-
ge. Der Beteiligungsanteil von 17,5 Prozent verbun-
den mit dem Aktionarbindungsvertrag, der fur beide
Parteien je zwei Verwaltungsrate (unter dem Prasidi-
um der Tamedia) und bei wesentlichen Beschlissen
eine ¥-Verwaltungsratsmehrheit vorsehe, verschaffe
der Berner Zeitung AG ein Vetorecht in allen wichti-
gen Fragen zu "'20 Minuten".

Angesichts der Interdependenzen zum Anzeigen-
markt sei ein Lesermarkt abzugrenzen, da Leserzah-
len den Erfolg im Werbebereich bestimmten. Zu be-
urteilen sei, ob ""20 Minuten" im aktuellen und po-
tenziellen Wettbewerb "mit den Titeln der Tamedia
beziehungsweise der Berner Zeitung' stehe, wobei
die Gratisabgabe unerheblich sei. Eher gegen die
Abgrenzung eines Informationsmarktes sprachen die
Komplementaritat von Radio, Fernsehen, Zeitungen
und Internet sowie die Auffassung vieler Zeitungsver-
lage, wonach elektronische Medien nicht mit "20
Minuten" substituierbar seien. Bei einer Zulassung
des Zusammenschlusses wirde die Espace Media
Groupe in Bezug auf den Lesermarkt fur Tageszei-
tungen neben dem "Bund" auch noch 20 Minuten"
als nachstes Substitut zu "Bund" und "Berner Zei-
tung" kontrollieren. Dabei kdnnte der "Blick' ange-
sichts seiner nationalen Ausrichtung nur geringen
Konkurrenzdruck austiben, zumal darin nur sehr be-
schrankt Uber Ereignisse aus dem Grossraum Bern
berichtet werde. Dort bestinde somit keine von der
Espace Media Groupe unabhéngige Regionalzeitung
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mehr, welche den raumlich relevanten Markt mit
regionaler Berichterstattung abdecken und dadurch
die Produkte der Beschwerdefihrerinnen disziplinie-
ren konnte. Zwar kdnnten Preiserhbhungen oder
Qualitatseinbussen von Printerzeugnissen dazu fih-
ren, dass gewisse Leser ihr Informationsbedurfnis mit
(ausserhalb des sachlich relevanten Marktes zugeho-
rigen) Zeitungen oder mit anderen Medien wie Fern-
sehen, Radio, Internet abdeckten. Dies schaffe bei
Pendlerzeitungen, die sich wie 20 Minuten™ durch
eine grossere Nahe zu elektronischen Informations-
angeboten auszeichneten, einen Wettbewerbsdruck,
der den fehlenden disziplinierenden Einfluss aktueller
oder potenzieller Wettbewerber in einem hdheren
Ausmass zu ersetzen vermoge, als herkdmmliche Ta-
geszeitungen. Indessen bestehe fur den Grossraum
Bern kaum eine Abwanderungstendenz von Lesern
zu anderen Informationsangeboten, die auch eine
Pendlerzeitung unter Wettbewerbsdruck setzen
kdnnten. Denn die am Zusammenschluss beteiligten
Parteien héatten auch in anderen Medien eine fuh-
rende Stellung. Wére andererseits von einem Pend-
lerzeitungsmarkt auszugehen, so verbliebe nach dem
Zusammenschluss keine aktuelle Konkurrenz, und die
potenzielle Konkurrenz ware kurzfristig sehr viel
schwacher als bisher. Es sei eher unwahrscheinlich,
dass mittel- oder langerfristig andere Grossverlage
eine Konkurrenzzeitung zu ""20 Minuten" lancierten.

Hinsichtlich der Werbemarkte weise die ""Berner Zei-
tung” im Regionalmarkt Bern flachendeckende
Streudichten auf, welche sie zum &ausserst attraktiven
Trager fur regionale Werbung mache. Nach dem Zu-
sammenschluss ""NZZ-Espace-Bund" bestinden fur
Inserate in Printmedien keine echten Alternativen
mehr zu Titeln der Espace Media Groupe. Diese kon-
trolliere nicht nur samtliche regionale Tageszeitun-
gen, sondern im wichtigen Teilmarkt Bern und Um-
gebung (WG 34) mit dem "Anzeiger Region Bern"
und dem ""Berner Bar'" auch die bedeutenden Anzei-
ger und Gratiszeitungen. Die Anzeiger wie auch die
anderen Verlage, welche jeweils nur ein kleines Ge-
biet des relevanten Marktes abdeckten, eigneten sich
nicht fur regionale und grossagglomerale Werbung
in Zeitungen, weshalb solche Werbung nicht unter
Wettbewerbsdruck stehe. Mit einer Akquisition von
""20 Minuten" wirde die Berner Zeitung AG auf dem
Regionalmarkt Bern zum praktisch kompletten Mul-
timedia-Anbieter avancieren. Der Substitutionsdruck
alternativer Werbetrager (Media) sei nicht zu uber-
schatzen, da der Abwanderungstrend von Rubrikan-
zeigen (wie z.B. Stellen, Liegenschaften, Autos, Part-
ner etc.) ins Internet keine erhebliche Disziplinierung
bewirke, nachdem dieser Markt durch die Parteien
besetzt sei. Weder die Aussenwerbung noch die un-
adressierte Direktwerbung (wegen der vielen Werbe-
stopp-Kleber) vermdchten disziplinierend zu wirken.
Ebenso wenig vermdge der nationale Werbemarkt
den regionalen zu disziplinieren.

Im Ubrigen filhre der Zusammenschluss zu keiner
Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse in einem
andern Markt, welche die Nachteile der marktbeherr-
schenden Stellung Uberwiege. Insbesondere wirden
durch einen Zusammenschluss die Wettbewerbsver-

haltnisse auf dem nationalen Werbemarkt nicht ent-
scheidend verbessert. Denn eine nationale Werbe-
kampagne erfordere die Abdeckung mindestens aller
grosseren stadtischen Zentren, wobei die Espace Me-
dia Groupe fur die Abdeckung der Region Bern un-
umganglich wirde, wenn von "20 Minuten" kein
Wettbewerbsdruck mehr ausginge.

Aber auch der vorgeschlagene strukturelle Verzicht
auf den "Anzeiger Region Bern" vermége die Beden-
ken nicht auszurdumen. Denn dieser sei nur auf dem
regionalen Werbemarkt ein Substitut zu den Printer-
zeugnissen der Parteien. Ferner sei er ein entfernteres
und damit schlechteres Substitut zur '‘Berner Zei-
tung" und zum "Bund™ als "'20 Minuten". Angesichts
des kleinen Verteilgebietes und des fehlenden redak-
tionellen Teiles vermdge der Anzeiger den Leser-
markt nicht zu disziplinieren.

C. Gegen diese Verfugung erhoben die Berner Zei-
tung AG und die Tamedia AG (Beschwerdefuhrerin-
nen), beide vertreten durch die Fursprecher [...] und
[...], am 26. Februar 2004 Verwaltungsbeschwerde bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit
folgenden Rechtsbegehren:

"Die Verfigung der Wettbewerbskommission
vom 19. Januar 2004 betreffend die Neubeurtei-
lung des Zusammenschlussvorhabens 41-0346;
Tamedia AG/Berner Zeitung AG/20 Minuten
(Schweiz) AG sei aufzuheben und es sei die mit
Aktienkauf- und Aktionérbindungsvertrag vom
21. Marz 2003 zwischen der Tamedia AG und der
Berner Zeitung AG vorgesehene Beteiligung der
Berner Zeitung AG an der Express Zeitung AG oh-
ne Auflagen oder Bedingungen zuzulassen.

Eventualiter

Die Verfugung der Wettbewerbskommission vom
19. Januar 2004 betreffend die Neubeurteilung
des Zusammenschlussvorhabens der Tamedia
AG/Berner Zeitung AG/20 Minuten (Schweiz) AG
sei aufzuheben und es sei die mit Aktienkauf-
und Aktionarbindungsvertrag vom 21. Marz 2003
zwischen der Tamedia AG und der Berner Zeitung
AG vorgesehene Beteiligung der Berner Zeitung
AG an der Express Zeitung AG unter der Auflage
zuzulassen, dass sich die Espace Media Groupe
weder direkt noch indirekt Gber eine mehrheitlich
beherrschte Tochtergesellschaft um die Konzessi-
onsvergabe fir den Anzeiger Region Bern be-
werben darf.

Subeventualiter

Die Verfugung der Wettbewerbskommission vom
19. Januar 2004 betreffend die Neubeurteilung
des Zusammenschlussvorhabens der Tamedia AG/
Berner Zeitung AG/20 Minuten (Schweiz) AG sei
aufzuheben und es sei die Streitsache zur weite-
ren Abklarung des Sachverhaltes im Sinne der Er-
wagungen an die Wettbewerbskommission zu-
rackzuweisen.

- Unter Kosten- und Entschadigungsfolge - "

Einleitend beméangeln die Beschwerdefiihrerinnen,
die lokale bis kleinregionale, einseitig printorientierte
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Sichtweise der Vorinstanz spiegle das Idealbild einer
gegenwartig nicht mehr funktionsfahigen Medien-
struktur wider. Dieses Leitbild eines regionalen Wett-
bewerbs der Printmedien sei durch Strukturentwick-
lungen Uberholt, da die wirtschaftliche Zukunft einer
Regionalzeitung auf dem nationalen Werbemarkt
entschieden werde, wo zunehmend sachliche Ziel-
gruppenstrategien die nationalen Werbeauftragge-
ber leiteten. Nur die Akquisition geniigender natio-
naler Inserate vermdége die Finanzierung einer attrak-
tiven Regionalzeitung sicherzustellen. Das vorgese-
hene Projekt sei wettbewerbsrechtlich unbedenklich,
da ein Markt fir eine nationale Pendlerzeitung nur
einen Anbieter aufnehmen kénne und das Projekt
auf dem Lesermarkt keine Konzentration bewirke.
Ferner sei die Espace Media Groupe nach der mit Ver-
figung vom 15. September 2003 erfolgten Einschat-
zung der Vorinstanz (RPW 2004/2, ziff. 86 ff., S. 602
f.) keine potenzielle Konkurrentin von ""20 Minuten",
weshalb das Projekt die Marktlage nicht verandere.
Die angefochtene Verfugung (Ziff. 90) stehe dazu im
Widerspruch. Zwar erscheine 20 Minuten™ als natio-
naler Titel in drei Regionalausgaben (Zurich, Basel
und Bern), doch wiirden diese grossagglomeral ver-
teilt und seien deshalb angesichts hoher Streuverluste
fir rein regionale Werbeauftraggeber zu teuer. Fir
diese waren daher die regionalen Splitausgaben der
"Berner Zeitung" als Werbetrager attraktiv. Wie in-
dessen jungst eingetretene, signifikante Marktan-
teilsverschiebungen zeigten, verméchten alternative
Werbetrager wie Plakate, Directmail und diverse be-
low-line-Kommunikationsformen (wie z.B. events,
sponsoring, flyers, article promotion, product place-
ment und corporate publishing) die Berner Zeitung
AG und die Espace Media Groupe auf den gros-
sagglomeralen beziehungsweise regionalen Werbe-
markten hinreichend zu disziplinieren. Auch das In-
ternet als ortsunabhangiges Kommunikationsmittel
vermdge mit seinen zahlreichen Rubrikenanbieter auf
die regional bedeutenden Internetportale der Espace
Media Groupe genigend Wettbhewerbsdruck auszu-
uben.

In formeller Hinsicht riigen die Beschwerdefuhrerin-
nen, die Wettbewerbskommission habe ihr rechtli-
ches Gehdr verletzt, indem sie drei von ihnen einge-
reichte Gutachten (1. Kurzgutachten der Firma
Prognos vom 11.9.2003, 2. Fallstudie zur Substituier-
barkeit regionaler Printkampagnen durch Plakat und
Directmail, 3. Delphi-Studie ""Zeitung und Zeitschrift
in der digitalen Okonomie™) nicht oder nur ungenii-
gend gewdrdigt habe. Insbesondere die Delphi-
Studie hatte als aktuellstes wissenschaftliches Grund-
lagendokument bestatigt, dass die gegenwaértige
Marktentwicklung eine isolierte Betrachtung von
regionalen Printmarkten nicht langer zulasse. Abge-
sehen davon hatte die Vorinstanz zur Objektivierung
ihrer Ergebnisse Medienexperten konsultieren mus-
sen. Deshalb seien fur die vorliegende Beschwerde als
Experten URs BEER, Prof. Dr. ROGER BLuM und Dr. RENE
GROSSENBACHER beigezogen worden, welche die zwei-
felhafte Grundlage der angefochtenen Verfligung
bestatigten. Zwar verweise die Vorinstanz wiederholt
auf "empirische Erhebungen'. Doch kénne diesen

nur bei transparenter Methodik und Auswertung ein
Stellenwert zukommen, was aber nicht zutreffe. Die
Kriterien fur die Befragungen (der Anzei-
ger/Zeitungen bzw. der Werbetreibenden) seien nie
offen gelegt worden, was die Begrindungspflicht
verletze. Die Relevanz der empirisch ermittelten Da-
ten sei nicht Uberprufbar, zumal eine Deklaration der
Auswahlkriterien, die Verteilerlisten sowie eine
Quantifizierung der Befragungsgrundlagen fehlten
und die Rucklaufquote unvolistandig dokumentiert
werde. Die vorgenommenen Auswertungen seien
nicht nachvollziehbar und somit die entsprechenden
Ergebnisse nicht aussagekraftig. Nach Einschatzung
des Experten GROSSENBACHER seien die Abklarungen in
Bezug auf die Werbetreibenden der Region Bern fur
die Entscheidfindung unbrauchbar. Insbesondere
habe eine Mehrheit der Werbetreibenden im ent-
sprechenden Fragebogen die Frage zum SSNIP-Test
missverstanden. Abgesehen davon sei dieser Test
fragwirdig, nachdem der Preis nur einer unter vielen
wettbewerbsrelevanten Parametern sei. Die Umfrage
bei den Werbetreibenden zeige, dass Plakate sowie
Directmails als gute (bzw. mittlere) Substitute be-
trachtet werden, weshalb die damit verbundene Ab-
wanderung von 40 bis 50 Prozent auf alternative
Werbetrager nachhaltig disziplinierend wirke. Bei der
Klarung der potenziellen Konkurrenz hatte die Vorin-
stanz zu den Fragen regionaler Werbesplits bezie-
hungsweise der Angreifbarkeit des Monopols von "'20
Minuten' nicht auf zweifelhafte Aussagen ihrer Kon-
kurrentin abstellen durfen, nachdem ein CEO von
Ringier den unterlassenen Kauf von "20 Minuten"
offentlich bedauert hatte.

In materieller Hinsicht beanstanden die Beschwerde-
fuhrerinnen im Wesentlichen, die Wettbewerbskom-
mission habe den Lesermarkt falsch abgegrenzt und
diesem einen falschen Stellenwert eingeraumt, zumal
"20 Minuten" als redaktionelle Leistung nur Agen-
turmeldungen wiedergebe. Sodann seien bei der
Ermittlung entsprechender Substituierbarkeiten von
"20 Minuten™ die Leser als massgebliche Marktge-
genseite Ubergangen und falschlicherweise Konkur-
renten befragt worden. Trotzdem zeigten die Erhe-
bungen entgegen der vorinstanzlichen Auffassung,
dass Pendlerzeitungen - wenn Uberhaupt - einen ei-
genstandigen Lesermarkt darstellten, weshalb eine
Marktanteilsaddition nicht zulassig sei. In diesem
Sinne bestatige der Experte BLum, dass die Pendler-
zeitung und die Regionalzeitung fur die meisten Le-
ser nicht austauschbar seien. Nach Auffassung der
Beschwerdefiihrerinnen gehe es diesen bei ""20 Minu-
ten™ weniger um Information, als um einen Gratis-
Zeitvertrieb auf dem als langweilig empfundenen
Arbeitsweg. Daher sei die gratis abgegebene Pend-
lerzeitung ein neues, durch kein anderes Medium
austauschbares Printprodukt, das allenfalls von sei-
nem redaktionellen Konzept her (als '"gedrucktes
Fernsehen' und daher primar als leicht lesbarer Wer-
betrager) durchaus auch die Annahme eines Informa-
tionsmarktes nahe lege kdnnte. Das dagegen vorge-
brachte Argument der "zeitlichen Disponibilitat von
Zeitungen' Uberzeuge im Lichte einer dynamischen
Marktbetrachtung nicht, da der Internetzugang tbers
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Handy vor dem Durchbruch stehe und sich die mihe-
los per Walkman empfangbaren Radio-Regional-
journale mit dem Verteilungsgebiet der Regionalaus-
gabe Bern von 20 Minuten' deckten. Insofern gehe
die vorinstanzliche Abgrenzung eines Marktes fir
Tageszeitungen fehl.

Ferner grenze die Wettbewerbskommission die Wer-
bemarkte ortlich unklar ab und stufe den gros-
sagglomeral verteilten Titel ""20 Minuten' zu Unrecht
als regionalen Werbetrager ein. Ausserdem gehe die
Vorinstanz von der falschen Grundthese aus, wonach
eine nationale Werbekampagne die Abdeckung min-
destens aller grdsseren stadtischen Zentren erfordere.
Damit kehre sie sich von ihrer bisherigen Praxis zum
nationalen Werbemarkt ab, wonach Regionalzeitun-
gen zunehmend durch nationale Titel substituiert
wirden, also vermehrt Zielgruppenstrategien raumli-
che Verteilungskonzepte abldsten. Liege ferner der
Marktanteil der Espace Media Groupe auf den regio-
nalen Werbemarkten realistisch geschatzt unter 50
Prozent, so koénne die Minderheitsbeteiligung der
Berner Zeitung AG von lediglich 17,5 Prozent an "'20
Minuten™ den wirksamen Wettbewerb nicht beseiti-
gen, zumal der einschlagige Aktionarbindungsvertrag
keine autonome Verlagspolitik erlaube. Ausserdem
habe die Vorinstanz - im Gegensatz zu den Gutachten
GROSSENBACHER und BEER sowie den eigenen Fallstu-
dien - die disziplinierende Wirkung alternativer Wer-
betrager (wie Plakat, Directmail, Internet-Rubrikan-
zeigen und Lokalradio) zu Unrecht fur ungeniigend
erachtet und auch die verbleibende Konkurrenz
durch lokale Titel allzu sehr unterschatzt. Als typische
Werbetrager dienten den lokalen und regionalen
Werbeauftraggebern die wesentlich billigeren Anzei-
ger, Quartierblatter sowie ""Mikrozeitungen" (wie die
"Jungfrau-Zeitung", ""Koniz-Dorflizitig" oder "Grau-
holz-Post™). Sodann stelle die Wettbewerbskommissi-
on einseitig auf Aussagen ihrer Konkurrentin, der
Ringier AG, ab, um dann zu Unrecht den verbleiben-
den potenziellen Wettbewerb in Abrede zu stellen.
Falschlicherweise habe die Vorinstanz die potenzielle
Konkurrenzierung von 20 Minuten™ durch einen
regionalen Werbesplit der Boulevardzeitung "'Blick"
verneint.

Des Weitern rtgen die Beschwerdefuhrerinnen, die
Vorinstanz habe die Wettbewerbsverhaltnisse auf
dem nationalen Leser- wie auch dem nationalen
Werbemarkt nie ernsthaft gepriaft. 20 Minuten™
trage zur publizistischen Vielfalt und zum Funktionie-
ren von Leserméarkten nur wenig bei. Eine wirksame
Konkurrenz auf dem nationalen Lesermarkt sei nur
zu erreichen, wenn die ausserhalb von Zurich domizi-
lierten Regionalverlage von der wirtschaftlichen Ent-
wicklung nicht abgeschnitten wuirden. Ferner ver-
kenne die Wettbewerbskommission, dass der natio-
nale Werbemarkt die Werbepreise auch fur regionale
Auftraggeber diszipliniere. So werde der gleiche Inse-
rateraum (in der Gesamtausgabe der "Berner Zei-
tung') dem nationalen Werbeauftraggeber sicherlich
nicht billiger verkauft als dem - wegen zu hoher
Streuverlusten - einzig an einer regionalen Splitaus-
gabe interessierten regionalen Werbeauftraggeber.
Auch Uberwiege die Verbesserung auf dem nationa-

len Markt, da dort wirksamer Wettbewerb auf Dauer
nur gewahrleistet werden kénne, wenn sich regiona-
le Verlage wie die Espace Media Groupe als "selbst-
standige Player' erhalten kénnten, ohne durch unge-
rechtfertigte Massnahmen der Wettbewerbsbehor-
den "publizistisch bagatellisiert™ zu werden. Wirt-
schaftlich gesunde Regionalverlage seien fur eine
national ausgewogene Entwicklung der Medienstruk-
tur wichtig. Insbesondere sei die Angebotsvielfalt auf
nationaler Ebene und damit der wirksame publizisti-
sche Wettbewerb nur zu gewéhrleisten, wenn Regio-
nalverlage angesichts der werbewirtschaftlichen Ver-
lagerung zu Zielgruppen- und Marktabdeckungsstra-
tegien in neue Produkte (wie z.B. ""20 Minuten') di-
versifizierten.

Zudem habe die Wettbewerbskommission das kar-
tellgesetzlich vorgesehene qualitative Merkmal "Be-
seitigung wirksamen Wettbewerbs™ nicht geprift.
Dies erstaune, nachdem die Vorinstanz den Zusam-
menschluss "Edipresse/Corbaz" - trotz festgestellter
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung -
wegen genugenden Restwettbewerbs zugelassen
hatte. Auch hier verbleibe selbst bei einer rein regio-
nalen Sichtweise ein Substitutionswettbewerb durch
Radio, Anzeiger, Plakat, Direktwerbung und andere
Werbeformen. Auch sei die angefochtene Verfligung
unverhaltnismassig, da der vorgeschlagene Verzicht
der Espace Media Groupe auf den "Anzeiger Region
Bern™ zu Unrecht fur unzureichend erachtet worden
sei. Denn mit dieser Auflage hatte der Zusammen-
schluss zugelassen werden kénnen, nachdem die ein-
zig im Kommunikationsraum Bern bestehende
marktbeherrschende Stellung der Espace Media
Groupe entfiele, sobald der Anzeiger dieser nicht
mehr zuzurechnen waére.

Schliesslich erachten die Beschwerdeflhrerinnen die
Kostenauflage im Lichte des Unterliegerprinzips als
nicht gerechtfertigt, da das Zusammenschlussvorha-
ben nicht hatte untersagt werden durfen.

Mit Eingabe vom 25. Marz 2004 wiesen die Be-
schwerdefuhrerinnen die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen auf die Dringlichkeit des Falles
hin und verzichteten gleichzeitig auf die Durchfih-
rung einer offentlichen Verhandlung.

D. In einer einlasslichen Vernehmlassung beantragt
die Wettbewerbskommission am 10. Mai 2004 die
kostenfallige Abweisung der Beschwerde und erklart,
sie habe hier erstmals einen Zusammenschluss unter-
sagt, obschon sie sich grosste Zurtickhaltung auferle-
ge, zumal zukunftsgerichtete Wahrscheinlichkeits-
Uberlegungen anzustellen seien. Doch sei das Voll-
zugsverbot zur Sicherung eines gewissen Restwett-
bewerbs nétig gewesen. Denn nach dem Zusammen-
schluss ""NZZ-Espace-Bund"™ und dem Wegfall des
"Bund" verbleibe auf dem Teilmarkt Bern ausser ''20
Minuten" keine Konkurrentin mehr zur "'Berner Zei-
tung”.

Die Wettbewerbskommission bestreitet, unter Verlet-
zung des rechtlichen Gehdrs das Prognos-Kurzgut-
achten, die Fallstudien und die Delphi-Studie uUber-
gangen zu haben. Das Prognos-Kurzgutachten sei
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zurtckhaltend formuliert und stitze den Standpunkt
der Beschwerdefuhrerinnen nicht. Vielmehr behaup-
teten diese erstaunlicherweise, die im Rahmen der
Fallstudien befragten Medien- und Werbeagenturen
vermdchten die Substituierbarkeiten besser zu beur-
teilen als Werbeauftraggeber, obschon keine einzige
Agentur in Bern befragt worden sei und die einseitig
auf Zurcher Agenturen beschrankten Fallstudien da-
her nicht reprasentativ seien. Deshalb seien ihre ei-
genen guantitativ und geografisch reprasentativeren
Befragungen starker gewichtet worden, da entgegen
der Darstellung der Beschwerdefiihrerinnen der in
den Fallstudien durchgefiuhrte SSNIP-Test noch star-
ker gegen die Substituierbarkeit von 20 Minuten™
durch Plakate oder Directmail sprache. Die Delphi-
Studie besage, dass Rubrikanzeigen ins Internet ab-
wanderten, was unbestritten sei. Deshalb sei die Stu-
die nicht erwédhnenswert gewesen.

Zum Vorwurf mangelhafter Sachverhaltsabklarung,
insbesondere dass die Ergebnisse der empirischen
Erhebungen nicht aussagekraftig seien, nimmt die
Vorinstanz eingehend Stellung. Die durchgefihrten
Befragungen seien nach den Kriterien im Gutachten
GROSSENBACHER insgesamt reprasentativ, zuverlassig
und giltig. Unzutreffend sei die mit Verweis auf die-
ses Gutachten aufgestellte Behauptung, dass die
Auswabhlkriterien der Befragungen nicht reprasenta-
tiv seien. Vermutlich habe der Gutachter nicht tber
alle notwendigen Unterlagen verfligt. Grossverteiler,
die Autobranche sowie Rubrikenkunden seien ange-
fragt worden, wie die Verteilerliste zum Fragebogen
fir Werbetreibende vom 5. Mai 2003 zeige. Auf Ver-
teilerlisten sei lediglich bei kleinen Umfragen an die
Verlagshauser verzichtet worden. Wer befragt wor-
den sei, kbnne aus den Antworten auf die Fragebo-
gen abgelesen werden. Die Auswertung dieser Ant-
worten sei nicht in ein separates Dokument, sondern
direkt in die Entscheidbegrindung geflossen. Eine
Leserumfrage zur Substituierbarkeit von ""20 Minu-
ten" ware UberflUssig gewesen, da die Stellung auf
dem "Pendlerzeitungsmarkt” wie auch auf dem
Markt fur Tageszeitungen geprift worden sei. Die
Rucklaufquote der Fragebogen fur Werbetreibende
sei - entgegen der unkorrekten Darstellung der Be-
schwerdefuhrerinnen - hoch gewesen und die Ant-
worten qualitativ nicht schlecht. Ferner werde der
kritisierte SSNIP-Test in der schweizerischen, europai-
schen und amerikanischen Rechtsprechung als Stan-
dardinstrument verwendet, um insbesondere bei Fu-
sionen Substitutionsbeziehungen zu ermitteln. Die
diesbeziiglich verzerrenden Ausfiihrungen der Be-
schwerdefuhrerinnen seien widersprichlich und
falsch. Ferner habe eine Objektivierung durch Fach-
personen stattgefunden, indem Werbe- und Medien-
agenturen befragt worden seien. Die hier zu klaren-
den 6konomischen Fragen der Marktabgrenzung und
Marktstellung betrafen ihren Kompetenzbereich.
Schliesslich habe sie sich auch zu Recht auf die Ant-
worten einer Konkurrentin stitzen dirfen, um das
Bestehen von potenzieller Konkurrenz zu verneinen.

Die Definition des relevanten Marktes sei immer ein
kiinstliches Konstrukt und diene als analytisches In-
strument der gedanklichen Strukturierung der wett-

bewerblichen Untersuchung. Die geforderte Abgren-
zung des Lesermarktes, wonach Pendlerzeitungen
einen eigenstandigen Markt darstellten oder aber
einem Informationsmarkt insgesamt zugerechnet
werden mussten, widerspreche ihrer festen Praxis und
derjenigen anderer Wettbewerbsbehdrden sowie
dem Gutachten BLuMm. Hinsichtlich der Abgrenzung
von Medienmarkten stimmten die internationale
Praxis und diejenige der schweizerischen Wettbe-
werbsbehérden Uberein, wonach die Printmedien
nicht demselben sachlichen Markt angehdrten wie
elektronische Medien. Mit Verweis auf die angefoch-
tene Verfigung fihrt die Vorinstanz die Gesichts-
punkte auf, welche insgesamt eher gegen die An-
nahme eines "Informationsmarktes' (unter Einbezug
elektronischer Medien) sprachen. Da zudem auch die
Ergebnisse der Befragungen eher gegen einen Le-
sermarkt fur Pendlerzeitungen hinweisen, sei ergén-
zend die Stellung auf dem Lesermarkt als Markt fur
Tageszeitungen gepruft worden. Die Prufung fihre
aber bei beiden Marktabgrenzungen zum selben
Ergebnis, weshalb sich die beantragte Expertise zur
sachlichen Abgrenzung der Lesermarkte eribrige.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen
seien die Werbeméarkte von der Wettbewerbskom-
mission klar abgegrenzt worden:

Der rdumlich relevante Werbemarkt erstrecke sich auf
die Agglomeration und die Pendlereinzugsgebiete
der Stadt Bern, konkret auf die WEMF-Wirtschaftsge-
biete 22 (Berner-Oberland), 32 (Solothurn), 33 (Berner
Seeland), 34 (Mittelland). Differenzierungen zwischen
Teilmarkten innerhalb des relevanten Marktes seien
dort vorgenommen worden, wo sich in den obigen
Teilmarkten nicht die gleichen Verhéltnisse zeigten.
Praxisgemass seien folgende Elemente wichtig: nati-
onale Werbung habe mindestens eine Sprachregion
abzudecken, wobei in urbanen, kaufkraftigen Regio-
nen eine hohere Reichweite angestrebt werde. Zu
diesem Zweck wirden Inseratekombinationen oder
grosse Tages- oder Wochenzeitungen belegt. Im Sin-
ne ihrer Praxis sei festgehalten worden, dass eine
nationale Werbekampagne die Abdeckung mindes-
tens aller grésseren stadtischen Zentren bedinge, was
mittels Pools, Inseratekombinationen oder durch
Uberregionale Zeitungen geschehen kdénne. Mit den
Beschwerdeflhrerinnen sei davon auszugehen, dass
sich die "Berner Zeitung" beziehungsweise die Regi-
onalausgabe Bern von 20 Minuten" alleine nicht fir
nationale Werbung eigneten. Als einzige Berner Zei-
tungen seien der "Bund" und die "Berner Zeitung"
im Swiss Pool enthalten. Um Bern als eines der drei
wichtigsten stadtischen Zentren neben Zirich und
Basel via Inseratekombinationen abdecken zu koén-
nen, sei die "Berner Zeitung" unumganglich gewor-
den. Vor der Ubernahme der Tageszeitung "Der
Bund™ durch die Espace Media Groupe sei Bern auch
noch Uber den Pool ""NZzZ Plus" abgedeckt worden.
Neben der Werbung mittels Pools werde Werbung in
Uberregionalen Tages-, Sonntags- oder auch Wo-
chenzeitungen platziert, was nach konstanter Praxis
eine Alternative zu Inseratekombinationen sei. Nati-
onale Werbung ziele in urbanen Zentren auf hohe
Reichweiten ab. Aus Sicht der Werbetreibenden ma-
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che es angesichts der hohen Reichweiten der Ge-
samtausgabe der ""Berner Zeitung' (44,3%) bezie-
hungsweise als Teil des Swiss Pools (45,8%) keinen
Sinn, diese durch Uberregionale Titel (wie '"Blick",
"Cash", ""NzZZ", "Tagesanzeiger", "Weltwoche", ""NZzZ
am Sonntag", "'Sonntags Blick') zu substituieren, wie
eine Zusammenstellung dieser Titel zeige. Auch wenn
die Beschwerdefiihrerinnen unter Berufung auf das
Gutachten GROSSENBACHER eine Tendenz hin zu Ziel-
gruppenstrategien und weg von raumlichen Vertei-
lungskonzepten geltend machen, werde diese Ent-
wicklung angesichts der hohen Abdeckung stadti-
scher Zentren mit Zeitungspools in den néchsten zwei
bis drei Jahren wohl kaum stark ins Gewicht fallen.
Dies selbst wenn einzelne Werbetreibende, wie bei-
spielsweise die Swisscom AG, alternative Strategien
ins Auge fassten. Dass fur "20 Minuten" regionale
Ausgaben und regionale Inseratetarife existierten,
belege sehr wohl die Versorgung geografischer Rau-
me. Fehl gehe daher die gegenteilige These im Gut-
achten GROSSENBACHER, wonach eng definierte Ziel-
gruppen im Fokus stiinden und nicht mehr geografi-
sche Raume versorgt wirden.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen
sei "20 Minuten™ im Wirtschaftsgebiet "WG 34"
(Stadt Bern und nahere Umgebung) auch fur lokale
oder zumindest regionale (= grossagglomerale) Wer-
bung ein attraktiver Werbetrager. Denn entschei-
dend fur die Eignung als Werbetrager sei nicht nur
die Streuung, sondern auch der Preis, zu welchem die
Zielgruppe erreicht werden kann. Der fur Werbetrei-
bende massgebliche "Tausendkontaktpreis™ (d.h. die
Kosten, mit welchem ein Inserat 1'000 Leser der Ziel-
gruppe erreicht) liege bei '"20 Minuten” mit CHF
47.40 tiefer als bei andern Titeln, die sich in Bern fur
regionale Werbung eigneten ("'Berner Zeitung" inkl.
"Bund™ CHF 60.15; "Anzeiger Region Bern" CHF
76.25 und Gesamtausgabe '‘Berner Bar" CHF 73.20).
Zudem verfuge 20 Minuten" im WG 34 mit 28,4 Pro-
zent Uber eine relativ hohe Reichweite. Falsch sei in
diesem Zusammenhang die Behauptung, der Markt-
anteil der Espace Media Groupe liege bei weniger als
50 Prozent, weshalb die Minderheitsbeteiligung an
""20 Minuten" den wirksamen Wettbewerb nicht be-
seitige. Gemass den von den Parteien urspringlich
am 15. April 2003 gemeldeten Daten wirden die An-
teile der am Zusammenschluss beteiligten Parteien
auf dem regionalen Werbemarkt bei 65 Prozent lie-
gen. Unglaubwirdig sei der erst nachtraglich am 18.
September 2003 geltend gemachte Marktanteilszer-
fall, da selbst nach dem Gutachten GROSSENBACHER die
Titel der Espace Media Groupe im wichtigsten Kom-
munikationsraum Bern marktbeherrschend seien.

Schliesslich sei auch zu Recht die Substitutionswir-
kung alternativer Werbetrager (Plakat, Directmail,
Rubrikanzeigen) als zu schwach fur eine wirksame
Disziplinierung der Beschwerdefuhrerinnen bezeich-
net worden. Im Sinne des Gesetzes seien nicht die
objektiv zumutbaren Alternativen zu ""20 Minuten™
als Substitute massgebend, sondern diejenigen Wer-
betrager, welche die Werbetreibenden als substitu-
ierbar ansdhen. Aus deren Sicht seien Plakate oder
Directmails keine ausreichend gute Substitute zu ""20

Minuten", um die Werbetreibenden bei einer signifi-
kanten und dauernden Preiserhdhung in nennens-
wertem Umfang zu einem Umstieg auf Plakat- oder
Direktwerbung zu bewegen. Der von diesen Werbe-
formen ausgehende Wettbewerbsdruck sei also zu
schwach, um die Parteien zu disziplinieren, zumal
diese bei den Ubrigen Werbetrégern uber eine fih-
rende Marktstellung verfligten. Selbst in der Delphi-
Studie und im Gutachten BEErR wiirden regionale oder
lokale Portale bei den ins Internet abwandernden
Rubrikanzeigen fur bedeutsam erachtet, weshalb die
nationalen Internetportale nicht gentigend diszipli-
nierend wirkten. Zudem zeigten die von den Be-
schwerdefuhrerinnen eingelegten Beweismittel, dass
Werbevolumen grosser Tageszeitungen an die Sonn-
tagszeitungen und "20 Minuten" verloren gingen,
wahrend die Beschwerdefiuhrerinnen nur auf eine
Abwanderung in andere Medien hinwiesen. Entge-
gen den Beschwerdefuhrerinnen sei die angeblich
verbleibende Konkurrenzierung durch 6rtliche An-
zeiger und Mikro-Zeitungen nicht unterschatzt wor-
den. Widerspruchlich sei es, ""20 Minuten™ nicht als
lokalen Werbetrager sehen zu wollen, aber gleichzei-
tig eine ausreichende Konkurrenzierung von "20 Mi-
nuten' durch ortliche Anzeiger zu behaupten. Denn
stunden "'20 Minuten und lokale Anzeiger fur lokale
Werbung in einem Konkurrenzverhaltnis, was fur
teilweise Substituierbarkeit sprache, dann kdnnen
diese Werbetrager nicht derart verschieden sein, wie
die Beschwerdefihrerinnen meinen. Ferner seien
auch die auf exklusiv lokale Berichterstattung be-
schrankten Mikro-Zeitungen keine potenziellen Sub-
stitute zu den Printmedien der Beschwerdefihrerin-
nen. Vollends unglaubwurdig und unwabhrscheinlich
sei die behauptete potenzielle Konkurrenzierung von
""20 Minuten" durch einen regionalen Werbesplit des
"Blick"".

Des Weiteren vermdge der geplante Zusammen-
schluss den Wettbewerb weder im nationalen Leser-
noch im nationalen Werbemarkt zu starken. Die aus-
schliesslich regional gelesene "Berner Zeitung" trete
im nationalen Lesermarkt nicht als aktuelle Konkur-
rentin auf, vielmehr fuhre der Zusammenschluss zu
einer Verflechtung der Beschwerdefiihrerinnen. Ent-
gegen den Beschwerdefuhrerinnen wirke sich der
nationale Werbemarkt nicht disziplinierend aus. Die
preisdifferenzierende Gewahrung von Rabatten bei
Pooltarifen zeige, dass der Wettbewerb auf dem na-
tionalen Werbemarkt wirksamer sei. Nachdem die
Beschwerdefuhrerinnen die Auffassung vertreten
wirden, auf dem nationalen Wettbewerbsmarkt
herrsche intensiver Wettbewerb, kénnte selbst eine
allféllige Verbesserung auf diesem Markt nicht erheb-
lich genug sein, um die Nachteile einer Monopolstel-
lung auf dem relevanten Markt zu Gberwinden.

Die "Beseitigung wirksamen Wettbewerbs” werde
praxisgemass nicht als eigenstéandiges Tatbestands-
merkmal geprift, sondern dessen Beurteilung erfolge
mit der Wirdigung der aktuellen/potenziellen Kon-
kurrenz. Der im Fall ""Edipresse/Corbaz™ vorgefunde-
ne Restwettbewerb habe hier nicht festgestellt wer-
den kénnen.
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Schliesslich sei auch die Kostenauflage rechtens, zu-
mal die Kosten des vorliegenden Gesuchsverfahrens
von den verursachenden Beschwerdefihrerinnen zu
tragen sei.

E. Am 18. Mai 2004 schloss die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen den Schriftenwechsel ab.

Am 23. Juni 2004 nahmen die Beschwerdefihrerin-
nen unaufgefordert zur Vernehmlassung der Wett-
bewerbskommission vom 10. Mai 2004 Stellung und
reichten gleichzeitig ihre Kostennote ein. Zur Be-
grindung halten sie fest, neue Behauptungen der
Vorinstanz machten eine Entgegnung erforderlich,
die von Amtes wegen zu den Akten zu erkennen sei.
Entweder habe die Vorinstanz ihr Akteneinsichtsrecht
verletzt, indem sie damals bereits bestehende Aus-
wertungsunterlagen nicht offen gelegt hatte, oder
sie habe, falls diese Unterlagen im Entscheidzeitpunkt
nicht existierten, ihren Entscheid ohne Auswertungen
nicht serids treffen kénnen. Diesfalls hatte sie ihre
Pflicht zum Erstellen vollstandiger Akten verletzt. Ihre
Kritik an der Qualitat und Aussagekraft der vor-
instanzlichen Erhebungen sei nach wie vor nicht wi-
derlegt. Willkirlich sei es, die Marktanteile der Espa-
ce Media Groupe auf dem regionalen Werbemarkt
Bern gestiitzt auf eine Befragung festlegen zu wol-
len, die gar nicht auf die Evaluation dieses Marktes
gerichtet gewesen sei. Die Befragung von Medienex-
perten durch die Vorinstanz als "betroffene Dritte"
fuhre folgerichtig dazu, dass diese nicht als Experten
anzuerkennen seien, weil andernfalls ihre Mitwir-
kungsrechte bei der Expertenbefragung verletzt
worden waren. Entgegen der Vorinstanz sei die Ab-
grenzung des Lesermarktes eine Schlusselfrage. Sei
keine Marktanteilsaddition vorzunehmen, zumal
Pendlerzeitungen einen eigenstandigen Lesermarkt
bildeten, komme es auf diesem Markt zu keiner
rechtlich relevanten Konzentration, zumal die Espace
Media Groupe mangels Wirtschaftskraft keine poten-
zielle Konkurrentin sei. Ferner erweise sich die An-
nahme der Vorinstanz, Printinserate seien durch Pla-
kat und Directmail nicht substituierbar, angesichts
der Antworten der Werbeauftraggeber als willkir-
lich. Weiterhin nicht nachvollziehbar sei die Zurick-
weisung ihres Angebotes, auf eine weitere Beteili-
gung am "Anzeiger Region Bern" zu verzichten, zu-
mal selbst laut Vorinstanz dieser auf dem regionalen
Werbemarkt ein Substitut darstelle.

Die Wettbewerbskommission liess sich hierzu am 9.
Juli 2004 vernehmen: Die gerugte Auswertungsuber-
sicht sei im Rahmen der Vernehmlassung als Antwort
auf die verfalschende Auswertung der Beschwerde-
fuhrerinnen erstellt worden. Ferner stitze sich die
Beurteilung der Marktstellung der Beschwerdefihre-
rinnen hauptsachlich auf die Daten der MACH Basic
Media-Analyse ab. Die befragten Teilnehmer der
Marktgegenseite als betroffene Dritte durften durch-
aus als ""Medienexperten' gelten, nicht aber als Sach-
verstandige im Sinne des Prozessrechts.

F. Am 7. Februar 2005 teilten die Beschwerdefiihre-
rinnen der Rekurskommission fuir Wettbewerbsfragen
mit, die Tamedia AG habe im Januar 2005 den
verbleibenden Aktienanteil von 50,5 Prozent an der

20 Minuten (Schweiz) AG vorzeitig erworben. Dies
andere aber nichts an der Thematik des Beschwerde-
verfahrens. Aus vorinstanzlicher Sicht sei die erfolgte
Ubernahme durch die Tamedia AG unbedenklich,
weil es in Zurich - anders als in allen anderen Regio-
nen der Schweiz - weiterhin Platz fur zwei Tageszei-
tungen habe. Verboten worden sei einzig die geplan-
te Minderheitsbeteiligung der Espace Media Groupe
von 17,5 Prozent an einem grossagglomeral verteil-
ten Titel, obschon unversténdlich sei, inwiefern diese
Beteiligung den wirksamen Wettbewerb auf lokalen
Werbemarkten zu beseitigen vermdge (denen die
Vorinstanz bei der Beurteilung von Medienmarkten
eine Schlusselrolle zuweisen wolle). Die Entwicklung
auf dem Werbemarkt habe gezeigt, dass regionale,
traditionelle Printmedien einem enormen Substituti-
onsdruck unterliegen.

Am 15. August 2005 machten die Beschwerdefthre-
rinnen die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
darauf aufmerksam, dass der ""Anzeiger Region Bern"
seit der jungsten Konzessionsvergabe nicht mehr der
Espace Media Groupe zuzurechnen sei. Damit sei eine
wichtige vorinstanzliche Sachverhaltsannahme durch
die Marktrealitat widerlegt.

Mit Eingabe vom 20. September 2005 liess sich die
Wettbewerbskommission dazu in ablehnendem Sinne
vernehmen.

Mit einem weiteren Schreiben vom 7. November 2005
wiesen die Beschwerdefuhrerinnen die Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen auf die jlungsten
Entwicklungen im Markt fir Gratiszeitungen hin und
machten geltend, die von Ringier geplante neue Gra-
tiszeitung "Day"/"Der Tag" mache die vorinstanzli-
chen Einschatzungen zur potenziellen Konkurrenz
hinfallig.

Dieser Sicht widersprach die Wettbewerbskommission
am 30. November 2005 mit einer einlsslichen Stel-
lungnahme.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien wird - so-
weit sie fir den Entscheid als erheblich erscheinen - in
den nachfolgenden Erwégungen eingegangen.

Die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zieht in Erwéagung:

1. Der Entscheid der Wettbewerbskommission vom
19. Januar 2004, in welchem der Berner Zeitung AG
untersagt wird, sich an der Express Zeitung AG zu
beteiligen, stellt eine Verfigung im Sinne des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Ver-
waltungsverfahren dar (VWVG, SR 172.021; Art. 5 Abs.
1; vgl. BGE 131 Il 497 E. 4.2, wonach die mit Bedin-
gungen und/oder Auflagen erfolgende Zulassung
eines Zusammenschlusses oder dessen Untersagung
eine anfechtbare Verfiigung darstellt). Die angefoch-
tene Verfugung kann nach Artikel 44 des Kartellge-
setzes (zitiert in E. 3) sowie im Rahmen der allgemei-
nen Bestimmungen Uber die Bundesverwaltungs-
rechtspflege (Art. 44 ff. und Art. 71a VwVG i.V.m. Art.
20 ff. der Verordnung vom 3.2.1993 uber Organisati-
on und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und
Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31) mit Verwal-
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tungsbeschwerde bei der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen angefochten werden.

Die Beschwerdefiihrerinnen sind durch die angefoch-
tene Verfligung berihrt und haben ein als schutz-
wirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhe-
bung oder Anderung. Sie sind daher zur Beschwerde
legitimiert (Art. 48 Bst. a VWVG). Ihre beiden Vertre-
ter haben sich rechtsgentiglich durch Vollmacht aus-
gewiesen (Art. 11 Abs. 2 VwVG). Die Eingabefrist so-
wie die Anforderungen an Form und Inhalt der Be-
schwerdeschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1
VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgemass be-
zahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG), und die Ubrigen Sachur-
teilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

2. Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen
verflgt Uber dieselbe Kognition wie die Vorinstanz
und ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung
verpflichtet, ihre Kognition auszuschépfen (BGE 130 Il
449 E. 4.1, mit Hinweisen; anders noch: REKO/WEF
98/FB-001 E. 6, publiziert in: RPW 1998/4, S. 677; vgl.
allerdings weniger weit gehend: BGE 131 Il 680 E.
2.3.3, mit Verweis auf PeTER UBERsAX, Unabhangige
Verwaltungsinstanzen und offene Gesetze im offent-
lichen Wirtschaftsrecht des Bundes - ein rechtliches
Risiko?, in: Risiko und Recht, Festgabe zum Schweize-
rischen Juristentag 2004, S. 692; vgl. ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Ziirich 2005, Rz.
1090 f.)

Mit Verfigung vom 15. September 2003 genehmigte
die Wettbewerbskommission das Zusammenschluss-
vorhaben teilweise (*'Phase b'), indem sie der Tame-
dia AG beziehungsweise deren Tochtergesellschaft
Express Zeitung AG den Kontrollerwerb tber die 20
Minuten (Schweiz AG) ohne Auflagen und Bedingun-
gen gestattete, nachdem die Prifung ergeben hatte,
dass der Zusammenschluss auf dem Regionalmarkt
Zurich zu keiner wettbewerbsbeseitigenden markt-
beherrschenden Stellung der beteiligten Parteien
fihren wirde (RPW 2004/2, S. 583 ff.). Andererseits
erkannte die Wettbewerbskommission am 19. Januar
2004, dass ein Einstieg der Berner Zeitung AG bei der
20 Minuten (Schweiz) AG auf dem Leser- und Wer-
bemarkt im Raum Bern eine marktbeherrschende
Stellung der Espace Media Groupe begriinde, welche
den wirksamen Wettbewerb beseitige, und untersag-
te der Berner Zeitung AG die vertraglich vorgesehene
Beteiligung von 17,5 Prozent an der Express Zeitung
AG (und damit wirtschaftlich betrachtet am Titel "'20
Minuten'; vgl. RPW 2004/2, S. 529 ff.).

Streitgegenstand im vorliegenden Beschwerdeverfah-
ren ist deshalb noch die Frage, ob die Wettbewerbs-
kommission die "Phase a" des Kontrollerwerbes,
namlich die Beteiligung der Berner Zeitung AG an der
Express Zeitung AG mit gleichzeitigem Abschluss ei-
nes Aktiondrbindungsvertrages, zu Recht untersagt
hat.

3. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kar-
tellgesetz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich
oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen

und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu ver-
hindern und damit den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung
zu fordern (Art. 1 KG). Das Kartellgesetz gilt fir Un-
ternehmen des privaten und offentlichen Rechts,
unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisations-
form, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (vgl. Art. 2
KG). Als Unternehmenszusammenschluss gilt insbe-
sondere jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb
einer Beteiligung oder der Abschluss eines Vertrages,
durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittel-
bar oder mittelbar die Kontrolle tber ein oder meh-
rere bisher unabhéngige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).

Nach Artikel 1 der Verordnung des Bundesrates vom
17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlussen (VKU, SR 251.4) erlangt ein Un-
ternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe
b KG die Kontrolle uber ein bisher unabhéngiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Betei-
ligungsrechten oder auf andere Weise die Mdglich-
keit erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die Ta-
tigkeit des andern Unternehmens auszuliben. Ein
Vorgang, durch den zwei oder mehr Unternehmen
gemeinsam die Kontrolle Uber ein Unternehmen er-
langen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollier-
ten, stellt einen Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Geset-
zes dar, wenn das Gemeinschaftsunternehmen auf
Dauer alle Funktionen einer selbststdndigen wirt-
schaftlichen Einheit erfullt (Art. 2 Abs. 1 VKU). Vor-
haben Uber Zusammenschlisse von Unternehmen
sind der Wettbewerbskommission vor ihrem Vollzug
zu melden, sofern die Umséatze bestimmte Schwel-
lenwerte erreichen (vgl. Art. 9 Abs. 1 KG und 3 ff.
VKU). Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen
der Prifung durch die Wettbewerbskommission, so-
fern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1)
Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

Das Verfahren betreffend die Prifung von Unter-
nehmenszusammenschlissen wird in Artikel 32 ff. KG
geregelt: Wird ein Vorhaben Uber einen Unterneh-
menszusammenschluss gemeldet (Art. 9 KG), so ent-
scheidet die Wettbewerbskommission, ob eine Pri-
fung durchzufiuhren ist. Sie hat die Einleitung dieser
Prifung den beteiligten Unternehmen innerhalb ei-
nes Monats seit der Meldung mitzuteilen. Erfolgt
innerhalb dieser Frist keine Mitteilung, so kann der
Zusammenschluss ohne Vorbehalt vollzogen werden
(Art. 32 Abs. 1 KG). Zum Prufungsverfahren halt Arti-
kel 33 KG Folgendes fest:

wl

Beschliesst die Wettbewerbskommission die
Durchfiuihrung einer Prifung, so verdffentlicht das
Sekretariat den wesentlichen Inhalt der Meldung
des Zusammenschlusses und gibt die Frist be-
kannt, innerhalb welcher Dritte zum gemeldeten
Zusammenschluss Stellung nehmen kdnnen.
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? Zu Beginn der Prufung entscheidet die Wettbe-
werbskommission, ob der Zusammenschluss aus-
nahmsweise vorlaufig vollzogen werden kann
oder aufgeschoben bleibt.

® Sie fuhrt die Priifung innerhalb von vier Mona-
ten durch, sofern sie nicht durch Umstdnde ge-
hindert wird, die von den beteiligten Unterneh-
men zu verantworten sind."

Gemass Artikel 10 Absatz 2 KG kann die Wettbe-
werbskommission den Zusammenschluss untersagen
oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen,
wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirk-
samer Wettbewerb beseitigt werden kann, begrin-
det oder verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse
in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachtei-
le der marktbeherrschenden Stellung Uberwiegt.

Bei der Beurteilung der Auswirkungen eines Zusam-
menschlusses auf die Wirksamkeit des Wettbewerbs
bericksichtigt die Wettbewerbskommission auch die
Marktentwicklung sowie die Stellung der Unterneh-
men im internationalen Wettbewerb (Art. 10 Abs. 4
KG).

Auf das Prufungsverfahren sind die Bestimmungen
des VwWVG anwendbar, soweit das KG nicht davon
abweicht (vgl. Art. 39 KG).

4. Die Beschwerdefiihrerinnen rigen gestitzt auf
Artikel 49 VWVG eine unrichtige und unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes
durch die Vorinstanz sowie die Verletzung von Bun-
desrecht; im Zusammenhang mit der angebotenen
strukturellen Auflage wird auch die Unangemessen-
heit der Verfigung beanstandet.

Zunéachst beanstanden die Beschwerdefuhrerinnen in
formeller Hinsicht eine Verweigerung des rechtlichen
Gehors. Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor ist gemass hochstrichterlicher Praxis formeller
Natur und hat ungeachtet der Erfolgsaussichten einer
Beschwerde in der Sache selbst grundsatzlich die
Aufhebung der angefochtenen Verfigung zur Folge
(BGE 126 V 130 E. 2b; 1251 113 E. 3; 121 | 230 E. 2a;
120 Ib 379 E. 3b). Daher sind zunéchst die entspre-
chenden Rigen zu prifen.

4.1. Wer vom Ausgang eines Verfahrens betroffen ist,
hat verfassungsmassige Informations-, Einsichts-,
Mitwirkungs- und Ausserungsrechte, welche die Fair-
ness des Verfahrens garantieren sollen. Artikel 29
Absatz 2 BV (SR 101) fasst diese Verfahrensrechte
unter dem Begriff des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hér zusammen (vgl. JORG PAUL MULLER, Grundrechte in
der Schweiz, Bern 1999, S. 509 ff.; ferner ULRICH HAFE-
LIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Zurich 2005, Rz. 835 ff.; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIM-
MERLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2005, S.
254, Rz. 35 f.; LORENZ KNEUBUHLER, Gehdorsverletzung
und Heilung, in: ZBI 3/1998, S. 97 ff.). Dieser Anspruch
beinhaltet zunéachst das Recht auf vorgangige Stel-
lungnahme und Anhoérung. Es umfasst den Anspruch

auf Orientierung durch die Behorde, das Recht auf
Mitwirkung bei der Feststellung des Sachverhalts
(Beibringung geeigneter Beweise, Mitwirkung bei der
Erhebung der Beweise, Ausserung zum Beweisergeb-
nis) und den Anspruch auf sorgfaltige Prifung der fur
die Entscheidfindung bedeutsamen Vorbringen durch
die Behorde und deren Berticksichtigung in der Ent-
scheidfindung (vgl. MICHELE ALBERTINI, Der verfas-
sungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im
Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern
2000, S. 368, mit Hinweisen). Ob die Behorde der Pri-
fungspflicht nachgekommen ist, ergibt sich in erster
Linie aus der Begriindung der Verfligung (BGE 117 Ib
481 E. 6b/bb).

Die Begrundungspflicht der Behdrde (vgl. BGE 126 |
97 E. 2b; 112 la 107 E. 2b) soll dazu beitragen, dass
sich diese nicht von sachfremden Motiven leiten lasst,
und dient der Transparenz der Entscheidfindung wie
auch der behdrdlichen Selbstkontrolle. Daher muss
eine Behorde wenigstens kurz die Uberlegungen dar-
stellen, von denen sie sich leiten liess und auf welche
sie ihren Entscheid stUtzt. Die Begrindung muss so
abgefasst sein, dass der Betroffene den Entscheid
gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann (BGE 125
Il 369 E. 2c, mit Hinweisen). Die Behdrde darf sich
aber auf die fur den Entscheid wesentlichen Gesichts-
punkte beschréanken, wobei die Begriindungsdichte
von der Entscheidungsfreiheit der Behdrde und der
Eingriffsintensitat des Entscheides abhangt. Je grosser
der Spielraum, welcher der Behdrde infolge Ermessen
und - wie im vorliegenden Fall - unbestimmter
Rechtsbegriffe (zur wettbewerbspolitischen Struktur-
kontrolle gemaéss Art. 10 KG, vgl. dazu: E. 6.2 f.) ein-
geraumt ist, und je starker ein Entscheid in individuel-
le Rechte eingreift, desto hohere Anforderungen sind
an die Entscheidbegriindung zu stellen (vgl. BGE 124
V 180 E. 1a; 112 la 107 E. 2b, je mit Hinweisen). Ein
mangelhaft begriindeter Entscheid ist grundséatzlich
aufzuheben, sofern eine erst im Rechtsmittelverfah-
ren nachgeschobene Begriindung diesen Mangel
nicht ausnahmsweise zu heilen vermag (vgl. MULLER,
a.a.0., S. 537 ff., mit Hinweisen). Die Behdrde darf
ihre Begriindung auf jene Aspekte beschrénken, die
sie willkurfrei als wesentlich betrachtet, muss aber
aufzeigen, wieso sie vorgebrachte Parteiargumente
far nicht erheblich, unrichtig oder allenfalls unzulés-
sig gehalten hat (ALBERTINI, a.a.0., S. 369, S. 404, mit
Hinweisen).

Weiter zahlt zum rechtlichen Gehor der Anspruch auf
Akteneinsicht, der sicherstellen soll, dass die Rechts-
unterworfenen die Entscheidgrundlagen kennen
(MULLER, a.a.0., S. 525 ff.).

Der Anspruch auf rechtliches Gehor bildet das indivi-
dualrechtliche Korrelat zum Untersuchungsgrundsatz
und dient wie dieser der Ermittlung der materiellen
Wahrheit (Entscheid der REKO/WEF vom 30.6.2005 i.
S. X. AG und Y. AG, FB/2004-2 E. 3.1). Der Untersu-
chungsgrundsatz verlangt Amtsermittlung (vgl. Art.
12 VWVG), indem die Verwaltung von sich aus fir die
richtige und vollstdndige Abklarung des Sachverhalts
zu sorgen hat. Er betrifft die richtige und vollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes, also
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derjenigen Tatsachen, von deren Vorliegen es ab-
hangt, wie zu entscheiden ist. Die urteilende Instanz
soll in eigener Verantwortung beweismassig die tat-
sachlichen Geschehnisse und Gegebenheiten ermit-
teln, aus denen sich die Rechtsfolgen ergeben (Gval,
Bundesverwaltungsrechtspflege, Bern 1983, S. 206).
Die Behorde hat nach der materiellen Wahrheit zu
forschen (Gval, a.a.0., S. 207). Der Untersuchungs-
grundsatz mildert die Behauptungs- und Beweisflih-
rungslast der Parteien. Im kartellgesetzlichen Kontext
sind die Parteien indes verpflichtet, an der Feststel-
lung des Sachverhalts mitzuwirken (Art. 13 Abs. 1 Bst.
¢ VWVG i.V.m. Art. 40 KG), insbesondere dann, wenn
sie das Verfahren - wie hier - auf eigenes Begehren
einleiten (Art. 13 Abs. 1 Bst. a VWVG i.V.m. Art. 9 KG).
Beteiligte an Abreden, marktméachtige Unternehmen
und Beteiligte an Zusammenschlissen haben den
Wettbewerbsbehtrden alle fur deren Abklarungen
erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die not-
wendigen Urkunden vorzulegen (Art. 40 KG). Zusatz-
liche behoérdliche Abklarungen sind vorzunehmen,
wenn aufgrund der Parteivorbringen oder anderer
sich aus den Akten ergebender Anhaltspunkte hinrei-
chend Anlass besteht (vgl. BGE 117 V 282 E. 4a).

Der behdrdliche Untersuchungsgrundsatz und das ihn
erganzende Parteirecht des Geho6rsanspruchs sollen
sicherstellen, dass zur vollstandigen Ermittlung des
erheblichen Sachverhalts alle dafir notwendigen
Beweise erhoben und zutreffend gewirdigt werden
und dass der Entscheid auf alle wesentlichen Elemen-
te abgestiitzt und entsprechend nachvollziehbar be-
grindet wird (vgl. Entscheid der REKO/WEF vom
30.6.2005, a.a.0., E. 3.1; REKO/WEF 98/FB-001 E. 3 und
6, publiziert in: RPW 1998/4, S. 667 ff., S. 676 f.; zu-
stimmend: HANs-UELI VocGT, Auf dem Weg zu einem
Kartellverwaltungsverfahrensrecht, AJP 7/99, S. 837
ff., insbes. S. 845; REKO/WEF FB/2003-11 E. 4.3.3., pub-
liziert in: RPW 2003/3, S. 686).

4.2. Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, das
Sekretariat habe ihnen "im Zusammenhang der eige-
nen ‘empirischen Erhebungen' keine Mitwirkungs-
rechte' zugestanden und ihnen daher verwehrt, sich
zum Adressatenkreis oder zur Fragestellung zu aus-
sern, obwohl den Parteien bei der Befragung von
Zeugen und Sachverstidndigen gewisse Frage- und
Mitwirkungsrechte zustanden.

Nach dem gestitzt auf Artikel 39 KG anwendbaren
Artikel 12 VwVG stellt die Wettbewerbskommission
den Sachverhalt von Amtes wegen fest, indem sie sich
notigenfalls folgender Beweismittel bedient: (a) Ur-
kunden, (b) Auskinfte der Parteien, (c) Ausklnfte
oder Zeugnis von Drittpersonen, (d) Augenschein und
(e) Gutachten von Sachverstandigen. Im vorliegenden
Fall hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission
im Rahmen der Untersuchung keine Zeugenbefra-
gungen durchgefuhrt. Zu Recht fuhrt die Vorinstanz
aus, dass die von ihr befragten Werbetreibende und
Verlagshauser gestiutzt auf Artikel 40 KG als "betrof-
fene Dritte” um Auskunft ersucht worden sind (vgl.
ZAcH, a.a.0., Rz. 1059). Soweit die Vorinstanz ent-
sprechend den verwaltungsverfahrensrechtlichen
Usanzen bei der Sachverhaltsermittlung alle fur die

Abklarungen erforderlichen Auskiinfte auf schriftli-
chem Weg einholte (vgl. Art. 12 Bst. a und c), war die
Vorinstanz gestutzt auf Artikel 40 KG nicht gehalten,
den Beschwerdefuhrerinnen bereits im Vorfeld der
Erhebungen die Gelegenheit einzurdumen, sich zum
Adressatenkreis oder zu den vorgesehenen Fragestel-
lungen zu aussern. Ein solcher Anspruch liesse sich
auch nicht aus der bisherigen Rechtsprechung der
Rekurskommission herleiten (vgl. REKO/WEF 98/FB-
001E. 3,a.a.0,, S. 667 ff.).

4.3. Ferner geht auch die weitere Rige der Be-
schwerdefuhrerinnen fehl, wonach die Vorinstanz
drei eingereichte Gutachten (1. Kurzgutachten der
Firma Prognos vom 11.9.2003, 2. Fallstudie zur Substi-
tuierbarkeit regionaler Printkampagnen durch Plakat
und Directmail, 3. Delphi-Studie "Zeitung und Zeit-
schrift in der digitalen Okonomie') unter Missach-
tung des rechtlichen Gehors nicht oder nur ungenu-
gend gewdrdigt habe.

Soweit hier letztlich eine Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes gertgt (vgl. E. 4.1) und damit die
rechtsgeniigliche Sachverhaltsermittlung als materiel-
le Fragestellung (vgl. ALBERTINI, a.a.0., S. 370 ff.) an-
gesprochen wird, ist hier unter formellen Gesichts-
punkten nicht ndher darauf einzugehen. Festzuhal-
ten ist einzig, dass die Vorinstanz in der angefochte-
nen Verfigung auf die Fallstudie zur Substituierbar-
keit regionaler Printkampagnen durch Plakat und
Directmail eingegangen ist (vgl. Ziff. 171) und deren
Reprasentativitat und Aussagegehalt im Widerspruch
zur Einschatzung der Beschwerdeflihrerinnen beur-
teilt hat. Inwiefern diese Wirdigung der Wettbe-
werbsverhaltnisse angesichts des von den Beschwer-
defuhrerinnen geltend gemachten Prognos-Kurzgut-
achtens und der Delphi-Studie, welche die Vorinstanz
fur nicht relevant erachtet, haltbar ist und insofern
einer gentgenden Sachverhaltabklarung, haltbaren
Beweiswurdigung sowie zutreffenden Rechtsauffas-
sung entspricht, ist als materielle Frage in den Erwa-
gungen 8 und 10 zu behandeln.

4.4. Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen ver-
stosst die angefochtene Verfugung in verschiedener
Hinsicht gegen die behordliche Begriindungspflicht.

4.4.1. Die angefochtene Verfiigung umfasst 54 Seiten
und enthdlt eine detaillierte Begrindung der Frage,
warum die Vorinstanz erstmals im Rahmen der
schweizerischen Fusionskontrolle einen "Zusammen-
schluss' untersagen will, also selbst eine Beteiligung
der Berner Zeitung AG an der Express Zeitung AG
beziehungsweise 20 Minuten (Schweiz) AG unter
Auflagen und Bedingungen (Art. 10 Abs. 2 KG) flr
nicht zuléassig halt.

Soweit die Beschwerdefuhrerinnen bei konkreten
Sachfragen angebliche Mangel der Begrindung kriti-
sieren, steht dies in engem Zusammenhang mit der
materiellrechtlichen Beurteilung des vorliegenden
Falles und ist deshalb in den nachfolgenden Erwa-
gungen 7 ff. zu behandeln.

4.4.2. Die Beschwerdefiihrerinnen rtgen ferner, dass
die Kriterien, welche den diversen Befragungen
zugrunde gelegt worden sind, im Rahmen der Sach-
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verhaltsfeststellung nie offen gelegt worden seien.
Ferner sei die Relevanz der ermittelten Daten nicht
Uberprufbar, da eine Deklaration der Auswahlkrite-
rien, die Verteilerlisten sowie eine Quantifizierung
der Befragungsgrundlagen fehlten und die Rucklauf-
quote unvollstindig dokumentiert werde. Damit sei-
en die vorgenommenen Auswertungen nicht nach-
vollziehbar und somit die entsprechenden Ergebnisse
nicht aussagekraftig. Zudem bleibe aufgrund begriff-
licher Unscharfen die Marktabgrenzung der Vorin-
stanz unklar und widerspruchlich.

Soweit die Wettbewerbskommission in ihrer einl&ss-
lich begriindeten Verfliigung ihre aus den Umfragen
gewonnen Erkenntnisse darlegt und diese insofern
"auswertet', kann ihr - formell betrachtet - keine
Verletzung der Begrindungspflicht vorgeworfen
werden. Inwiefern jedoch die Rugen in der Sache
berechtigt sind, dass die vorinstanzliche Marktab-
grenzung widerspruchlich sei, die Ergebnisse der Um-
fragen nicht aussagekraftig und daher beweismassig
unbrauchbar seien und nicht die vorinstanzlichen
Schlussfolgerungen zur Substituierbarkeit und zur
disziplinierenden Wirkung alternativer Werbetrager
erlaubten, ist ein Problem der materiellen Rechtsfin-
dung. Darauf ist nachfolgend in den Erwégungen 7
ff. einzugehen.

4.5. Die Beschwerdefuhrerinnen riugen schliesslich in
ihrer Replik vom 23. Juni 2004, mit Einreichung eines
"Auswertungsbogens' (Antwortbeilage 1: ""Ubersicht
Antworten auf Fragebogen fur Werbetreibende vom
14.11.2003") im Rahmen der Vernehmlassung habe
die Wettbewerbskommission ihr Akteneinsichtsrecht
verletzt, indem sie damals bereits bestehende, ent-
scheiderhebliche  "Auswertungsunterlagen™ nicht
offen gelegt habe. Falls diese Unterlagen aber im
Entscheidzeitpunkt nicht existierten, habe die Wett-
bewerbskommission ihren Entscheid ohne solche
Auswertungen nicht serios treffen kénnen und dies-
falls ihre Pflicht zum Erstellen vollstandiger Akten
verletzt.

4.5.1. Nach konstanter Rechtsprechung der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen dirfen Parteien
in kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren erwarten,
dass sie tber die Entwicklung des Standes der Akten
informiert werden und Gelegenheit erhalten, zu be-
weiserheblichen Akten (betreffend rechtserhebliche
Sachverhaltsfragen) Stellung zu nehmen (REKO/WEF
98/FB-001 E. 3.2, a.a.0., S. 668 ff.). Dies setzt eine -
unter Berucksichtigung berechtigter Geheimhaltungs-
interessen (Art. 27 f. VwWVG) - offen gelegte Akten-
fihrung voraus, die den Parteien erlaubt, an der Er-
stellung des entscheiderheblichen Sachverhaltes mit-
zuwirken. Deshalb muss das Sekretariat alle im Ver-
laufe des Untersuchungsverfahrens erstellten und
beigebrachten Dokumente und Informationen syste-
matisch erfassen, damit die Wettbewerbskommission
ihren Entscheid gestutzt auf diese Grundlagen - und
nur auf diese - treffen und begriinden kann. Allein
auf ein solches, das heisst chronologisches, vollstan-
diges und im Zeitpunkt der Entscheidung geschlosse-
nes (paginiertes) Dossier hat sich in einem allfalligen
Rechtsmittelverfahren die Prifung zu stitzen (RE-

KO/WEF 98/FB-001 E. 3.2, a.a.0., S. 668 ff.). Insofern
hat der Verfigungsadressat insbesondere einen An-
spruch darauf, dass ihm mit dem Verfugungsentwurf
ein Aktenverzeichnis zugestellt wird (REKO/WEF
98/FB-001 E. 3.2.2, a.a.0., S. 668 ff.). Wird einem Ad-
ressaten eine abgeédnderte Verfigung erneut zur
Stellungnahme unterbreitet, hat ihm die Wettbe-
werbskommission gleichzeitig auch ein aktualisiertes
Aktenverzeichnis auszuhédndigen (REKO/WEF FB/2004-
1 E. 4.3, publiziert in: RPW 2005/4, S. 680).

4.5.2. Im vorliegenden Fall legte die Wettbewerbs-
kommission alle fur entscheiderheblich erachteten
Akten offen und gab den Beschwerdefiihrerinnen
auch Gelegenheit, gestiutzt auf ein vollstdndiges Ak-
tenverzeichnis Einsicht in alle sachbeziiglichen Erhe-
bungen und Umfragen des Sekretariats zu nehmen.
Insofern hat die Vorinstanz das Akteneinsichtsrecht
der Beschwerdefuhrerinnen unbestrittenermassen
nicht verletzt. Fraglich ist hingegen, wie es sich hin-
sichtlich der im Rahmen der Vernehmlassung von der
Vorinstanz eingereichten Ubersicht zu den eingegan-
genen Antworten betreffend die Fragebogen fur
Werbetreibende vom 14. November 2003 verhalt.

Die Wettbewerbskommission erklart, diese Uber-
sichtstabelle sei erst im Rahmen der Vernehmlassung
erstellt worden, weshalb das Akteneinsichtrecht der
Beschwerdefiuhrerinnen nicht verletzt worden sei. Im
Sinne der Vorinstanz ist dazu vorab festzuhalten, dass
keinerlei Anhaltspunkte dafiur vorliegen, dass diese
Darstellung nicht zutreffen kdnnte. Insbesondere
bestehen gestltzt auf die vollstandig eingereichten,
fortlaufend paginierten Akten keine Indizien, dass
die fragliche Ubersichtstabelle bereits im Zeitpunkt
des Erlasses der angefochtenen Verfugung bestanden
hatte.

Aber selbst wenn die Wettbewerbskommission eine
Offenlegung dieser Ubersicht unterlassen haben soll-
te, wére dieser Umstand nicht als Verletzung des Ak-
teneinsichtsrechts der Parteien zu betrachten. Denn
dieses erstreckt sich grundséatzlich nur auf Akten, die
geeignet sind, Grundlage fur die spatere Entschei-
dung zu bilden, das heisst entscheidrelevant sind
oder sein kdnnten. Um den Umfang des Aktenein-
sichtsrechts zu bestimmen, kommt es auf die Bedeu-
tung eines Aktenstiickes fur die verfugungswesentli-
che Sachverhaltsdarstellung an (BGE 125 Il 473 E.
4c/cc, mit Hinweisen; 121 | 225 E. 2a). Weder nach
VwVG noch aufgrund der Garantie von Artikel 29
Absatz 2 BV besteht ein Anspruch auf Einsicht in Ak-
ten, denen fur die Behandlung eines Falles kein Be-
weischarakter zukommt, sondern vielmehr aus-
schliesslich der verwaltungsinternen Meinungsbil-
dung dienen und somit fir den verwaltungsinternen
Gebrauch bestimmt sind (z.B. Notizen, Mitberichte,
Hilfsbelege usw.; vgl. BGE 125 Il 473 E. 4a, mit Hin-
weisen).

Bei der strittigen "Antwortbeilage 1" handelt es sich
lediglich um ein Hilfsmittel der Vorinstanz (bzw. ihres
Sekretariats), das dazu dient, die in den offen geleg-
ten Akten enthaltenen Antworten der befragten
Werbetreibenden tabellarisch zusammenzufassen,
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damit diese Antworten besser iberschaut, gewichtet
und ausgewertet werden kénnen.

Den Beschwerdefihrerinnen ist zuzugestehen, dass
eine solche Synopsis bei der Entscheidfindung hilf-
reich und auch fir die Parteien von Nutzen sein
kdnnte. Dennoch ist die Wettbewerbskommission
nicht verpflichtet, eine solche zu erstellen. Auch trifft
der Vorwurf nicht zu, die Vorinstanz hatte ohne sol-
che Auswertungen ihren Entscheid nicht serios tref-
fen kdnnen und die Pflicht zum Erstellen vollstandi-
ger Akten verletzt. Nach der Praxis der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen genugt es, wenn die
Mitglieder einer Behoérde einzig von den Verfahrens-
akten Kenntnis nehmen kdnnen, was hier unbestrit-
tenermassen der Fall war (REKO/WEF 99/FB-011 E. 4.5,
publiziert in: RPW 2001/2, S. 399 f.). Ob und wie sie
das tun, ist ihre Sache und kann nicht durch die Be-
hérde kontrolliert werden (REKO/WEF 99/FB-011 E.
45,a.a.0.,S.399 ).

Wesentlich ist, dass die einzelnen Informationen,
deren Auswertung in die materiellen Erwagungen
der angefochtenen Verfligung geflossen ist, den Par-
teien fur eine eigene Auswertung zur Verflgung
standen. Daher ist es unerheblich, ob diese Ubersicht
im Zeitpunkt der Entscheidfindung bereits existierte
oder nicht.

4.6. Zusammenfassend ist eine Verletzung des rechtli-
chen Gehors der Beschwerdefiihrerinnen nicht er-
sichtlich.

5. Vor dem Kartellgesetz Vorrang haben Vorschriften,
welche auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung begrinden oder die einzelne Unternehmen
zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (vgl. Art. 3 Abs. 1 KG). Vorliegend
bestehen keine solchen Vorschriften, die den Wett-
bewerb ausschliessen.

Ferner gehen die Parteien berechtigterweise davon
aus, dass der am 24. April 2003 gemeldete, in zwei
Schritten geplante Kontrollerwerb (vgl. Bst. A im
Sachverhalt) einen Fusionssachverhalt darstellt (vgl.
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.Vv.m. Art. 1 und 2 VKU), der
angesichts erreichter Schwellenwerte von beiden
Beschwerdefuhrerinnen gemeinsam der Vorinstanz
zu melden war (Art. 9 Abs. 2 KG, in der Fassung vom
6.10.1995, AS 1996 546 i.V.m. Art. 9 Abs. 1 Bst. b
VKU). Diesbezuglich ist auf die zutreffenden Ziffern
28 bis 36 der angefochtenen Verfigung zu verwei-
sen.

Auf den 1. April 2004 sind die speziellen, tiefer ange-
setzten Aufgreifschwellen im Bereich der Medienfu-
sionskontrolle aufgehoben worden, so dass auf Me-
dienunternehmen neu die allgemeinen Aufgreifkrite-
rien angewendet werden (vgl. AS 2004 1385, 1390;
vgl. Botschaft des Bundesrates vom 7.11.2001 uber
die Anderung des Kartellgesetzes, Botschaft 2001, BBI
2002 2022, ziff. 1.3.1, S. 2028 und zZiff. 1.4.1, S. 2030,
Ziff. 2.2.1, S. 2042). Auch nach geltendem Recht un-
terliegt jedoch das Zusammenschlussvorhaben der
Meldepflicht nach Artikel 9 Absatz 1 KG.

Obschon die Beschwerdefihrerinnen die Meldepflicht
ihres geplanten Vorhabens nicht in Frage stellen,
machen sie geltend, die vorgesehene Minderheitsbe-
teiligung der Berner Zeitung AG von 17,5 Prozent an
der Express Zeitung AG erlaube es der Espace Media
Groupe nicht, 20 Minuten' Uber ihr Gemeinschafts-
unternehmen wie einen eigenen Titel zu fuhren, zu-
mal der bestehende Aktionarbindungsvertrag keine
""autonome Verlagspolitik' erlaube.

In diesem Zusammenhang weisen die Beschwerde-
fuhrerinnen darauf hin, die Vorinstanz habe im Fusi-
onsfall "Edipresse/Ringier-Le Temps" (RPW 2003/4, S.
794, Ziff. 83 f.) festgehalten, "die Edipresse SA werde
sich gegentber der Ringier AG nicht durchsetzen
kdnnen, weil mit der Ringier AG ein Schwergewicht
der Schweizer Presse die Gegenseite bilde". Auch die
Tamedia AG sei ein solches Schwergewicht und die
Beteiligung von 17,5 Prozent wesentlich kleiner als
der im besagten Fusionsfall geprufte Anteil der
Edipresse SA. Trotz vergleichbarer Ausgangslage und
im Widerspruch zur eigenen Praxis weigere sich die
Vorinstanz willkurlich, der Espace Media Groupe die
"fehlende Mdglichkeit zur Durchsetzung' gegentber
der Tamedia AG zu "attestieren". Des Weiteren
scheinen die Beschwerdefuhrerinnen - wie der ent-
sprechende Titel in ihrer Beschwerde suggeriert ('G.
Wirksamer Wettbewerb wird nicht beseitigt") - be-
reits aus diesen Umstanden die wettbewerbsrechtli-
che Unbedenklichkeit ihres Vorhabens zu folgern.

Wie die Wettbewerbskommission zu Recht festhélt,
geht es um die Beteiligung der Espace Media Groupe
(bzw. Berner Zeitung AG) an der gemeinsamen Kon-
trolle Gber die 20 Minuten (Schweiz) AG (via die Ex-
press Zeitung AG). Der Aktionarbindungsvertrag sieht
in Artikel 3 vor, dass die Tamedia AG und die Berner
Zeitung AG je Anspruch auf zwei Verwaltungsrats-
mitglieder haben und die Tamedia AG den Prasiden-
ten stellt. Eine Mehrheit von drei Vierteln aller Stim-
men ist unter anderem erforderlich fur die Beschluss-
fassung Uber die folgenden Gegenstéande: Genehmi-
gung des Jahresbudgets; Aufnahme von Krediten,
sofern diese CHF 1'000'000.- Ubersteigen; die Heraus-
gabe zusatzlicher Regionalausgaben neben Basel,
Bern und Zirich und Anderungen des Organisations-
reglements. Einem Minderheitsbeteiligten konnen
durch rechtliche Mittel - insbesondere Aktionarbin-
dungsvertrage - besondere Rechte eingerdaumt wer-
den, die ihm ermdglichen, die strategisch bedeutsa-
men Entscheide im Unternehmen zu bestimmen oder
mitzubestimmen. Entscheidend ist hier, dass die Ber-
ner Zeitung AG mit dem geplanten Aktienerwerb
sowie aufgrund des Aktionarbindungsvertrages die
Mdglichkeit erhéalt, neben der Tamedia AG einen
bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit der gemein-
sam zu fiuhrenden Express Zeitung AG auszulben
(vgl. zu Aktionarbindungsvertragen zwischen Aktio-
naren einer Aktiengesellschaft betr. die Ausubung
der Aktionarsrechte, worin etwa die gemeinsame
Ausiibung des Stimmrechts nach gewissen Grundséat-
zen vereinbart wird [sog. Stimmbindungsvertrage]:
PETER FORSTMOSER, Der Aktionarbindungsvertrag an
der Schnittstelle zwischen Vertragsrecht und Korper-
schaftsrecht, in: Festschrift fir HeiNz ReY, ZUrich 2003,
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S. 375 ff.; ALFRED KOLLER/ANTON K. SCHNYDER/JEAN NIiCO-
LAS Druey, Das schweizerische Obligationenrecht, 9.
Aufl., Zirich 2000, § 67, Rz. 107 ff.; ARTHUR MEIER-
HAYOz/PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Gesell-
schaftsrecht, 9. Auflage, Bern 2004, § 16 N 490; Ro-
LAND VON BUREN, Schweizerisches Privatrecht VIII/6, Der
Konzern, Basel 2005, S. 388 ff.). Denn ungeachtet der
vorgesehenen Minderheitsbeteiligung von 17,5 Pro-
zent werden alle das Gemeinschaftsunternehmen
betreffenden wesentlichen Entscheide sowie dessen
Strategie von den Beschwerdeflhrerinnen einver-
nehmlich zu treffen sein. Dies wird auch in der Mel-
dung vom 15. April 2003 eingerdaumt. Auch wenn sich
keine der Beschwerdefuhrerinnen in wesentlichen
Fragen gegen den Willen der anderen Partei durch-
setzen konnte, vermdchten doch beide gemeinsam
die Verlagspolitik zu gestalten (vgl. "Le Temps', RPW
1998/1, S. 40 ff., ziff. 9, 11) und damit auch gemein-
sam auf die Wettbewerbsverhaltnisse Einfluss zu
nehmen. Da die Tamedia AG somit die Geschaftspoli-
tik der Express Zeitung AG nicht alleine bestimmen
kann, erwirbt sie auch nicht die alleinige Kontrolle
Uber dieses Unternehmen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG
sowie Art. 1 VKU), weshalb die Berner Zeitung AG als
ein am Zusammenschluss beteiligtes Unternehmen
gelten muss (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 2
VKU; vgl. demgegeniber: "Publicitas-Gasser-Tschudi
Druck", RPW 1997/2, S. 179 ff., Ziff. 21 ff.).

Schliesslich kann der Wettbewerbskommission nicht
vorgeworfen werden, sie habe sich willkurlich tber
ihre eigene Praxis hinweggesetzt. Der erwahnte Ent-
scheid im Fall "Edipresse/Ringier-Le Temps" (a.a.O.)
lasst sich nicht im Sinne der BeschwerdefUhrerinnen
deuten. Die Vorinstanz hatte damals unter anderem
die beabsichtigte Reduktion der Anteile der Edipresse
SA am Gemeinschaftsunternehmen, "Le Nouveau
Quotidien ERL SA" zu beurteilen, wobei diese Reduk-
tion eine alleinige Kontrolle durch die Edipresse SA
vermeiden half und im Kontext des damaligen Ver-
fahrens eine Zulassung des Zusammenschlussvorha-
bens unter Auflagen ermdglichte.

6. In materieller Hinsicht ist umstritten, ob - wie die
Wettbewerbskommission beflirchtet - eine allféallige
Mitbeteiligung der Espace Media Groupe Uber ihre
mehrheitlich beherrschte Konzerntochter, Berner
Zeitung AG, an der das gesamte Aktienpaket der 20
Minuten (Schweiz) AG haltenden Express Zeitung AG
"auf dem Leser- und Werbemarkt im raumlich rele-
vanten Markt Bern eine marktbeherrschende Stellung
begrindet beziehungsweise verstarkt, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann (Art.
10 Abs. 2 KG)", ohne dass die Mitbeteiligung eine
(die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung
Uberwiegende) Verbesserung der Wettbewerbsver-
haltnisse in einem anderen Markt bewirken wirde
(vgl. ziff. 187 der angefochtenen Verfligung). Dar-
Uber hinaus ist strittig, ob der beabsichtigte Kontroll-
erwerb unter Auflagen zugelassen werden koénnte,
was die Vorinstanz in Abrede stellt (vgl. ziff. 188 f.
der angefochtenen Verfugung).

6.1. Die Beschwerdefuhrerinnen rigen vorab, die
lokale bis kleinregionale, einseitig auf den regionalen

Wettbewerb der Printmedien gerichtete Sichtweise
der Vorinstanz spiegle das Idealbild einer gegenwaér-
tig nicht mehr funktionsfahigen Medienstruktur wi-
der, zumal die wirtschaftliche Zukunft regionaler
Zeitungen vom nationalen Werbemarkt abhange.

6.1.1. Mit ihrer grundlegenden Kritik fordern die Be-
schwerdeflhrerinnen im Ergebnis die wettbewerbs-
politisch anspruchsvolle Auseinandersetzung mit der
hochkomplexen Frage nach einer wettbewerbsver-
traglichen Ausgestaltung funktionsfahiger Presse-
markte, welche gegenwartig angesichts einer tiefen
Strukturkrise in starkem Wandel begriffen sind:

Erhebliche Abwanderungstendenzen des Werbevo-
lumens von stagnierenden Printmarkten zu anderen
Medien hin (vgl. ziff. 147 der angefochtenen Verfu-
gung sowie das Gutachten von Dr. RENE GROSSENBA-
CHER, S. 13 ff.) veranlassen zahlreiche Presseunter-
nehmen, sich vermehrt zu Medienunternehmen mit
breitgefacherten Multimediaangeboten zu entwi-
ckeln, um so im Gefolge der "Konvergenz der Me-
dien-, Telekommunikations- und Informationsindust-
rien" als "Allmedia-Unternehmen' (*'Multimedia-
Unternehmen') wirtschaftlich bestehen zu kénnen
(vgl. far viele: FRANZ HOFFET/THOMAS HOEHN, Zusam-
menschlusskontrolle im Medienbereich - Anmerkun-
gen zur bisherigen Praxis der schweizerischen Wett-
bewerbskommission, sic! 3/1999, S. 232 ff.; HANS CAs-
PAR VON DER CRONE/ROGER GRONER, Marktmacht- und
Zusammenschlusskontrolle im Medien- und Filmbe-
reich, in: Symposium WALTER R. SCHLUEP, Zurich 1998,
S. 45 ff.; MATTHIAS AMANN, Zeitungsfusionskontrolle,
Zurich 2000, S. 22 ff.; WILFRIED HEINZELMANN, Kartelle
und Medien, AJP 8/96, S. 943 ff.; zur Tragweite dieser
"Konvergenz': Report by Europe Economics for the
European Commission, DG Competition, Market De-
finition in the Media Sector - Economic Issues -, No-
vember 2002, § 2.7, S. 61 f. [nachfolgend: Report
Market Definition]; zur Stagnation und Strukturbe-
reinigung in Printméarkten: HARALD MAAG, Medien-
konzentration - zur Reichweite des fusionsrechtlichen
Instrumentariums, Bern/Genf/Munchen 2002, S. 35 ff.,
S. 205 ff.; differenzierend zur Strukturkrise im [deut-
schen] Pressebereich: Gutachten des Wissenschaftli-
chen Beirats beim Bundesministerium fir Wirtschaft
und Arbeit vom 24.4.2004, "Keine Aufweichung der
Pressefusionskontrolle™, ziff. 15 ff., S. 11 ff. [nach-
folgend: Gutachten Beirat], publiziert im Internet:
www.bmwi.de; Sondergutachten der Monopolkom-
mission gemass 8 42 Abs. 4 Satz 2 GWB vom April
2003 betreffend das Zusammenschlussvorhaben der
Georg von Holtzbrinck GmbH & Co. KG mit der Berli-
ner Verlag GmbH & Co. KG, Rz. 48 ff. [nachfolgend:
Sondergutachten Monopolkommission], publiziert im
Internet unter: www.bundeskartellamt.de).

6.1.2. Die Sorge der Beschwerdefthrerinnen um den
Erhalt "funktionsfahiger Medienstrukturen™ sowie
die daraus entspringende Fundamentalkritik an der
angefochtenen Verfiigung erhadlt um so mehr Ge-
wicht als in der jingst erfolgten Kartellgesetzrevision
die bisher aus medienpolitischen Grinden tiefer an-
gesetzten Umsatzzahlen aufgehoben worden sind
und auf Medienunternehmen die allgemeinen Auf-
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greifkriterien angewendet werden (vgl. E. 3 und 5).
Der Kartellgesetzgeber ist dem Vorschlag des Bundes-
rates gefolgt, der in seiner Botschaft vom 7. Novem-
ber 2001 dazu wegweisend festhielt (a.a.O., Ziff.
2.2.1, S. 2042 f.):

" (...) Im Ergebnis unterliegen Zusammenschlisse
von Medienunternehmen also einer verscharften
Meldepflicht.

Grund daftr waren vor dem Hintergrund der
fortschreitenden Pressekonzentration medienpo-
litische Uberlegungen (Erhaltung der Medienviel-
falt), die sich auch im Ausland (namentlich in
Deutschland und Osterreich) in besonderen Me-
dienaufgreifkriterien niedergeschlagen haben.
Fur die Verfolgung medienpolitischer Anliegen
eignet sich das ausschliesslich dem Wettbewerb
verpflichtete KG allerdings wenig. Mit den Mit-
teln des Kartellgesetzes sollten Zusammenschliisse
zwischen Medienunternehmen nur Uberprift
werden, soweit sie gesamtwirtschaftlich von Be-
deutung sind. Es genugt daher, wenn auf Me-
dienunternehmen die allgemeinen Aufgreifkrite-
rien angewendet werden.

(..)

Im Rahmen dieser Fragestellung ist die Feststel-
lung der Wettbewerbskommission beim Zusam-
menschluss "Berner Oberland Medien AG" wich-
tig, wonach ein gewisser Zwang zu einer Kon-
zentration auf lokaler und regionaler Ebene be-
steht. Dies ist hauptséachlich bedingt durch die
hohen Erwartungen der Leser und Werbetreiben-
den, die attraktive Zeitungen verlangen. Die da-
mit verbundenen (hoheren) Kosten kénnen nur
mittels Grossenvorteilen ausgeglichen werden
beziehungsweise durch Kosteneinsparungen auf-
grund von Kooperationen und Zusammenschlis-
sen. Dem Wettbewerb drohen dadurch aber kei-
ne Gefahren, weil gentigend andere Printmedien
(Uberregionale Zeitungen, Zeitschriften), poten-
zielle Konkurrenten, weitere Informationstrager
und auch die Werbewirtschaft eine gentigende
disziplinierende Wirkung auf die lokalen und re-
gionalen Zeitungen austiben. Wirkliche Gefahren
fur den Wettbewerb bestehen dann, wenn Zu-
sammenschlisse zwischen den grossen Verlagen
in der Schweiz auftreten. Diese waren aber in der
Regel aufgrund der erzielten Umséatze auch unter
den allgemeinen Aufgreifkriterien des Artikels 9
Absatz 1 KG meldepflichtig und damit der Kon-
trolle durch die Wettbewerbskommission unter-
worfen.

Wie die Zahlen zeigen, wurden die von der ver-
scharften Meldepflicht erfassten Zusammen-
schlisse meist als unbedenklich beurteilt. (...)"

Konnen sich nach der Einschatzung des Bundesrates
somit nur Zusammenschlisse auf nationaler Ebene
zwischen grossen Verlagen wettbewerbspolitisch als
problematisch erweisen (gl. M. PATRIK DUCREY, Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen, in:
SIWR V/2, Basel 2000, S. 277), fallt im vorliegenden
Fall auf, dass gegenwartig auf den hier interessieren-

den deutschsprachigen Pressemarkten bereits grosse
gesamtschweizerisch téatige Medienverlage mit Kon-
zerntochter der vorab regional tatigen Espace Media
Groupe verflochten sind: betreffend "Berner Zei-
tung" ist die Tamedia AG zu 49 Prozent Aktionarin
der Berner Zeitung AG und betreffend ""Der Bund" ist
die AG fur die Neue Zurcher Zeitung Uber ihre Kon-
zerntochter, Freie Presse Holding AG, zu 40 Prozent
an der Bund Verlag AG beteiligt, an der auch die Es-
pace Media Groupe zu 40 Prozent Beteiligungen halt
(vgl. zur inlandischen Presseverflechtung: AMANN,
a.a.0., S. 25 ff.). In ihrer Vernehmlassung halt die
Vorinstanz auch fest, dass einzig in Zirich Wettbe-
werb zwischen den grossen Verlagshausern herrsche,
in allen anderen Gebieten hingegen Zeitungsmono-
pole (Ziff. 16 der Vernehmlassung vom 10.5.2004).
Dieser Sachverhalt darf als unbestritten gelten und
wird auch im medienwissenschaftlichen Kurzgutach-
ten von Prof. Dr. ROGER BLUM bestatigt (vgl. insbes. S.
6). Die Entwicklung dieser Marktstrukturen ist durch
die bisherige (auch in anderen Regionen geubte)
grosszugige Praxis der Wettbewerbskommission be-
gunstigt worden, regionale Pressekonzentrationen im
Ergebnis zuzulassen (vgl. Botschaft 2001, a.a.O., An-
hang 2, S. 2056 f., sowie: Zusammenschluss [betr. Sa-
nierungsfusion] '"NZZ-Espace-Bund", publiziert in:
RPW 2004/2, S. 484 ff.; MaagG, a.a.O., S. 183 ff., S. 213,
S. 219; vgl. aus medienwissenschaftlicher Sicht: HEINz
BONFADELLI/WERNER A. MEIER/JOSEF TRAPPEL [Hrsg.], Me-
dienkonzentration Schweiz: Formen, Folgen, Regulie-
rung, Bern/Stuttgart/Wien 2006).

Im vorliegenden Fall soll erstmals eine lediglich regi-
onal bedeutsame Pressefusion untersagt werden,
wobei es die Vorinstanz in ihrer Verfigung unter-
lasst, auf die Kritik ndher einzugehen, die an ihrer
bisherigen Marktabgrenzungspraxis (und der auf ihr
griundenden Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnis-
se) in Medienfusionsféllen geaussert worden ist (vgl.
Ducrey, a.a.O., S. 276 f., mit Hinweisen auf die Kritik;
ZAcH, a.a.0., Rz. 777 f.; PETER HETTICH, Wirksamer
Wettbewerb - Theoretisches Konzept und Praxis, Bern
2003, Rz. 743 f.; UrRs WEBER-STECHER, Medienzusam-
menschlisse - Einige Gedanken zur Praxis der Wett-
bewerbskommission - oder: Informationsmarkt und
Primat des Werbemarkts, Jusletter vom 27.9.2004; vgl.
insbes. die originelle These von AMANN, a.a.0., S. 132
ff., wonach die bisherige Marktabgrenzungspraxis
der Weko bei Zusammenschlissen von Zeitungsverla-
gen "vollkommen richtig - und gleichzeitig vollkom-
men falsch™ sei).

6.1.3. Entgegen der These von ADRIAN RAASS, wonach
eine Marktabgrenzung ganzlich "uberfllssig” sei
(Raass, Zusammenschlusskontrolle im Medienbereich
- Kritik an der Kritik, sic! 6/1999, S. 675 f.; vgl. auch:
AMANN, a.a.O., S. 141 ff,; vgl. E. 6.3.3, 7.2 und 8.3),
setzt die hier vorzunehmende Prufung vorab eine
den wirtschaftlichen Realitdten gerecht werdende
Marktabgrenzung voraus (BGE 129 Il 18 E. 7.2; ZACH,
a.a.0., Rz. 572, Rz. 766; SILVIO VENTURI, in: PIERRE TER-
CIER/CHRISTIAN BoveT [Hrsg.], Commentaire romand,
Droit de la concurrence, Genf/Basel/Miinchen 2002
[nachfolgend: CR Concurrence], Art. 10 KG, Rz. 2, 28;
THOMAS ULRICH, Begriindung oder Verstarkung einer
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marktbeherrschenden Stellung in der schweizerischen
Fusionskontrolle, Zurich/Basel/Genf 2004, S. 5 f.; JURG
BORER, Kommentar KG, Zurich 2005, Art. 5, Rz. 9, Art.
10, Rz. 8, 15).

Diese erst erlaubt die Beantwortung der damit zu-
sammenhdngenden Streitfrage (vgl. E. 2) nach den
konkreten Wettbewerbsverhéltnissen auf den fir
relevant erachteten Markten, also ob und inwiefern
der Berner Zeitung AG (bzw. ihrer Konzernmutter) -
prospektiv betrachtet - bei einer Beteiligung an der
Pendlerzeitung ""20 Minuten' auf den als relevant zu
erachtenden Markten eine beherrschende und wett-
bewerbsbeseitigende Stellung nach Artikel 10 Absatz
2 Buchstabe a KG zukommen kdnnte, welche diesfalls
dem strittigen Kontrollerwerb entgegenstiinde, so-
fern dieser keine Uberwiegende Verbesserung der
Wettbewerbsverhéaltnisse auf einem anderen Markt
zu bewirken verméchte (vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. b KG).
Nur so lasst sich beurteilen, ob die Untersagung des
Vorhabens Uberhaupt notwendig ist, "'um einen ge-
wissen Restwettbewerb zu sichern', wie die Vorin-
stanz meint (vgl. Ziff. 4 der Vernehmlassung).

Vergleichbar mit der Rechtslage in der Schweiz erach-
tet auch das Bundeskartellamt fur die fusionsrechtli-
che Prufung von Marktbeherrschung die sachliche
und raumliche Marktabgrenzung als entscheidend,
zumal diese Uber die Ermittlung der Ausweichmdg-
lichkeiten der Marktgegenseite den sachlichen und
raumlichen Bereich bestimmt, in dem Unternehmen
miteinander in Wettbewerb stehen, und den Rah-
men, innerhalb dessen die Prifung von Marktbeherr-
schung erfolgt (vgl. Auslegungsgrundsatze des Bun-
deskartellamtes zur Fusionskontrolle, Bonn Juli 2005,
S. 1, publiziert im Internet unter: www.bundeskartell-
amt.de).

Daher lasst sich eine sachlich angemessene Marktab-
grenzung nicht einfach in den Hintergrund ricken.
Die damit verbundenen Schwierigkeiten sind freilich
nicht zu verkennen und haben dazu gefihrt, dass der
Marktabgrenzung in der Literatur ein zwangslaufig
arbitrarer Charakter zugesprochen wird (so u.a. FrITz
RITTNER, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 6. Aufl., Hei-
delberg 1999, § 6 Rz. 48; vgl. dazu: E. 6.3.2). Zudem
wird mit der Marktabgrenzung bis zu einem erhebili-
chen Grad auch bereits Uber die Marktbeherrschung
entschieden (MaAG, a.a.O., S. 104; MARKUS RUFFNER,
Wettbewerbstheoretische Grundlagen der Kartellge-
setzrevision, in: ROGER ZACH/PETER ZWEIFEL [Hrsg.],
Grundfragen der schweizerischen Kartellrechtsre-
form, St. Gallen 1995, S. 225 ff.; kritisch: JOSEPH DEIsS,
CR Concurrence, a.a.O., Aspects économiques, Rz. 56,
zitiert in E. 6.3).

6.2. Dieses systematische Vorgehen drangt sich ange-
sichts der offenen Formulierung von Artikel 10 Ab-
satz 2 KG auf, nachdem der Kartellgesetzgeber ein
Wettbewerbsverstandnis vertritt, das "in enger An-
lehnung an die moderne Markt- und Wettbewerbs-
theorie keinen allgemeingultigen Rezepten verpflich-
tet ist” (Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundes-
gesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen, Botschaft 1994, BBl 1995 I, S. 512; vgl.
BORER, a.a.0O., Art. 1, Rz. 16 ff.), und er deshalb den

ordnungspolitisch zu schiitzenden "wirksamen Wett-
bewerb™ (vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG) nicht definiert,
also darauf verzichtet, einen operablen Gesetzes-
massstab zu liefern, um wettbewerbliche von "wett-
bewerbswidrigen" Marktprozessen unterscheiden zu
kdénnen.

6.2.1. Die bundesratliche Botschaft weist im Wesentli-
chen ergebnisorientiert nur darauf hin, dass wirksa-
mer Wettbewerb '"die in einem Markt handelnden
Unternehmen immer wieder zwingen oder doch an-
spornen’ solle, "den Ressourceneinsatz zu optimie-
ren, die Produkte- und Produktionskapazitaten an die
ausseren Bedingungen anzupassen sowie neue Pro-
dukte- und Produktionsverfahren zu entwickeln™
(Botschaft 1994, a.a.O., S. 512).

Eine allgemein anerkannte Definition dessen, was das
Wesen und die konkreten Auswirkungen von *‘wirk-
samem Wettbewerb” ausmacht, besteht nicht, viel-
mehr eine Vielfalt von Erklarungsansatzen (vgl. ZAcH,
a.a.0., Rz. 10, 481; DeIss, a.a.0., Aspects économiques,
Rz. 23, Rz. 33 ff., Rz. 47, Rz. 56; PHILIPPE GUGLER/PHILIPP
ZURKINDEN, CR Concurrence, a.a.O., Art. 5 KG, Rz. 14
ff.; BERNARD GUERRIEN, Dictionnaire d'Analyse Econo-
mique, Paris 2002, S. 85-92; RUFFNER, a.a.0., S. 192 ff,,
wonach vom Wettbewerb im allgemeinen nicht ir-
gendwelche "Gleichgewichte” oder "konkrete Er-
gebnisse" erwartet werden, sondern "funktionieren-
de Prozessmuster'; vgl. zur gedanklichen Trennung
der wichtigsten Wettbewerbsparameter [Preis, Quali-
tat, Service, Werbung] in Preis-, Qualitats-, Service-
und Werbungswettbewerb, um die Parameterauswir-
kungen auf den Wettbewerbsprozess zu charakteri-
sieren: INGO ScHMIDT, Wettbewerbspolitik und Kartell-
recht, Stuttgart 2001, S. 62 ff. - sowie dazu: BGE 129 1|
18 E. 9.4.4, kritisiert von ZAcH, a.a.0., Rz. 479 ff.; vgl.
zur Vielfalt und Disparitat markttheoretischer Model-
le: RUFFNER, a.a.0., S. 149, S. 155, S. 184, S. 192, S. 214,
S. 241 f.; HeTTICH, a.a.0., Rz. 776; BERNARD GUERRIEN, La
Théorie Economique Néoclassique - 1. Microécono-
mie, Paris 2004, S. 3 ff.; vgl. zur 6konomischen Me-
thodendiskussion: DANIEL M. HAUSMAN, Philosophy of
Economics, Stanford 2003, publiziert im Internet un-
ter: http://plato.stanford.edu/entries/economics/, so-
wie ALAN P. KIRMAN, The Intrinsic Limits of Modern
Economic Theory: The Emperor has No Clothes, The
Economic Journal, Vol. 99/Issue 395, Supplement:
Conference Papers [1989], S. 126-139; FREDERIC S.
LEe/STEVE KEEN, The Incoherent Emperor: A Heterodox
Critique of Neoclassical Microeconomic Theory, In:
Review of Social Economy, Vol. LXII/No. 2/2004, S.
169-199; HuGH STRETTON, Economics - A New Introduc-
tion, London 2000, S. 10 ff.).

6.2.2. Nachdem der Gesetzgeber keine spezifischen
markt- beziehungsweise wettbewerbstheoretischen
"Rezepte" fur verpflichtend erklart, steht fur die An-
wendung des Kartellgesetzes eine Vielzahl sich zum
Teil widersprechender, unter sich gleichgestellter
wirtschaftstheoretischer Erklarungsmodelle zur Ver-
figung, um "wirksamen Wettbewerb" feststellen
und analysieren zu konnen, damit er, soweit er
"fehlt", zwangsweise wiederhergestellt beziehungs-
weise, soweit er gefahrdet erscheint, gesichert wer-
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den kann (vgl. HETTICH, a.a.0., Rz. 752, 758, 776; RUFF-
NER, a.a.0., S. 184 [Fn. 73], wonach die Rechtsanwen-
dung von Eklektizismus gepragt ist).

Dementsprechend ist es den Wettbewerbsbehdrden
aufgetragen, die im Kartellgesetz offen formulierte
Wettbewerbspolitik zu konkretisieren und zu imple-
mentieren (REKO/WEF FB/2003-4 E. 6.3, publiziert in:
RPW 2005/3, S. 556 f.; HETTICH, a.a.0., Rz. 775 f.; MAN-
FRED NEUMANN, Wettbewerbspolitik - Geschichte, The-
orie, Praxis, Wiesbaden 2000, S. VI), wobei der Ver-
zicht auf allzu feine Differenzierungen in Kauf zu
nehmen ist und einzig sicher gestellt werden kann,
dass die vom ""Wettbewerb als vielgestaltigen, dyna-
mischen Prozess erwarteten statischen und dynami-
schen Funktionen' zur "Sicherung der allokativen
und dynamischen Effizienz der Markte" ausreichend
erfullt werden (vgl. Botschaft 1994, a.a.0., S. 512 f.).

6.3. Im vorliegenden Fall nennt der massgebliche Ar-
tikel 10 Absatz 2 Buchstabe a KG nur die zu vermei-
dende schadliche Auswirkung ("'Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs), ohne festzulegen, wie sich diese
konkret feststellen lasst (VENTURI, a.a.0., Art. 10 KG,
Rz. 61). Deshalb merkt JoserPH DEIss zu den absehbaren
Schwierigkeiten der Gesetzesanwendung skeptisch an
(a.a.0., Aspects économiques, Rz. 56):

"Une premiére crainte face a un activisme malsain
en la matiére réside dans le fait qu'il n'y a pas de
méthodes ni de critéres uniques et généralement
admis en vue de définir d'une maniére positive
une position dominante du point de vue écono-
mique. Il est donc a craindre que des entreprises
dynamiques, possédant un avantage sur leurs
concurrents et une certaine indépendance au ni-
veau des prix et des autres paramétres de marché,
soient amenées de plus en plus souvent a se justi-
fier devant les autorités de la concurrence. Les
modeles auxquels cette indépendance peut cor-
respondre sont nombreux - monopole, oligopole,
concurrence monopolistique - sans oublier la
question de la concurrence potentielle. Les discus-
sions concernant le marché pertinent et les parts
de marché significatives d'une domination peu-
vent étre interminables".

Steht zur Konkretisierung des hier zu priufenden und
allenfalls hoheitlich zu schitzenden *wirksamen
Wettbewerbs™ im regionalen Pressemarkt "Bern™
(vgl. Zziff. 187 der angefochtenen Verfigung) eine
Vielfalt wirtschaftstheoretischer Erklarungsmodelle
zur Verfugung, die Lehrmeinungen zufolge beinahe
jedes Ergebnis einer Kartellgesetzanwendung einer
okonomischen Rechtfertigung zuganglich machen
(fur viele: HetTICcH, a.a.0., Rz. 752, Rz. 758), stellt dies
den Rechtsanwender vor nicht unerhebliche methodi-
sche Probleme, die besonders hohe Anforderungen
an die Transparenz und Nachvollziehbarkeit des zu
treffenden Entscheides stellen. Deshalb sind nachfol-
gend die nach Artikel 10 Absatz 2 KG massgeblichen
Beurteilungskriterien vorab ansatzweise zu erdrtern:

6.3.1. Ziel der Fusionskontrolle ist es, zusammen-
schlusswillige Unternehmen an der Errichtung unkon-
trollierter Verhaltensspielrdume zu hindern (MAAG,

a.a.0., S. 182; vgl. ULRicH, a.a.0., S. 17 f.), die sich
"wettbewerbsbeseitigend” auswirken kdénnen (vgl.
Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG). Die dafur vorgesehene ge-
setzliche Kontrollregelung ist allerdings fusions-
freundlich ausgestaltet, indem "ausgesprochen gross-
zugig" bemessene Grenzbetrage erst das Prufungs-
verfahren auslosen (vgl. Botschaft 1994, a.a.O., S. 579;
ZAcH, a.a.0., Rz. 756; DeEiss, a.a.0., Aspects économi-
ques, Rz. 64 ff.). Die neu auch im Medienbereich gel-
tenden (vgl. E. 6.1.2) hohen Schwellenwerte nach
Artikel 9 KG (vgl. REKO/WEF FB/2001-6 E. 6.4.1, publi-
ziert in: RPW 2004/1, S. 189) bewegen sich in Dimen-
sionen, wie sie in den gegentber der Schweiz weit
grosseren Volkswirtschaften Deutschlands und Frank-
reichs gelten, wéhrend eher mit der Schweiz ver-
gleichbare Lander wie Kanada, Schweden oder Bel-
gien wesentlich geringere Schwellenwerte kennen
(Botschaft 1994, a.a.O., S. 579).

Was die materiellrechtlichen Eingreifkriterien betrifft,
hat der Kartellgesetzgeber vorgesehen, dass ""Fusio-
nen nur im Falle einer extrem hohen Konzentration
auf dem betreffenden Markt" (bzw. einem daraus
resultierenden sehr hohen Marktbeherrschungsgrad)
Zzu untersagen seien (Botschaft 1994, a.a.O., S. 584).
Dementsprechend wird in den Gesetzesmaterialien
die Untersagung eines Unternehmenszusammen-
schlusses nur in Ausnahmefallen fur denkbar erachtet
(Botschaft 1994, a.a.O., S. 584):

"Tatsachlich durfte eine Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs nur in seltenen Fallen hinreichend
voraussehbar sein. Eine solche Voraussehbarkeit
setzt in der Regel sehr hohe Marktzutrittsschran-
ken voraus, welche das zusammengeschlossene
Unternehmen vor neuen Marktteilnehmern weit
gehend schitzt. In der Praxis ist daher zu erwar-
ten, dass eine Verweigerung der Genehmigung in
der Hauptsache fur Zusammenschlisse zu erwa-
gen sein wird, bei denen der schweizerische
Markt wegen privater oder staatlicher Regulie-
rungen vom Weltmarkt abgeschottet ist oder aus
anderen Grunden (beispielsweise wegen Kun-
denpraferenzen) einen eigenen Markt bildet."

Sollen dementsprechend nur "extrem hohe" Markt-
konzentrationen unterbunden werden, sind dem
Wettbewerb selbst erheblich beeintrdchtigende Zu-
sammenschliusse zuzulassen (gl. M. HETTICH, a.a.0., Rz.
742, insbes. Fn. 1182; vgl. E. 6.3.6 sowie E. 9 f.; wei-
tergehend: VENTURI [a.a.0., Art. 10 KG, Rz. 30], der
erwartet, dass die Wettbewerbskommission im Me-
diensektor nach dem Wegfall der besonderen Schwel-
lenwerte [vgl. E. 6.1] die entsprechenden Markte
""grosszigiger' abgrenzen werde, um die dort falli-
gen Strukturanpassungen zu ermoglichen).

6.3.2. Die hier medienpolitisch neutral vorzunehmen-
de Anwendung von Artikel 10 Absatz 2 KG setzt vor-
ab die Bestimmung des relevanten Marktes voraus
(vgl. E. 6.1.3), welche darauf abzielt, die Wettbe-
werbskrafte zu ermitteln, denen die fusionsrechtlich
zu beurteilenden Unternehmen ausgesetzt sind. Erst
dies erlaubt die Beurteilung, ob die von anderen Un-
ternehmen ausgehenden Wettbewerbskrafte genu-
gen, um jenen Unternehmen Schranken zu setzen
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und so zu verhindern, dass sie sich wirksamem Wett-
bewerbsdruck entziehen (vgl. ZAcH, a.a.O., Rz. 766
i.V.m. Rz. 532 mit Verweis auf RN 2 der Bekanntma-
chung der Kommission Uber die Definition des rele-
vanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der
Gemeinschaft, ABI. C 372/5 vom 09/12/1997 [nachfol-
gend: Bekanntmachung]; vgl. zur Beachtlichkeit die-
ser Bekanntmachung fur die Interpretation des KG:
EVELYNE CLERC, CR Concurrence, a.a.O., Art. 4 Abs. 2
KG, Rz. 55, 60, 73; REKO/WEF FB/2003-1 E. 7.1, publi-
ziert in: RPW 2005/3, S. 558 f.).

Unter Wettbewerbsdruck stehen Unternehmen, wenn
ihre tatsachlichen oder mdoglichen Geschaftspartner
oder Verbraucher als Nachfrager oder Anbieter (in
sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht) auf
Angebote anderer Unternehmen ausweichen kdnnen
(ZAcH, a.a.0., Rz. 533). Bei der Beurteilung zumutba-
rer Ausweichmdglichkeiten kdnnen Alternativange-
bote bereits bestehen (sog. Nachfragesubstituierbar-
keit) oder sie kénnen neu durch andere Unterneh-
men kurzfristig (sog. Wettbewerbsdruck erzeugende
Angebotssubstituierbarkeit/Angebotsumstellungsfle-
xibilitdt) und/oder mittelfristig (sog. potenzieller
Wettbewerb) geschaffen werden (vgl. ZAcH, a.a.O.,
Rz. 564, 568; CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 58 ff.).
Die beiden erstgenannten Kriterien sind fur die Be-
stimmung des relevanten Marktes beachtlich.

Demgegentber ist das allfallige Vorhandensein po-
tenzieller Konkurrenz nach der Praxis der EU-
Kommission und der Vorinstanz erst im Zusammen-
hang mit dem Marktbeherrschungsgrad zu prifen
(insbes. allfallige Marktzutrittsschranken, die erfolg-
ten Markteintritte/-austritte und Produkteneueinfih-
rungen; vgl. auch: RN 24 Bekanntmachung, a.a.O.,
sowie zZiff. 83 ff., 101 ff., 174 ff. der angefochtenen
Verfligung; zustimmend: MAAG, a.a.O., S. 188; ZAcH,
a.a.0., Rz. 568; CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 59;
ULRICH, a.a.0., S. 137). Als potenzielle Konkurrenten
kommen vorab "marktfremde" Unternehmen (d.h.
aus sachlich benachbarten Markten) in Frage, soweit
sie ihre Produktion auch auf Substitute ausdehnen
und mit diesen in den relevanten Markt eindringen
kdnnen, was von den dort vorhandenen rechtlichen
oder tatsachlichen Zutrittsschranken abhangt (vgl.
MaAAG, a.a.0., S. 188 f., mit Hinweis in Fn. 923 auf
BORNER/BRUNETTI/WEDER, welche freie Markteintritte
bzw. -austritte fur Hauptdeterminanten des Wettbe-
werbs erachten). Denkbar sind auch Anbieter des
fraglichen Produktes oder eines Substitutionsproduk-
tes aus benachbarten raumlichen Markten.

Ob im Zusammenhang mit der Marktabgrenzung in
sachlicher, rdumlicher und zeitlicher Hinsicht Aus-
weichmoglichkeiten bestehen, ist fur einen Markt aus
der Sicht der Marktgegenseite der ins Recht gefassten
Unternehmen zu beurteilen, wobei in der Regel der
Fokus auf eine Marktstufe der Wertschépfungskette
zu legen ist (ZAcH, a.a.0., Rz. 534). Werden zur Beur-
teilung der Wettbewerbsverhaltnisse im Zusammen-
hang mit 20 Minuten" im Sinne der Vorinstanz Le-
ser- und Werbemarkte abgegrenzt, worauf in den
Erwéagungen 7 und 8 zurickzukommen ist, bilden die
Leser (als Nachfrager von Information und Unterhal-

tung) und die Inserenten (als Nachfrager von Werbe-
raum) die massgebliche Marktgegenseite der zusam-
menschlusswilligen Unternehmen.

6.3.3. Als Hauptkriterium der sachlichen Marktab-
grenzung dient die Substituierbarkeit der Nachfrage,
da sie sich am unmittelbarsten auf die Wettbewerbs-
verhéltnisse auswirkt. Demnach sind diejenigen Pro-
dukte oder Dienstleistungen zu bestimmen und dem-
selben Sachmarkt zuzuordnen, die von den massgeb-
lichen Nachfragern der Marktgegenseite als aus-
tauschbar angesehen werden. Diese Fragestellung
beantwortet die Vorinstanz in konstanter Praxis nach
dem Konzept der funktionellen Austauschbarkeit
(Konzept der Nachfragesubstituierbarkeit oder Be-
darfsmarktkonzept). Dies ist fur die Fusionskontrolle
materiellrechtlich in Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a
VKU festgeschrieben, wonach der sachliche Markt
alle Waren oder Leistungen umfasst, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und
ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substitu-
ierbar angesehen werden (vgl. REKO/WEF FB/2002-5
E. 5.1, publiziert in;: RPW 2003/2, S. 426 f.; REKO/WEF
FB/2003-18 E. 4.3.1, publiziert in: RPW 2004/3, S. 881;
CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 60; vgl. die gleich-
artige Marktabgrenzung in RN 7 Bekanntmachung,
a.a.0.; zustimmend: BGE 129 Il 18 E. 7.3 im Zusam-
menhang mit Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG;
BGE vom 5.9.2003, 2A.142/2003 E. 4.2.2, publiziert in:
RPW 2003/4, S. 919; MAAG, a.a.O., S. 105 ff.; AMANN,
a.a.0., S. 135; ScHmIDT, a.a.0., S. 50 ff.; ULRICH, a.a.0.,
S. 153 ff.).

Dieses Konzept der funktionellen Austauschbarkeit
erfordert eine wertende Betrachtung (vgl. CLERC,
a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 57; vgl. auch: MOsCHEL, in:
IMMENGA/MESTMACKER, EG-Wettbewerbsrecht, Kom-
mentar Bd. |, Mdnchen 1997, S. 696, Rz. 45), wobei
sich der mitunter nicht leicht feststellbare Grad der
Substituierbarkeit nach objektiven Kriterien (Eigen-
schaften, Verwendungszweck und Preis) wie auch
nach subjektiven Kriterien (z.B. nach den konkreten
Praferenzen der massgeblichen Marktgegenseite)
bestimmt (CLerc, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 62;
MaAG, a.a.0., S. 107, wonach uUber den Wortlaut von
Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU hinaus aus Verbrauchersicht
der Preis eines der wichtigsten Kriterien bei der Frage
ist, mit welchem Gut ein bestimmtes Bedurfnis be-
friedigt werden soll). Ausschlaggebend ist somit das
tatsachliche Marktgeschehen, das heisst das Nachfra-
geverhalten der fur massgeblich erachteten Markt-
gegenseite, deren spezifische Bedurfnisse, Preisemp-
findlichkeiten (vgl. BGE 129 1l 18 E. 9.4.3 f.) und dar-
auf grindenden Befriedigungspraferenzen der Aus-
tauschbarkeitsanalyse zugrunde zu legen sind.

Diesbezlglich wird praxisgemass die so genannte
Kreuz-Preis-Elastizitat bericksichtigt, wonach hinrei-
chende Austauschbarkeit zweier Produkte vorliegt,
wenn relativ geringe Preiserh6hungen fur das eine
Produkt eine Abwanderung der Nachfrage zum an-
deren Produkt bewirken (CLErc, a.a.0., Art. 4 Abs. 2
KG, Rz. 63; sowie RN 15, 17 f. Bekanntmachung,
a.a.0.; demgegenuber kritisch: KLAUS STEGEMANN,
Cross Elasticity and the Relevant Market, in: Zeit-
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schrift fur Wirtschafts- und Sozialwissenschaften 156
[1974], S. 151 ff.; MANI REINERT, Okonomische Grund-
lagen zur kartellrechtlichen Beurteilung von Allein-
vertriebsvertragen, Zurich 2004, S. 27 ff., der den feh-
lenden Konsens zur Frage beklagt, welche absolute
Hohe die Kreuz-Preis-Elastizitat erreichen muss, damit
Produkte untereinander als austauschbar betrachtet
werden konnen; AMANN, a.a.0., S. 139 f., der auf das
Problem der unter Umstanden unterschiedlich preis-
empfindlich  zusammengesetzten  Nachfrageseite
hinweist, was in Uberschatzung des Substitutionsef-
fektes zu einer zu weiten Marktabgrenzung fihren
kdénne). Trotz dieser Bedenken versucht die Praxis
methodisch zur Klarung der Frage, ob tatsachlich
Alternativangebote bestehen, mittels des SSNIP-Tests
abzuschatzen, ob und in welchem Mass die Marktge-
genseite bei einer geringflgigen, aber dauernden
Preiserhdhung von funf bis zehn Prozent auf andere
Angebote ausweichen kann (sog. "small but signifi-
cant non transitory increase in price test" oder SSNIP-
Test; vgl. dazu: REKO/WEF FB/2004-1 E. 5.2.2, a.a.O., S.
684 ff.; VENTURI, a.a.0., Art. 10 KG, Rz. 36).

Demzufolge stellt die graduell unterschiedlich defi-
nierbare Substituierbarkeit keine objektive, ein fir
allemal feststellbare Grosse dar, sondern sie hangt
von der Preisinelastizitat ab, welche noch fiur zumut-
bar erachtet wird (vgl. WALTER A. STOFFEL, Wettbe-
werbsabreden, in: Kartellrecht, SIWR V/2, a.a.0., S. 88;
VENTURI, a.a.0., Art. 10 KG, Rz. 31; weitergehend:
Raass, Zusammenschlusskontrolle, a.a.O., S. 674, S.
676, der auf eine Marktabgrenzung verzichtet und
von einem ""Kontinuum der Substitute™ ausgeht, vgl.
E. 7.2). Ferner sind die Wettbewerbsbedingungen
und die Struktur von Angebot und Nachfrage in Be-
tracht zu ziehen (M&scHEL, a.a.0., S. 697, Rz. 46), wo-
zu auch die Produktions- beziehungsweise Angebots-
flexibilitat der Anbieter gehdrt (RN 20-23 Bekannt-
machung, a.a.0.).

Je strikter das Bedarfsmarktkonzept angewandt wird
und je enger dadurch die Marktabgrenzung fallt,
desto grosser wird die Zahl gebildeter Teilmérkte
(vgl. MAAG, a.a.0., S. 145), was sich auf die Mdglich-
keit der Addition entsprechender Marktanteile bei
Zusammenschlussvorhaben auswirkt (MAAG, a.a.0., S.
104 £., S. 216 f.; VENTURI, a.a.0., Art. 10 KG, Rz. 29, 67;
ULRICH, a.a.0., S. 36 ff.; vgl. AMANN, a.a.0., S. 147, wo-
nach medienltbergreifende Konzentrationen infolge
Unterscheidung separater Markte ausserhalb des fu-
sionskontrollrechtlichen Fokus bleiben, was MAAG
kritisiert, a.a.O., S. 185 f.). Demgegenuber erachtet
RITTNER (a.a.0., § 6 Rz. 48) alle Markte als derart mit-
einander in Verbindung stehend, dass fast jede Ab-
grenzung willkdrlich erscheine und zumindest relativ
zu sehen sei (vgl. auch: RUFFNER, a.a.0., S. 170 zum
komplexitatsreduzierenden  "Partialmarktmodell™).
Deshalb muss sich gemass RITTNER die Praxis "mit
pragmatischen und normbezogenen LOsungen™ be-
gnigen und bei fast jedem Einzelfall eine "gewisse
Unsicherheit" in Kauf nehmen (a.a.0., 8§ 6 Rz. 49; vgl.
ScHMIDT, a.a.0., S. 52, der von einem den Rechtsan-
wendern verbleibenden "Unscharfebereich™ bzw.
"Beurteilungsspielraum' spricht; vgl. zur strengen
Praxis der deutschen Pressefusionskontrolle infolge

enger Abgrenzung regionaler und lokaler Markte:
Gutachten Beirat, a.a.O., Ziff. 8 ff., S. 7).

6.3.4. Die bloss teilweise Substituierbarkeit von Pro-
dukten (wie z.B. Kartoffeln im Verhaltnis zu Brotsor-
ten) wird praxisgemass nicht als ausreichend angese-
hen, um deren Einbezug in den sachlich relevanten
Markt (z.B. von Brotsorten) zu erlauben (vgl. MAAG,
a.a.0., S. 111 ff., S. 194 ff.; AMANN, a.a.0., S. 134 ff,;
MANI REINERT, Praxis der Wettbewerbskommission bei
Zusammenschlissen von Zeitungsverlagen - ausge-
wahlte Probleme, AJP 4/99, S. 448, mit Hinweisen;
ULRICH, a.a.0., S. 155). In solchen Fallen "marktnaher"
(d.h. "marktfremder", weil nicht als zum sachlichen
Markt zugehdrig erachteter) "Substitute™ untersucht
die Wettbewerbskommission deren "disziplinierende
Wirkung" (vgl. ziff. 67, 108 ff., 164 ff. der angefoch-
tenen Verfigung).

Daher spricht die Praxis - im Unterschied zum
"Marktwettbewerb”, der die nachfrageseitig als
funktionell austauschbar angesehenen und deshalb
demselben Markt zugerechneten Produkte betrifft -
von "'Substitutionswettbewerb, wenn Produkte (z.B.
Kartoffeln) in Frage stehen, von denen ein "nicht so
intensiver Wettbewerb™ ausgeht, welche jedoch in
eingeschranktem Umfang oder unter bestimmten
Bedingungen (wie Krisenzeiten) Produkte (z.B.
Brotsorten) ersetzen konnen, die nicht demselben
Sachmarkt zugerechnet werden (vgl. RAaAss, a.a.O., S.
676; WEBER-STECHER, a.a.0., Rz. 3; ULRICH, a.a.0., S. 150
ff.; ZAcH, a.a.0., Rz. 801, kritisch zur Mehrdeutigkeit
der Terminologie: AMANN, a.a.0., S. 153 ff., insbes. S.
154 f., wonach Substitutionswettbewerb als "Aus-
weichwettbewerb' oder "Verzichtswettbewerb™ auf-
trete).

Indessen wird Substitutionswettbewerb bisweilen
terminologisch mit Marktwettbewerb gleichgesetzt
(RITTNER, a.a.0., 8 6 Rz. 48, § 10 Rz. 22, 29; ahnlich:
ScHMIDT, a.a.0., S. 67, wonach Substitutionswettbe-
werb die Unternehmen bei der Setzung eigener Akti-
onsparameter [wie Preis, Qualitat, Service, Werbung]
zwinge, zu beachten, ob und in welchem Umfang die
Marktgegenseite auf Substitute ausweichen kénne,
weshalb mit zunehmendem Substitutionswettbewerb
die Maoglichkeit abnehme, Preissetzungsspielraume
auszunutzen; unklar: Weko in ""Berner Oberland Me-
dien AG/Kooperation der Berner Oberland AG mit
der Berner Zeitung AG" [RPW 2000/3, S. 443., Ziff.
136], wo Marktwettbewerb als Substitutionswettbe-
werb aufgefasst wird). Bisweilen ist auch von einem
"Geflecht von Substitutionsbeziehungen minderen
Grades" oder "Substitutionsrestbeziehungen™ die
Rede (AMANN, a.a.0., S. 178, bzw. S. 139) oder neuer-
dings auch von "Restwettbewerb' (Ziff. 4 der Ver-
nehmlassung der Vorinstanz vom 10.5.2004; ULRICH,
a.a.0., S. 151; vgl. demgegeniber die einzig auf
verbleibenden Marktwettbewerb [!] bezogene Dikti-
on des Bundesgerichts in: BGE 129 Il 18 E. 8.3.2 f.,
sowie: ZAcH, a.a.0., Rz. 477, 593). Unklar ist bei-
spielsweise in Ziffer 185/4 der angefochtenen Verfi-
gung, ob die Vorinstanz mit ihrer Aussage, wonach
"Marktteilnehmer durch die MarkteinfUhrung von
Substituten diszipliniert werden kdnnen' Markt- oder
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Substitutionswettbewerb meint (ebenfalls unklar:
Ziff. 130 der angefochtenen Verfligung, wo die Vor-
instanz die erwahnten alternativen Informationsme-
dien als Substitute von ""20 Minuten” zu erachten
scheint, was im Widerspruch zur festgestellten Kom-
plementaritéat der einzelnen Medien stiinde, vgl. Ziff.
66, 114 der angefochtenen Verfigung).

Abgesehen von der herrschenden terminologischen
Konfusion (vgl. auch: E. 8.1.2) ist in Lehre und Praxis
die entscheidende Frage nach wie vor ungeklart,
wann allfalliger Substitutionswettbewerb wettbe-
werblich relevant wird oder, um die Worte der Vorin-
stanz zu gebrauchen, wann ein "‘gewisser Wettbe-
werbsdruck genuigend gross™ ist, um "die disziplinie-
renden Einflisse aktueller Wettbewerber in einem
begrenzten Masse zu ersetzen" (vgl. z. B. Ziff. 123 der
angefochtenen Verfigung; sowie: RPW 2000/3, Ziff.
119, S. 438 etc.). Der deutsche Bundesgerichtshof hat
dazu die Formel gepragt, dass Substitutionswettbe-
werb nur dann wettbewerblich relevant wird, "wenn
er so intensiv ist, dass der durch den Zusammen-
schluss erreichte Verhaltensspielraum auf dem mass-
geblichen Markt hinreichend begrenzt und kontrol-
liert wird" (KVR 3/86 vom 26.05.1987 in: WuW/E BGH
2425). Angesichts des hohen Abstraktionsgrades die-
ser Rechtsprechungsformel wird postuliert, dass Sub-
stitutionswettbewerb nur ausnahmsweise ein wett-
bewerblich relevantes Ausmass erreichen kénne und
zwar nur bei "besonders ausgepragter Marktndhe™,
welche sich durch ein Fehlen grésserer Hemmschwel-
len der Nachfrager fur ein Ausweichen auf Alterna-
tivangebote auszeichne (MAAG, a.a.0., S. 195 und S.
240; a. M. ULRICH, a.a.0., S. 152 f., der fur einen hohe-
ren Stellenwert pléadiert). Trotz dieses (umstrittenen)
Konkretisierungsvorschlages gilt die Abgrenzung
zwischen Markt- und Substitutionswettbewerb als
eine der schwierigsten Fragen der Fusionskontrolle,
zumal konsensfahige, allgemein gultige Konzepte
fehlen (MAAG, a.a.0., S. 114, S. 230, mit Hinweis auf
die Kontroverse in Deutschland [in Fn. 1110]). Einig-
keit besteht einzig in der Frage, dass der ""Substituti-
onswettbewerb™, sofern vorhanden, Bestandteil einer
"wettbewerblichen Gesamtbetrachtung'" sein soll
(ULRICH, a.a.0., S. 156), was unbestrittenermassen
auch der Praxis der Vorinstanz entspricht (vgl. Ziff.
108 ff. der angefochtenen Verfliigung betr. "Abwan-
derung zu anderen Informationstragern™).

Von dieser Problematik zu unterscheiden ist die kar-
tellgesetzlich nicht relevante Interproduktkonkur-
renz, das heisst der Umstand, dass bis zu einem ge-
wissen Grad alle Guter (Waren/Dienstleistungen) mit-
einander im Wettbewerb stehen, da Ausgaben fur
ein bestimmtes Gut die insgesamt verfugbaren Mittel
vermindern und dadurch die Anschaffung anderer
Guter ersetzen (AMANN, a.a.0., S. 140; RUFFNER, a.a.O.,
S. 224). Jenseits dieser monetaren Sicht I&sst sich ins-
besondere im Medienbereich auch ein intersektoriel-
ler oder interkategorialer Wettbewerb feststellen,
der sich dadurch auszeichnet, dass letztlich alle In-
formations- und Unterhaltungsmedien (wie Printme-
dien, Internet, Radio, Fernsehen, Kino) im "Wettbe-
werb um Nutzungszeit" (‘'Rezipientenaufmerksam-
keit", d.h. die Aufmerksamkeit der Leser, Horer, Se-

her) stehen (vgl. zum Problem der Nutzungsintensitat
einzelner Medien: E. 7.1.1). Insofern wird vereinzelt
auch von einem "Gesamtmedienmarkt' gesprochen,
weil Werbebudgets zu den elektronischen Medien
abwanderten und auslandische Fernsehsender zu-
nehmend stark konsumiert wirden (vgl. URS SAXER,
Das Medienrecht und das Spannungsfeld von wirt-
schaftlichem und publizistischem Wettbewerb, AJP
4/99, S. 439).

6.3.5. Der raumlich relevante Markt umfasst schliess-
lich dasjenige Gebiet, in welchem die Marktgegensei-
te die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3
Bst. b VKU; ZAcH, a.a.0., Rz. 551; VENTURI, a.a.0., Art.
10 KG, Rz. 37-42).

6.3.6. Sind die wettbewerbserheblichen Markte fest-
gelegt, ist nach Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe a KG zu
fragen, ob der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann. Diese
Formulierung meint eine gegentber der Umschrei-
bung der marktbeherrschenden Stellung in Artikel 4
Absatz 2 KG qualifizierte Form der Marktbeherr-
schung (vgl. ZAcH, a.a.O., Rz. 780 ff.; AMANN, a.a.0O., S.
72 ff., 81, 118, 150, 179; VENTURI, a.a.0., Art. 10 KG,
Rz. 19 ff., 58 ff.; anderer Meinung: THOMAS VON BALL-
Moos, Marktbeherrschende Stellung und Moéglichkeit
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs, AJP
3/99, S. 295 ff.; DuUcrey, a.a.0., S. 292 ff., insbes. Fn.
336, wonach die qualifizierte Marktbeherrschung
nach der Feststellung der begriindeten oder verstark-
ten marktbeherrschenden Stellung nicht messbar sei,
weshalb dieses Merkmal keine eigenstédndige Bedeu-
tung habe; CLERC, a.a.0., Art. 4 Abs. 2 KG, Rz. 100;
ULRICH, a.a.0., S. 23 ff.).

Marktbeherrschend gemass Artikel 4 Absatz 2 KG ist,
wer sich von anderen Marktteilnehmern in wesentli-
chem Umfang unabhangig verhalten kann. Bei der
Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Un-
ternehmen wird keine Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs verlangt; dessen Beschrankung ist ausrei-
chend (vgl. Art. 7 Abs. 1 KG). Fur Marktbeherrschung
im Sinne von Artikel 10 Absatz 2 Buchstabe a KG wird
mehr verlangt, namlich dass das entstehende Unter-
nehmen verhindern kann, dass existierende Konkur-
renten sich ihm gegeniuber weiterhin als Wettbewer-
ber verhalten, dass es in der Lage ist, vorhandene
Konkurrenten aus dem Markt zu drangen oder dass
es verhindern kann, dass neue Konkurrenten auf den
Markt treten kdnnen (ZAcH, a.a.O., Rz. 783 f.).

Ob ein Zusammenschlussvorhaben eine solchermas-
sen qualifizierte beherrschende Stellung begrindet
oder verstéarkt, beurteilt sich aufgrund des aktuellen
Wettbewerbs, des potenziellen Wettbewerbs und der
Stellung der Marktgegenseite (ZAcH, a.a.O., Rz. 796;
Ducrey, a.a.O., S. 277 ff.; VENTURI, a.a.0O., Art. 10, Rz.
61 ff.; kritisch: DEeiss, a.a.O., Aspects économiques, Rz.
56). Verglichen werden je die Verhéaltnisse vor und
nach dem Zusammenschluss. Die mutmasslichen Aus-
wirkungen eines Zusammenschlussvorhabens werden
in einer dynamischen Betrachtungsweise abgeschétzt,
das heisst mittels zukunftsgerichteter Wahrschein-
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lichkeitsiberlegungen. Insofern ist eine Prognose
dartber zu erstellen, ob das Vorhaben eine Markt-
stellung bewirkt, die wirksamen Wettbewerb auf
einem sachlich und raumlich relevanten Markt besei-
tigen kann. Die Untersagung eines Vorhabens oder
die Zulassung unter Bedingungen und Auflagen set-
zen voraus, dass aktueller Wettbewerb vor dem Zu-
sammenschluss existiert. Das Vorhaben muss fur die
mogliche Beseitigung wirksamen Wettbewerbs (d.h.
fur die Verschlechterung der Wettbewerbsstrukturen)
kausal sein (vgl. ZAcH, a.a.0, Rz. 812; VENTURI, a.a.0.,
Art. 10, Rz. 47; ULRICH, a.a.0., S. 45 ff., 237; BORER,
a.a.0., Art. 10, Rz. 15 f.). Fehlt aktueller Wettbewerb
bereits vor dem Zusammenschlussvorhaben, kann er
durch das Vorhaben auch nicht beseitigt werden. Das
Vorhaben fihrt dann nicht zu einer wettbewerbsbe-
seitigenden beherrschenden Stellung, weshalb es
ohne weiteres zuzulassen ist.

In der Regel ist die Marktmacht eines Unternehmens
umso hoéher, je grosser sein Marktanteil, je kleiner die
Preiselastizitat der Marktnachfrage und je geringer
die Angebotselastizitat der Randkonkurrenten ist.
Andererseits kann Marktmacht auch bei einem hohen
Marktanteil eingeschrankt werden, wenn aktuelle
oder potenzielle Konkurrenten in der Lage sind, die
Produktion auszuweiten und in den Markt einzutre-
ten und/oder die Abnehmer auf Substitutionsguter
greifen kdnnen (vgl. RUFFNER, a.a.0O., S. 224). Nur so-
weit die aktuelle Konkurrenzsituation nicht ausreicht,
um die Entstehung oder Verstarkung einer marktbe-
herrschenden Stellung auszuschliessen, ist das Ge-
wicht potenzieller Wettbewerber zu ermitteln, denen
der Markteintritt und damit die Moglichkeit, unab-
hangige VerhaltensspielrAume der zusammenschluss-
willigen Unternehmen zu begrenzen, nicht durch
faktische oder rechtliche Hurden verbaut ist. Fehlt
aktuelle Konkurrenz oder ist sie schwach, hingegen
die potenzielle Konkurrenz gentigend ausgepragt,
kann sich selbst ein Monopolist in einem bestimmten
Markt nicht unabhangig verhalten, wenn er den
Markteintritt neuer Wettbewerber firchten muss,
sobald er Preise oder andere Wettbewerbsparameter
nicht wettbewerbsgerecht festsetzen wirde (vgl. voN
BALLMOOS, a.a.0., S. 297 ff.; ULRICH, a.a.0., S. 57 ff.).

Steht in einem weiteren Schritt fest, dass ein Zusam-
menschluss auf dem relevanten Markt eine beherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt, ist die
zweite Voraussetzung eines Eingriffs zu prufen. Sie ist
erfullt, wenn das Vorhaben keine Verbesserung der
Wettbewerbsverhéltnisse in einem anderen Markt
bewirkt, die die Nachteile der beherrschenden Stel-
lung uUberwiegt. Der Zusammenschluss muss fur die
Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse auf ei-
nem anderen Markt ebenfalls kausal sein (ZAcH,
a.a.0., Rz. 820).

Die Abwagung von Artikel 10 Absatz 2 Buchstaben a
und b KG verlangt eine Gewichtung der Nachteile
(Wettbewerbsbeseitigung auf dem relevanten Markt)
und der Vorteile (Verbesserungen auf anderen Mark-
ten). Zu priufen ist mit anderen Worten, ob die allen-
falls auf einem bestimmten Markt zusammenschluss-
bedingte Verschlechterung hingenommen werden

kann, weil sich dadurch die Wettbewerbsverhéltnisse
in einem anderen Markt verbessern, indem die Ver-
besserung die Nachteile der marktbeherrschenden
Stellung kompensiert. Geeignete und einigermassen
objektive Messgrossen flr diese Gesamtmarktbe-
trachtung existieren nicht. Ab welchem Punkt eine
Verbesserung in einem anderen Markt die Nachteile
Uberwiegt, ist unklar. Dieser Wertungsentscheid ist
daher ausserst anspruchsvoll. Die Literatur bietet da-
bei keine Hilfestellungen; sie konkretisiert die Grund-
satze der Wertung in keiner Weise. Die Behdrde ist
bei der Abwagung somit auf pflichtgemasses Ermes-
sen verwiesen und muss aufgrund nachvollziehbarer
Uberlegungen gewichten (dies gilt auch fir die eben-
falls vorzunehmende Berucksichtigung der Markt-
entwicklung sowie der Stellung der Unternehmen im
internationalen Wettbewerb, vgl. Art. 10 Abs. 4 KG,
dazu: BORER, a.a.0., Art. 10, Rz. 20 ff.).

Ergeben sich Uberwiegende Verbesserungen in einem
anderen Markt, ist der Zusammenschluss ohne weite-
res zuzulassen. Andernfalls ist zu prufen, ob er zu
untersagen oder mit Bedingungen und Auflagen
zuzulassen ist.

Angesichts der unsicheren Prognose betreffend die
wettbewerblichen Auswirkungen von Zusammen-
schltussen (vgl. ZAcH, a.a.O., Rz. 571, 591, 767 f., 796;
ULRICH, a.a.0., S. 26 ff.) und der anerkannten Md&g-
lichkeit, dass sich kartellgesetzlich heikle Fusionsvor-
haben grundsatzlich wettbewerbsvertraglich anpas-
sen lassen, ist die Vorinstanz im Sinne des Verhélt-
nismassigkeitsprinzips  verpflichtet, zweckmassige
Auflagen und Bedingungen, welche die Mdglichkeit
einer Beseitigung wirksamen Wettbewerbs entfallen
lassen, anzuordnen unter Zulassung des (angepass-
ten) Fusionsvorhabens (zutreffend: ZAcH, a.a.O., Rz.
823, sowie DUCREY, a.a.0., S. 300). Insofern sind hohe
Anforderungen an die Begriindung der Vorinstanz zu
stellen, soweit sie bei einer Untersagung auf Aufla-
gen oder Bedingungen verzichten oder solche nicht
anerkennen will (vgl. E. 10.1.2). Dasselbe gilt, wenn
bei einer Zulassung die Verhaltnismassigkeit allfalli-
ger Auflagen oder Bedingungen strittig sind.

6.4. Nachfolgend ist im Lichte dieser Uberlegungen
dem systematischen Aufbau der angefochtenen Ver-
figung folgend zuerst die vorinstanzliche Umschrei-
bung der relevanten Markte zu beleuchten (E. 7 betr.
"Lesermarkt" im Verteilgebiet von ""20 Minuten" und
E. 8 betr. "Markt fiur regionale und lokale Werbung
im WG 22, 32-34") sowie die Einsch&tzungen der Vor-
instanz zur voraussichtlichen Stellung der Beschwer-
defiihrerinnen auf diesen Markten zu untersuchen (E.
9 betr. "Lesermarkte™ und E. 10 betr. ""Markt fir re-
gionale/lokale Werbung Bern [WG 22, 32-34]""), wo-
bei jeweils auf die Rigen zum angeblich verletzten
Untersuchungsgrundsatz einzugehen ist. Schliesslich
ist die strittige Kostenauflage zu behandeln (E. 11).

7. Der Abgrenzung des relevanten Marktes sind fol-
gende unbestrittene Fakten zugrunde zu legen:

"20 Minuten" erscheint téglich in einem einheitli-
chem Layout in den sechs Regionen: Bern, Basel, Ziu-
rich, Luzern, St. Gallen sowie in der Westschweiz
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(vorerst im Pendlereinzugsgebiet umfassend Lau-
sanne/Genf/Freiburg) und liegt entlang des offentli-
chen Verkehrsnetzes (teilweise auch in 6ffentlichen
Verkehrsmitteln) in Selbstentnahmeboxen gratis auf.
Wie die Vorinstanz zutreffend festhalt, sind bei 20
Minuten™ die Werbeeinnahmen nicht nur - wie bei
klassischen Tageszeitungen ublich - die Uberwiegen-
de, sondern die einzige Einnahmequelle (Ziff. 125,
127 der angefochtenen Verfiigung). 20 Minuten"
enthélt eine in allen deutschschweizerischen Teilaus-
gaben identische internationale beziehungsweise
nationale Berichterstattung sowie national verbreite-
te Anzeigen und gleichzeitig eine fir die einzelnen
Lokalausgaben spezifische kurzgefasste regionale
Berichterstattung samt regionalen Anzeigen, wobei
das redaktionelle Konzept eine schlagzeilenartige
Informationsvermittlung mit weit gehendem Verzicht
auf Analyse und Hintergrundberichterstattung vor-
sieht (vgl. Ziff. 65 der angefochtenen Verfugung).

Nach den unbestrittenen Ausfihrungen der Vorin-
stanz (Ziff. 147, 122 der angefochtenen Verfligung)
wird "20 Minuten" vorab von einem mobilen und
jungen "Werbezielpublikum' beim Warten auf of-
fentliche Verkehrsmittel sowie wahrend der Reisezeit
gelesen, weshalb 20 Minuten™ auch als ""Pendlerzei-
tung" bezeichnet wird (vgl. fur viele: MARTINA LEO-
NARZ, Pendlerzeitungen: Kompaktinfos auf dem Ar-
beitsweg, publiziert im Internet unter: www.medien
heft.ch; vgl. betr. Gratiszeitungen im Allgemeinen:
PIET BAKKER, Reinventing newspapers. Free dailies -
readers and markets, Conference paper for the 5"
World Media Economics Conference "Media Firms:
Structure, Operations and Performance™, Turku 2002,
im Internet unter: http://www.tukkk.fi/mediagroup/
S5WMEC PAPERS/bakker.pdf; ROBERT G. PICARD, Strate-
gic Responses to Free Distribution Daily Newspapers,
The International Journal on Media Management,
Vol. 2/No. IIl/2001, S. 167-172, im Internet unter:
http://www.mediajournal.org; THOMAS DRIENDL, Der
Markt fur Gratiszeitungen in Osterreich, Innsbruck
2005).

Die Wettbewerbskommission weist in der angefoch-
tenen Verfligung (ziff. 51 f.) auf das interdependente
Verhéltnis von Leser- und Werbemarkten hin und
grenzt deshalb solche auch im vorliegenden Fall ab -
trotz der Unentgeltlichkeit von ""20 Minuten" und
ihrer Praxis, welche teilweise in eine andere Richtung
hinzuweisen scheint. Allerdings lasst die Vorinstanz
gestutzt auf Umfragen insbesondere bei Verlagen
und Werbeauftraggebern die Frage offen, ob "20
Minuten™ in Bezug auf ihre Leser sachlich dem Markt
fir regionale Tageszeitungen oder gar einem enger
gefassten Markt fur Pendlerzeitungen zuzuordnen sei
(Ziff. 68 der angefochtenen Verfigung). Ausgehend
von der These, dass die Marktabgrenzung bloss ein
"Hilfsmittel" sei, um "mit anderen Kriterien die
Marktmacht eines Unternehmens abzuschatzen",
pruft die Vorinstanz "die Marktstellung" auf beiden
Markten (zZiff. 79 ff. der angefochtenen Verfigung).

Die Beschwerdeflhrerinnen halten dieses Vorgehen
fur unzuléssig und rugen, die Vorinstanz Uberschatze
den Stellenwert des Lesermarkts und beziehe zu Un-

recht Tageszeitungen mit ein; ""hdchstens" zur Gber-
regionalen Boulevardzeitung "Blick™ bestiinden Sub-
stitutionsbeziehungen. Auch wenn falschlicherweise
statt Leser "Konkurrenten" (mit teilweise unzulassi-
gen, suggestiven Fragen) befragt worden seien, zeig-
ten die Umfrageergebnisse unverkennbar, dass Pend-
lerzeitungen, wenn Uberhaupt, einen eigenstandigen
Lesermarkt bildeten. Den Lesern gehe es bei 20 Mi-
nuten” weniger um Information, als um Gratis-
Zeitvertrieb auf dem Arbeitsweg. Deshalb sei fur die
Leser die Pendlerzeitung nicht mit einer Regionalzei-
tung austauschbar. Vielmehr stelle die gratis abgege-
bene Pendlerzeitung ein neues, durch kein anderes
Medium austauschbares Printprodukt dar, wobei 20
Minuten" - redaktionell als ""gedrucktes Fernsehen™
konzipiert - auch einem Informationsmarkt zuge-
rechnet werden kodnnte, zumal Informationen ver-
gleichbarer Tiefe auf vielen Websites frei zuganglich
seien. Das Gegenargument der "'zeitlichen Disponibi-
litat von Zeitungen' Uberzeuge nicht, nachdem der
Internetzugang Ubers Handy vor dem Durchbruch
stehe und sich die leicht per Walkman empfangbaren
Radio-Regionaljournale mit dem Verbreitungsgebiet
der Berner Regionalausgabe von 20 Minuten" deck-
ten.

7.1. Zunéchst ist auf die von den Beschwerdefihre-
rinnen aufgeworfene Vorfrage einzugehen, ob - wie
hier - bei gratis vertriebenen Zeitungen uUberhaupt
Lesermarkte abzugrenzen sind (d.h. ob spezifische
Zeitungs- bzw. Zeitungsinhaltsmérkte auszuscheiden
sind, da ja Inhalte und nicht Leser "gehandelt" wer-
den). Diese Frage hat die Vorinstanz in ihrer bisheri-
gen Praxis unterschiedlich beantwortet (vgl. Ziff. 51
der angefochtenen Verfigung, mit Hinweisen; kri-
tisch dazu: WEBER-STECHER, a.a.0., Rz. 27 f.).

Die Fragestellung betreffend den "Wettbewerb um
die Leser" ist von Bedeutung, zumal die (auf mehr als
20 [von 54] Seiten einlasslich gefassten) Ausfiuihrun-
gen der Vorinstanz zu den Wettbewerbsverhaltnissen
auf den alternativ untersuchten Lesermarkten hinfal-
lig wirden, wenn sich zeigen sollte, dass diese bei
unentgeltlichen Printprodukten ohne wettbewerbs-
rechtliche Relevanz fir die Beurteilung des hier strit-
tigen Zusammenschlussvorhabens waren. In diesem
Sinne vertreten einzelne Autoren die These, bei
Uuberwiegend werbefinanzierten Printprodukten sei
einzig der Werbemarkt als wettbewerbsrechtlich aus-
schlaggebend zu erachten, weshalb a priori eine Dis-
ziplinierung des Lesermarktes anzunehmen sei, so-
lange auf dem Werbemarkt Wettbewerb herrsche
(WEBER-STECHER, a.a.O., Rz. 14, 25, 32; HOFFET/HOEHN,
a.a.0., S. 243, welche den nationalen Werbemarkt fur
entscheidend halten; demgegentber a.M.: DRIENDL,
a.a.0., S. 68 ff., mit Hinweisen; MaagG, a.a.O., S. 116,
insbes. Fn. 597).

7.1.1. Es leuchtet in der Tat nicht ohne weiteres ein,
wenn im Zusammenhang mit gratis abgegebenen
Printmedien wie 20 Minuten" neben den (entgeltli-
chen) Werbemarkten, auf denen als substituierbar
erachtete Werberaumangebote zumindest einem
Preis- und Qualitatswettbewerb ausgesetzt sind, zu-
satzlich Lesermarkte (“'Rezipientenmarkte", d.h.
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"Medieninhaltsmarkte) als wettbewerbsrelevant aus-
geschieden werden. Denn kartellgesetzlich relevante
Wettbewerbsverhaltnisse betreffen nach herkémmli-
chem Verstandnis Mérkte im dkonomischen Sinn, wo
Anbieter und Nachfrager in entgeltliche Austausch-
beziehungen treten (vgl. PETER BOFINGER, Grundzige
der Volkswirtschaftslehre - Eine Einfuhrung in die
Wissenschaft von Markten, Munchen 2003, S. 33 ff,;
N. GREGORY MANKIW, Grundziige der Volkswirtschafts-
lehre, 3. Aufl., Stuttgart 2004, S. 67 ff.; PAUL A. SAMU-
ELSON/WILLIAM D. NORDHAUS, Volkswirtschaftslehre,
Landsberg a. L. 2005, S. 51; STReTTON, a.a.O., S. 486
ff.). Deshalb steht der Preis der gehandelten Guter als
wesentlicher (und bisweilen auch ausschlaggebender)
Wettbewerbsparameter im Vordergrund (vgl. BGE
1291118 E. 5.2.2):

In solchen Markten richten sich Zeitungen, die aus
erwerbswirtschaftlichen Interessen der Herausgeber
entgeltlich vertrieben werden, gleichzeitig sowohl an
Inserenten, die mit ihren informativen oder suggesti-
ven Werbebotschaften zielgerichtet und ohne Streu-
verluste moglichst hohe Leserkontakte erzielen wol-
len, wie auch an die zu kontaktierenden Leser, wel-
che dazu bewegt werden sollen, die Zeitung zur Be-
friedigung ihrer Informations- beziehungsweise Un-
terhaltungsbedurfnisse zu kaufen und zu lesen (vgl.
fir viele: MAAG, a.a.0., S. 116, mit Hinweisen). Die
besondere Herausforderung der Zeitungsherausgeber
besteht darin, dass sie mit ihrem Angebot (Informati-
onen, Kommentare, Drittmeinungen, Unterhaltung,
Werberaum) gleichzeitig zwei fur sich genommen
heterogen zusammengesetzte und unterschiedlich
motivierte Marktgegenseiten (Leser/Inserenten) be-
friedigen mussen, um wirtschaftlich erfolgreich zu
sein. Dabei wird der Hauptanteil des publizistischen
Angebotes mit Hilfe der Werbung finanziert (vgl. Ziff.
125 der angefochtenen Verfliigung, wonach *‘klassi-
sche Tageszeitungen' 2/3 der Einnahmen durch An-
zeigen, 1/3 durch Abonnemente/Einzelverkauf erzie-
len). Dies fuhrt dazu, dass sich insbesondere regionale
Tageszeitungen zu so genannten Forumszeitungen
entwickelt haben, die ein mdglichst breites Interes-
sen- und Meinungsspektrum abzudecken versuchen,
um so den Bedirfnissen ihrer Leser gerecht zu wer-
den (vgl. Gutachten GROSSENBACHER, a.a.0., S. 26).

Zwar wird die grundlegende Frage der Erfassung und
Gewichtung der Nutzungsintensitat einzelner Medien
(d.h. die Frage, welche effektive Nutzungszeit die
einzelnen Medien in Anspruch nehmen und welchen
Stellenwert diesen jeweils in Bezug auf andere Me-
dien zukommt, mit denen sie die zeitlich begrenzte
Aufmerksamkeit der Rezipienten teilen mussen) so-
wie die sich daraus ergebende Schlusselfrage der
Kommunikationswirksamkeit der darin mitgeteilten
Inhalte von der Medientragerforschung kontrovers
beurteilt; auch lassen sich insbesondere Werbewir-
kungen nur schwer beurteilen, zumal Umsatz- und
Absatzgrossen neben den Werbemassnahmen von
zahlreichen anderen Faktoren beeinflusst werden,
wie beispielsweise Aktivitdten der Konkurrenz, saiso-
nale und konjunkturelle Einflisse (etc.). Dennoch
lasst sich immerhin in Ubereinstimmung mit den Par-
teien festhalten, dass der wirtschaftliche Erfolg kom-

merzieller Zeitungen im Anzeigengeschaft als eng an
die Grosse des umworbenen Leserkreises (gemessen
als "Reichweite"”, '"Netto-Reichweite", 'Durch-
schnittskontakte/OTS-opportunity to see" etc.) ge-
koppelt erachtet wird: das heisst je mehr Leser durch
eine solche Zeitung erreicht werden kdnnen, als umso
attraktiver gilt der Werberaum und entsprechend
teurer lasst er sich vermarkten (sog. "'Leser-Anzeigen-
Spirale”, vgl. dazu: Ziff. 125 der angefochtenen Ver-
figung; Gutachten Beirat, a.a.O., S. 17). Aber auch
eine umgekehrte Wechselwirkung ist zu beobachten,
wenn ein umfassender Anzeigenteil einen wesentli-
chen Kaufanreiz fir den Leser darstellt (sog. ""Anzei-
gen-Leser-Spirale™, vgl. dazu: Sondergutachten Mo-
nopolkommission, a.a.0., Rz. 76).

Bisweilen lassen sich redaktionelle Teile kaum von
den Werbeaktivitaiten des Unternehmens trennen
und die Redaktionsarbeit nicht von den wirtschaftli-
chen, an Gewinnen orientierten Interessen des Verla-
ges entkoppeln (vgl. Gutachten Beirat, a.a.O., S. 17;
HEINZELMANN, a.a.0., S. 944, wonach sich der publizis-
tische Wettbewerb vom wirtschaftlichen kaum tren-
nen lasse; vgl. zum aktuellen Trend der ""Boulevardi-
sierung" der Medien: HeiNz DAPP, Wie sagen wir es
den Medien?, Bern 2005, S. 6). Diese Realien heutiger
Medienmarkte und die daraus fliessenden Sachzwén-
ge journalistischer Arbeit bringt WILL TEICHERT prag-
nant auf den Punkt:

"Die journalistische Anspruchskultur hat einer
kommerziell ausgerichteten Akzeptanzkultur den
Platz geraumt. Journalistische Qualitatsanspriiche
haben gegeniber den in Quoten und Marktantei-
len ausgedruckten Reaktionen der Leser, Horer
und Zuschauer das Nachsehen, denn diese bilden
die Basis des Engagements der Werbung. Und
Werbung sichert letztlich die Wirtschaftlichkeit™
(in: Journalistische Verantwortung: Medienethik
als Qualitatsproblem, in: JuLiIAN NIDA-RUMELIN
[Hrsg.]: Angewandte Ethik. Die Bereichsethiken
und ihre theoretische Fundierung, Stuttgart 1996,
S. 760).

7.1.2. Gratisprintmedien wie 20 Minuten" werden
leserseitig nicht in einem Markt im streng 6ékonomi-
schen Sinne (d.h. gegen Entgelt) ausgetauscht, son-
dern verschenkt. Dennoch richtet sich auch der Her-
ausgeber einer Gratiszeitung an eine Leserschaft, die
er mit einem redaktionellen Teil zu gewinnen sucht
und deren Anspriiche er befriedigen will, um die von
den Inserenten erwarteten Kundenkontakte fur de-
ren Werbebotschaften zu ermdglichen und dafur die
fir seine verlegerischen Tatigkeiten notwendigen
Finanzen zu gewinnen. Insofern vermag ein kostenlo-
ses Printprodukt, soweit es bei den Lesern auf Interes-
se stdsst und zu Leserkontakten mit Werbeinhalten
fahrt, unter Umstanden gleichwertige (d.h. aus Sicht
der jeweiligen Leser fiur substituierbar erachtete)
entgeltliche Printprodukte unter Wettbewerbsdruck
zu versetzen und je nach Ausmass deren Verleger
finanziell erheblich zu bedrangen, da die Zahlungs-
bereitschaft von Lesern fur eine fur gleichwertig (!)
erachtete Kaufzeitung sinken wird, unabhangig da-
von ob diese im Einzelverkauf oder im Abonnement
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bezogen wird. Denn warum sollte ein kostenbewuss-
ter Leser fir eine Zeitung einen Preis entrichten,
wenn er gratis auf ein Angebot greifen kann, das ihm
gleichwertig erscheint?

Dieser von den Herausgebern/Medienunternehmen
gefuhrte Wettbewerb um dieselben Abnehmer (Le-
ser/Seher/Horer), welcher Substituierbarkeit der zu
vermittelnden Inhalte voraussetzt, ist notwendig,
weil hohe Reichweiten den Erfolg im unternehmens-
wirtschaftlich wichtigen Wettbewerb um die Werbe-
finanzierung entscheidend beeinflussen. Im Zusam-
menhang mit fast oder ganz kostenlos erhaltlichen
Medienangeboten (wie TV, Radio, Internet, Gratiszei-
tungen) druckt sich dieser Wettbewerb um dieselben
Rezipienten auch darin aus, dass von den Rezipienten
vorab ein "'Zeitopfer" (Rezipientenaufmerksamkeit)
als ""Gegenleistung" verlangt wird (vgl. MAAG, a.a.O.,
S. 30 ff., und PicarD, a.a.0., S. 168, wonach das zu
erbringende "Zeitopfer" die "Allokationsfunktion
des Preises" Ubernehme). Dies scheint im Ergebnis
auch der Standpunkt der Vorinstanz zu sein, da sie
die Ausscheidung von Lesermérkten etwas verkurzt
mit den bestehenden Interdependenzen zu Werbe-
markten bejaht, weil nur ein Erfolg auf dem Leser-
auf den Werbemarkt durchzuschlagen vermag (vgl.
Ziff. 52 der angefochtenen Verfugung).

Diese Uberlegungen legen leserseitig eine entspre-
chende Abgrenzung des sachrelevanten Marktes na-
he (vgl. Report Market Definition, a.a.O., § 2.4.16 ff,,
S.39f).

7.2. Bei der Ausscheidung und Prufung eines "'Leser-""
oder Medienrezipientenmarktes liessen sich ganz
verschiedene Wettbewerbsverhéltnisse mit teilweise
unterschiedlichen "Intensitaten' unterscheiden, je
nachdem welcher Leser- oder Mediennutzertypus als
der 'typische"™ Zeitungsleser/Rezipient unterstellt
wird.

Die Vorinstanz weist zwar auf den "typischen Leser"
herkbmmlicher Zeitungen hin, dessen Informations-
bedurfnis durch Pendlerzeitungen nicht vollstandig
befriedigt werden kdnne (Ziff. 65 der angefochtenen
Verfugung), lasst jedoch vielfach nicht gentigend klar
durchscheinen, von welchem Leserbild sie eigentlich
ausgeht (vgl. ziff. 110, 129 f., 147 der angefochtenen
Verfugung). Insofern lassen sich gewisse Aussagen
der Vorinstanz (insbes. zur "disziplinierenden Wir-
kung' naher, aber angeblich doch nicht zum sachlich
relevanten Markt zugehériger Medien, vgl. Ziff. 108
ff. der angefochtenen Verfligung) nicht ohne weite-
res leicht in den von der Vorinstanz postulierten Be-
urteilungsraster einordnen. Die Uberlegungen der
Vorinstanz scheinen sich stark an das von RAASS pos-
tulierte "Kontinuum der Substitute" (a.a.O., S. 674;
vgl. auch: ZAcH, a.a.O., Rz. 790-793 zum Kontinuum
der Marktbeherrschung, vgl. E. 6.3.6) anzulehnen:

Substituierbarkeit ciner regionalen
Tageszeitung aus Lesersicht
sehr gutes
Substitut

andere regionale Tageszeitungen derselben
politischen und religiosen Ausrichtung

andere regionale Tageszeitungen anderer
politischer oder religiéser Ausrichtung

tiberregionale Tageszeitungen
Sonntags- oder Wochenzeitungen
(Fach)Zeitschriften

Radio und Fernsehen

Internet

etc. '
schlechtes
Substitut

Die Beschwerdefiuhrerinnen fordern angesichts der
Komplexitat der Marktverhaltnisse, dass gestutzt auf
eine realistische Einschatzung der Substitutionsbezie-
hungen leserseitig konzeptionell entweder ein Pend-
lerzeitungsmarkt oder aber ein zumindest das Inter-
net mitumfassender Informationsmarkt abgegrenzt
werde.

7.2.1. Im Sinne des hier massgeblichen Bedarfsmarkt-
konzepts (vgl. E. 6.3.3) geht die Vorinstanz zu Recht
davon aus, dass bei der leserseitigen Bestimmung des
sachlich relevanten Marktes und den sich daraus er-
gebenden Wettbhewerbsbeziehungen zu prifen ist,
welche Medienerzeugnisse aus Sicht der Leser von
""20 Minuten™ mit dieser vorab frihmorgens auf dem
Arbeits- oder Schulweg gelesenen Pendlerzeitung
substituierbar sind (vgl. ziff. 53 der angefochtenen
Verfigung; AMANN, a.a.0., S. 146, wonach jeweils
bezogen auf das in Frage stehende Gut als Referenz-
grosse die konkreten Ausweichmoglichkeiten zu
bestimmen seien). Richtig ist, dass die Vorinstanz
grundsatzlich die subjektive Meinung der Marktge-
genseite fur massgeblich erachtet (vgl. betr. Werbe-
markt: Ziff. 108 der Vernehmlassung) und ihren Blick-
kreis nicht einzig auf Printprodukte einengt. Dabei
geht es nicht um die Zuordnung zu irgendwelchen -
wie auch immer definierten - kommunikationswissen-
schaftlichen Kategorien, sondern darum, welche
"Medienprodukte” mit Blick auf die unterschiedli-
chen Bedurfnisse und Anspriche der Nachfrager
grundsatzlich als gegeneinander austauschbar gelten
koénnen. Ausgehend von den in Erwagung 6.3.4 ange-
stellten Uberlegungen reicht aber die bloss teilweise
Substituierbarkeit von Gutern nicht aus, um diese in
denselben sachlich relevanten Markt einbeziehen zu
kénnen (vgl. auch: REeINERT, Praxis bei Zusammen-
schliissen von Zeitungsverlagen, a.a.O., S. 448, insbes.
Fn. 57 mit weiterfuhrenden Hinweisen).

Im Widerspruch zum eigenen Prifungsschema (Ziff.
53 der angefochtenen Verfligung, wonach die Sicht
der nachfragenden Leser massgeblich sei) hat die
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Vorinstanz auf Umfragen bei den Lesern von "20
Minuten™ verzichtet und ihre Beurteilung einzig auf
gewisse Einschatzungen der von ihr befragten Wer-
beauftraggeber und Zeitungsverlage abgestellt, wo-
bei sie einschrankend festhalt, dass sie die von den
Beschwerdefuhrerinnen als unbrauchbar bezeichne-
ten Antworten auf die Fragebogen an die "Anzei-
ger/Zeitungen'" vom 26. September 2003 nicht ver-
wertet habe (vgl. Ziff. 35 der Vernehmlassung).

Berechtigterweise beméngeln dies die Beschwerde-
fuhrerinnen, zumal es in methodischer Hinsicht frag-
wurdig ist, wenn bei der entscheidenden Frage der
Substitutionsbeziehungen die Ansichten der mass-
geblichen Marktgegenseite (d.h. der "20 Minuten™
lesenden Pendler) kommentarlos Ubergangen wer-
den, obschon idealtypisch grundséatzlich nur die per-
sonliche Auffassung der Leserschaft massgeblich sein
musste und nicht ein vom Rechtsanwender zu objek-
tivierender "typischer Bedarf eines Durchschnitts-
verbrauchers”, der sich wie hier auf Ruckschlisse
stutzt, welche aufgrund von Meinungen anderer
Marktteilnehmer gewonnen wurden (vgl. zZiff. 57 ff.
der angefochtenen Verfligung). Denn die realwirt-
schaftlichen Wettbewerbsverhéltnisse lassen sich im
Prinzip nicht ohne Zugrundelegung der tatséchlichen
subjektiven Bedurfnisse ermitteln, insbesondere dann
nicht, wenn ein so heterogen zusammengesetztes,
komplexes Gut ("'Printprodukt') in Frage steht, wel-
ches gleichzeitig den unterschiedlichen Ansprichen
zweier verschieden motivierten Marktgegenseiten
gerecht werden muss, um wirtschaftlich erfolgreich
Zu sein.

Trotz dieser Bedenken lasst sich der Verzicht der Vor-
instanz, entsprechende Meinungsumfragen bei den
Pendlern im Raum Bern durchzufihren, in diesem
etwas aussergewohnlich gelagerten Fall nicht bean-
standen:

7.2.2. Abgesehen davon, dass gegenwartig keine ein-
schlagigen Studien empirischer Sozialforschung vor-
liegen, welche die persénlichen Auffassungen und
Praferenzen der Leser von 20 Minuten" aufzeigen,
féllt entscheidend ins Gewicht, dass '20 Minuten™ ein
Gratisprodukt ist, das auf seine Austauschbarkeit mit
entgeltlichen (und allenfalls unentgeltlichen, fir
gleichwertig erachteten) "Medienprodukte™ hin zu
untersuchen ist. Zwar stellt auch 20 Minuten" - wie
jede Kaufzeitung - nicht nur eine Werbeplattform,
sondern auch ein sozio-kulturelles Erzeugnis dar, das
darauf gerichtet ist, mit vielfaltigsten redaktionellen
und kommerziellen Inhalten, die mannigfachen Be-
darfnisse der ebenfalls unterschiedlich zusammenge-
setzten Leserschaft zu befriedigen.

In diesem Zusammenhang héngt die Frage der indivi-
duellen Substituierbarkeit grundsatzlich vom Grad
und von der Haufigkeit der Informations- bezie-
hungsweise Unterhaltungsbedurfnisse ab wie auch
von den (situations-, alters- und ausbildungsabhén-
gig) unterschiedlichen, der Wandlung unterworfenen
Gewohnheiten zur Deckung dieses Bedarfes - teilwei-
se eben auch Uber andere Medien als Zeitungen. Im
Unterschied aber zu entgeltlichen Printprodukten
(wie Tages- und Wochenzeitungen, Magazine), wel-

che infolge der spezifischen Inhalte in ganz verschie-
denem Masse in den jeweiligen individuellen sozialen
Freizeit- oder Arbeitsablauf ihrer Leser integriert sind,
wird "20 Minuten" frihmorgens gratis verteilt,
Uberwiegend beim Warten auf 6ffentliche Verkehrs-
mittel sowie wéhrend der Reisezeit gelesen und ist so
einheitlich in den Tagesablauf einer bestimmten,
heterogen zusammengesetzten Zielgruppe (Pendler)
integriert. Die Gratisabgabe fuhrt dazu, dass sich 20
Minuten" in keinem Preiswettbewerb mit entgeltli-
chen Printangeboten befindet, welche gratis &hnliche
Informations- und Unterhaltungsbedtrfnisse zu de-
cken vermdchten, weshalb sich die funktionale Aus-
tauschbarkeit von ""20 Minuten™ mit anderen Print-
oder Medienprodukten anhand des gewdhnlich fur
die Marktzuweisung verwendeten SSNIP-Tests (vgl. E.
6.3.3) "objektiv"" nicht messen lasst. Dies anerkennt
im Prinzip auch die Vorinstanz (vgl. Ziff. 126 der an-
gefochtenen Verfugung).

Aus diesem Grunde lasst sich die Frage der funktio-
nellen Austauschbarkeit von 20 Minuten™ mit ande-
ren Medienprodukten letztlich nur unter Ruckgriff
auf Plausibilitatsiiberlegungen beantworten (zutref-
fend: DRIENDL, a.a.0., S. 67 f.).

Zu Recht riigen die Beschwerdefuhrerinnen in diesem
Zusammenhang, dass die von der Vorinstanz ermittel-
ten einschlagigen Umfrageergebnisse zur leserseiti-
gen Substituierbarkeit nur beschrankt aussagekraftig
und deshalb nur mit Zurtickhaltung zu wirdigen sind.
Diese Kritik trifft selbstverstéandlich auf die von der
Vorinstanz eingeholten Meinungen von Verlegern zu,
soweit diese im lokalen oder regionalen Bereich in
einem direkten Konkurrenzverhaltnis zu den Be-
schwerdefuhrerinnen stehen und wie die Akten zei-
gen, ihre verstandlicherweise zulasten der Beschwer-
defiihrerinnen tendierenden Aussagen nicht Uber-
zeugend untermauern. Auch die Vorinstanz schliesst
die "taktische™ Natur gewisser Antworten der Verle-
ger nicht aus (vgl. Ziff. 140 Fn. 10 f. der angefochte-
nen Verfligung). Dessen ungeachtet fallt aber auf,
dass selbst die Verleger nicht geltend machen, dass
ihre Marktanteile wegen des Markteintritts von "'20
Minuten" (im Verteilgebiet der Regionalausgabe
Bern!) signifikant gesunken seien. Im Gegenteil: die
angefragten Verleger schreiben dem Markteintritt
von "20 Minuten" keine direkten Auswirkungen auf
ihre Auflagenzahlen zu.

Des Weiteren ist auch der Aussagegehalt der Mei-
nungsdusserungen aus der Werbebranche zu den
vermuteten Auswirkungen des "'Zusammenschlusses™
auf den Lesermarkt (vgl. Ziff. 64 der angefochtenen
Verfligung) nicht zu tUberschatzen, aber dennoch zur
Stutzung der anzustellenden Plausibilitatsuberlegun-
gen heranzuziehen. Denn immerhin ware angesichts
der ausschliesslichen Werbefinanzierung von '20
Minuten™ zu erwarten, dass sich Inserenten und de-
ren professionelle Werbeagenturen bei der Planung
von Werbekampagnen und der Verteilung des Bud-
gets auf die diversen Einsatzmedien (Printmedien,
Direktmail, elektronische Medien, Plakate) eines Me-
diamixes Rechenschaft dartiber abgeben, welche Sub-
stitutions- oder Komplementaritatsbeziehungen zwi-
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schen den einzelnen Medien herrschen, um so die
optimale Kommunikationswirksamkeit der eingesetz-
ten Werbemittel gewéhrleisten zu kénnen (vgl. zum
Mediamix: MAAG, a.a.O., S. 132; vgl. E. 8.1). Dieser
Gesichtspunkt darf jedoch nicht Gberbewertet wer-
den, nachdem sich eine optimal wirksame Werbe-
kampagne wohl nicht nur auf rationale Kalkulatio-
nen hinsichtlich der Tragerwirksamkeit (vgl. zur
schwierigen Feststellung der Werbewirkung bzw. von
Zielerreichungsgraden: E. 7.1.1), sondern ebenso auf
Intuition wird stitzen mussen und dies um so mehr,
als alle Werbenden und ihre Strategen vor dem glei-
chen Problem stehen, namlich gegen augenfallige
"'Sattigungserscheinungen' antreten zu mussen, wel-
che die durch alle Kanéle mit Werbung Uberfluteten
Werbezielgruppen zeigen (vgl. dafir "symptoma-
tisch™: die in ziff. 169 der angefochtenen Verfligung
erwdhnten "Werbestopp-Kleber" sowie das ''Zap-
ping” zur Vermeidung von Fernsehwerbung und die
Gegenstrategien der Werbebranche in Form von pro-
duct placement bzw. sponsoring). Die Befragung der
Werbeauftraggeber hat nach den Auswertungen der
Vorinstanz ergeben, dass am ehesten eine Substitu-
ierbarkeit zu Uberregionalen Titeln, insbesondere
zum "Blick' oder ""Berner Bar'" bestehe. Die Werbe-
auftraggeber sind jedoch der Auffassung, dass '"20
Minuten™ innerhalb der Presselandschaft ein neues,
eigenstandiges Produkt darstellt (Ziff. 64 der ange-
fochtenen Verfugung).

7.2.3. Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass
"20 Minuten™ im Lesermarkt nur dann in einem
Wettbewerbsverhaltnis zu den einschlagigen Regio-
nalzeitungen (wie "BZ", "Bund", "Bieler Tagblatt",
"Mittellandzeitung™ etc.) stinde, wenn 20 Minu-
ten" dieselben spezifischen Informations- und Unter-
haltungsbedurfnisse ihrer Leser im Verbreitungsge-
biet bedienen wurde. Diese Frage hat die Vorinstanz
in ihrer bisherigen Praxis insofern widerspruchlich
behandelt, als sie beim Zusammenschluss NZZ-Espace-
Bund (RPW 2004/2, S. 484 ff., insbes. Ziff. 88, 92, 137)
Gratiszeitungen wie 20 Minuten' nicht zum sachre-
levanten Markt der regionalen Tageszeitungen ge-
zahlt hat, jedoch in der angefochtenen Verfligung
ohne weitere Begriindung auf diese Einschatzung
zurickkommt und die Frage im Ergebnis offen l&sst.

Zwar ist der Wettbewerbskommission zuzustimmen,
dass "20 Minuten" mit dem Anspruch auftritt, eine
"Tageszeitung" zu sein. Trotzdem anerkennt die Vor-
instanz, dass ""20 Minuten™ den Ansprichen des "ty-
pischen Zeitungslesers', welcher in der Regel sowohl
internationale, nationale, regionale und lokale ta-
gesaktuelle Informationen nachfragt, nicht gerecht
wird (vgl. Ziff. 65 der angefochtenen Verfugung).
Denn wie die Vorinstanz gestltzt auf die von den
Beschwerdefihrerinnen eingereichte Doppelleserstu-
die zutreffend festhalt, charakterisieren sich Pendler-
zeitungen durch eine schlagzeilenartige Informati-
onsvermittlung mit weit gehendem Verzicht auf Ana-
lyse und Hintergrundberichterstattung, weshalb sie in
der Regel das Informationsbedtirfnis des Lesers einer
herkbmmlichen Tageszeitung nicht volistandig zu
befriedigen vermégen. Das erklart auch dessen Be-
reitschaft, fir die erganzend zu "20 Minuten" gele-

sene(n) Tageszeitung(en) einen Kaufpreis zu bezah-
len (vgl. Ziff. 65 der angefochtenen Verfuigung).

Das Nachfrageverhalten von Lesern kann sehr unter-
schiedlich sein, je nachdem, ob Zeitungen vorzugs-
weise im Einzelverkauf oder im Abonnement bezo-
gen werden. Wahrend sich der Leser bei Abonne-
mentzeitungen fir langere Zeit fur eine bestimmte
Zeitung entscheidet (und sich damit an diese Zeitung
bindet), fallt er beim Einzelverkauf seine Kaufent-
scheidung von Mal zu Mal. Daher mussten sich bei
Einzelverkaufszeitungen die Nachfragereaktionen
unmittelbar nach dem Markteintritt (annahernd flr
gleichwertig erachteter) Gratistageszeitungen in
Form von Ruckgangen in den Verkaufszahlen be-
merkbar machen, wahrend es bei Abonnementszei-
tungen langerfristiger Beobachtungen bedarf. Dass
gegenwartig direkt kausalverursachte negative Aus-
wirkungen auf die Verkaufszahlen (d.h. auf den Ki-
osk- bzw. Abonnementsverkauf) der regionalberni-
schen Tageszeitungen nachgewiesen wéaren, welche
eine Substituierbarkeit indizieren wuirden, macht
selbst die Vorinstanz nicht geltend (vgl. ziff. 60 f. der
angefochtenen Verfliigung). Mit Recht merkt Prof.
BLum in diesem Zusammenhang aus medienwissen-
schaftlicher Sicht an, dass ein allfalliger Verzicht auf
Regionalzeitungen angesichts der anderen verfugba-
ren Medien nicht zwingend auf Pendlerzeitungen
zurtuckgefuhrt werden kénnte (a.a.O., S. 9). Die viel-
faltigen Einflussfaktoren auf die Nutzungsgewohn-
heiten der Medienrezipienten erlauben keine mono-
kausalen Erklarungen.

Somit sprechen entgegen der Auffassung der Vorin-
stanz bereits die Erscheinungsweise, die Unterschiede
bei der Breite und Tiefe der Berichterstattung, bei der
Art der Darstellung und bei den gewahlten Nachrich-
ten- und Berichtschwerpunkten wie auch der fehlen-
de signifikante Ruckgang bei den Abonnements-
oder Einzelverkédufen der regionalen Tageszeitungen
im ortlich als relevant bezeichneten Verteilgebiet der
Regionalausgabe Bern dafir, 20 Minuten' nicht in
denselben sachlichen Markt wie entgeltliche Regio-
naltageszeitungen einzuordnen. Die Annahme der
Wettbewerbskommission, die Substitutionswirkung
von ""20 Minuten" beim Einzelverkauf auf Abonne-
mente von Tageszeitungen werde im Laufe der Zeit
zunehmen (Ziff. 60, 62 der angefochtenen Verfu-
gung) hat sich auch in den folgenden Jahren 2003 bis
2005 nicht bestatigt (vgl. im Internet unter:
www.wemf.ch).

Fur eine Zuordnung zu einem separaten Pendlerzei-
tungsmarkt spricht insbesondere auch die von den
Parteien anerkannte Tatsache, dass '"20 Minuten"
wegen der Unentgeltlichkeit und ihrer attraktiven
redaktionellen Gestaltung als zielgruppengerichteter
Werbetrager einen neuen Markt erfolgreich "er-
obern”™ konnte, indem sie neben den pendelnden
"Gewohnheitslesern, welche 20 Minuten™ lediglich
erganzend zum eigenen "Leibblatt" lesen (oder
durchblattern/Gberfliegen), insbesondere vorab junge
"Gelegenheitsleser” (bisherige "Nicht”- oder "We-
nig''-Leser) gewonnen hat, was auch die Vorinstanz
grundsatzlich anerkennt (zZiff. 86 der angefochtenen
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Verfligung). Damit konnte mit 20 Minuten' das flur
viele Zeitungen auf zahlreichen Zeitungsmarkten der
Welt bestehende Problem gel6st werden, trotz der
Anziehungskraft elektronischer Medien junge Leser
zu gewinnen (vgl. DREENDL, a.a.0., S. 74). Die Mach-
Basic-Analysen zeigen, dass die Leserschaft von Gra-
tistageszeitungen zu einem sehr erheblichen Teil jun-
ger ist als die entgeltlicher Tageszeitungen (fiir 2003:
Leserstruktur: 14-29 Jahre 43,9%).

Zum Phanomen der Gratistageszeitungen hélt PICARD
(a.a.0., S. 168 f.) treffend fest:

"If one considers the audience of free dailies, one
finds that the target audience differs from that of
paid dailies. The potential audience of newspa-
pers includes the literate population in a market
but there are three important subgroups of that
potential audience (Figure 1). First, there are ha-
bitual readers. These are the core readers who
regularly read newspapers and wish a regular
flow of information to understand the world
around them and to make decisions. Second, the-
re are occasional readers who want information
and diversion but are less committed to devoting
time or money to newspapers. Finally, there are
those who can read but don't. They have never
acquired the habit and believe that newspapers
are not interesting enough to spend time or mo-
ney on.

. Figure |: The Potential Audience of Newspapers

b}
-

mary Target Audlence of Free Dallles

Habitual
Readers

Occasional
Readears

MNon-Readers

Primary Target Audience of Paid Dailies

Literate Population

Paid dailies have traditionally targeted habitual
readers as their primary market and then sought
to pick up more circulation among less committed
or occasional readers. Free dailies are primarily
targeting the occasional reader and some habitu-
al and non-readers. To attract these readers, free
dailies create an editorial profile based on short
stories designed for quick reading. They rely on
news agencies for the bulk of their content and
seek only to provide an overview of national and
international news. They typically place heavy
emphasis on local entertainment, television, and
sports. Locally produced articles are highly limited
and tend not to focus on public life."

Diese treffenden Darlegungen, welche auch vom
medienwissenschaftlichen Kurzgutachten BLum
(a.a.0., S. 6 ff.) sowie vom Gutachten GROSSENBACHER

(a.a.0., S. 7) bestatigt werden, machen mit Blick auf
die hier zur Diskussion stehenden leserseitigen
Marktverhaltnisse zweierlei deutlich:

"Gewohnheitsleser' - als die primére, dem Schriftme-
dium zuneigende Zielgruppe von Kaufzeitungen
(Abonnements- und Einzelverkauf) - werden ""20 Mi-
nuten' solange nicht fUr substituierbar erachten, als
sie weiterhin flr ihre Regionalzeitung bezahlen und
durch ihr Verhalten als Doppelleser zeigen, dass ih-
nen der Kauf ihres "Leibblattes™ den Preis wert ist,
weshalb sie 20 Minuten™ eben "nur" erganzend
lesen (vgl. HOFFET/HOEHN, a.a.0., S. 244).

"Nicht"- oder "Wenig"-Leser, welche durch 20 Mi-
nuten” neu gewonnen werden konnten, werden
diese Pendlerzeitung jedenfalls solange nicht als aus-
tauschbar mit Regionaltageszeitungen (wie z.B.
"Berner Zeitung" oder "Der Bund') erachten, als sie
ihre Informations- und Unterhaltungsbedirfnisse
bereits mit der Lekture der Pendlerzeitung hinrei-
chend befriedigt sehen und somit auch keinen Anreiz
haben, neben dem gratis abgegebenen Informations-
und Unterhaltungsangebot fur ein zuséatzliches Zei-
tungsangebot zu bezahlen, das ihre Bedtrfnisse "'im
Ubermass™ bedienen wiirde.

Angesichts der vorstehenden Erwégungen ist davon
auszugehen, dass ""'20 Minuten™ (als Einheit betrach-
tet) hinsichtlich der von der Vorinstanz untersuchten
Regionalzeitungen im Verhaltnis der Komplementari-
tat und nicht der Konkurrenz steht (vgl. MAAG, a.a.O.,
S. 127). Erhebliche Indizien, welche in eine andere
Richtung wiesen, liegen jedenfalls auch nach dem
gegenwartigen Stand der Marktentwicklung nicht
vor und werden jedenfalls von der Vorinstanz auch
nicht Uberzeugend hergeleitet:

Weshalb, wie die Vorinstanz meint, die von ihr ermit-
telten Ergebnisse "eher gegen' die Abgrenzung ei-
nes Lesermarktes fur Pendlerzeitungen sprechen, legt
sie in Ziffer 65 der angefochtenen Verfugung nicht
naher dar. Im Gegenteil: zahlreiche Antworten von
Werbeauftraggebern sprechen klar fur die Annahme
eines gesonderten Pendlerzeitungsmarktes, zumal
jene ""20 Minuten" innerhalb der Presselandschaft als
ein neues und eigenstandiges "Produkt" bezeichnen
(vgl. Ziff. 64 der angefochtenen Verfiigung). Auch
dies unterstitzt die Sichtweise der Beschwerdefuhre-
rinnen, welche mehr Plausibilitat fur sich beanspru-
chen kann, als die Auffassung der Vorinstanz, welche
- wie vorstehend dargelegt - das Wesen von Gratista-
geszeitungen und deren Markteinbettung ungenu-
gend erfasst hat.

7.2.4. Dass ausserdem die Boulevardzeitung ''Blick"
zum sachlich relevanten Markt zu z&hlen sei, wie die
Beschwerdefuhrerinnen anzudeuten scheinen (vgl.
Ziff. 104 der Beschwerde), weil zahlreiche Werbeauf-
traggeber dessen Substituierbarkeit mit '"20 Minu-
ten" bejahen (vgl. Ziff. 64 der angefochtenen Verfi-
gung), lehnt die Vorinstanz entschieden ab, obschon
sie dem "Blick" eine "relativ hohe Reichweite sowie
einen (wenn auch geringen) ""Konkurrenzdruck™ auf
dem Lesermarkt attestiert. FUr die Marktferne des
Blicks spreche laut Vorinstanz dessen uUberwiegend
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nationale Ausrichtung sowie die beschrankte regio-
nale und lokale Berichterstattung tber den "Gross-
raum Bern' (vgl. Ziff. 65, 110, 132 der angefochtenen
Verfligung sowie Ziff. 62 der Vernehmlassung).

Wie in Erwagung 7.2.3 erwahnt wurde, kann das
Nachfrageverhalten von Lesern sehr unterschiedlich
sein, je nachdem ob die Zeitung im Abonnement
oder im Einzelverkauf bezogen wird. Insbesondere
beim Einzelverkauf mussten sich die Nachfragereak-
tionen unmittelbar nach dem Markteintritt (annéa-
hernd fur gleichwertig erachteter) Gratistageszeitun-
gen durch rickgangige Verkaufszahlen bemerkbar
machen. Im vorliegenden Fall wird "Blick' hauptsach-
lich iber den Einzelverkauf vertrieben. Infolgedessen
liesse nur ein signifikanter Einzelverkaufsriickgang im
ortlich relevanten Pendlereinzugsgebiet allfallige
Substituierbarkeitsbeziehungen zu ""20 Minuten™ als
plausibel erscheinen, wobei einschrénkend einzu-
raumen ist, dass selbst ein solcher Kaufrickgang
durch andere Faktoren (als der Markteintritt von ''20
Minuten'™) verursacht sein kénnte, wie beispielsweise
durch die zunehmende Neigung vieler Rezipienten,
auf "Gratisinformationen™ zu greifen (wie beispiels-
weise Zeitungslesen im Café etc., Lesen von Online-
Zeitungsausgaben, Hinwendung zu "gratis" verfiug-
baren Medien, wie Internetforen, TV, Radio etc. vgl.
zur "Nutzungsintensitat': E. 7.1.1; vgl. zum zuneh-
menden Konsum von Gratisinformationen: WEBER-
STECHER, a.a.0., Rz. 29).

Ein solcher Zusammenhang, der eine Substituierbar-
keit des "Blicks" mit '"'20 Minuten' nahe legen wir-
de, lasst sich aufgrund der vorliegenden Akten und
den der Rekurskommission verfugbaren Unterlagen
nicht belegen (wonach selbst die Ringier AG lesersei-
tige Substitutionsbeziehungen zwischen "Blick" und
"'20 Minuten™ verneint).

7.2.5. Die Beschwerdefuhrerinnen sind schliesslich der
Meinung, 20 Minuten" sei mit ""gedrucktem Fernse-
hen" vergleichbar und stehe darum dem Informati-
onsangebot des Internets wesentlich naher als dem-
jenigen von Regionalzeitungen. Wegen des bevor-
stehenden Durchbruchs des Internetzugangs Uber das
Handy koénne die "zeitliche Disponibilitat" von Zei-
tungen nicht mehr gegen den Einbezug des Internets
in einen Informationsmarkt ins Feld gefuhrt werden.

Zu Recht verschliesst sich die Vorinstanz nicht der
Diskussion eines "Informationsmarktes', sondern
wagt sorgfaltig die Argumente ab, die fir oder ge-
gen die Annahme eines solchen sprechen (Ziff. 66,
112 ff. der angefochtenen Verfugung, Ziff. 63 f. der
Vernehmlassung). Dieses Vorgehen ist angemessen,
nachdem insbesondere das Internet den Kommunika-
tionssektor innerhalb weniger Jahre umwalzend re-
volutioniert und eine kommunikationstechnische
Entwicklung in Gang gesetzt hat, die noch lange
nicht abgeschlossen ist und die Konsumgewohnhei-
ten vieler Mediennutzer nachhaltig beeinflusst hat
und dies weiterhin auch tun wird (vgl. zum Konver-
genzphanomen die in E. 6.1.1 zitierte Literatur).

Die dynamische Entwicklung des Medienbereichs ist
mit einem zurzeit schwer abschatzbaren Wandel der

Konsumgewohnheiten der Medienbenltzer verbun-
den. Deswegen wird neuerdings fur ""Mediennutzer-
markte' rezipientenseitig der Verzicht auf eine Aus-
scheidung von Lesermarkten beflUrwortet und ein
Zeitungen, Radio, Fernsehen und Internet umfassen-
der "Informationsmarkt™ postuliert (vgl. WEBER-
STECHER, a.a.0., Rz. 18 ff.). Begruindet wird eine solche
Ausdehnung des sachrelevanten Marktes mit dem
Argument, Informationsangebote anderer Medien
wirden zunehmend als Alternativen zu Tageszeitun-
gen erachtet, wobei insbesondere die Internetnut-
zung (infolge starker Zunahme von Computeran-
schliissen zu Hause und dank der Maglichkeit, Online-
informationen mobil oder Uber hotspots uberall ab-
zurufen) stark zugenommen habe. Gerade die Inter-
netnutzungsmoglichkeiten schmaélerten die Bedeu-
tung der "zeitlichen Disponibilitat" von Zeitungen
erheblich. In den konvergierenden Medienmarkten
kdnnten Uber verschiedene Informationskanéle die-
selben Informationen abgerufen werden, weshalb
sich die Informationskanéle technologieunabhangig
naher kdmen und so in verstarktem Masse austausch-
bar seien. Zudem verringere sich der Kreis derjenigen
Leser immer mehr, fur welche die journalistisch auf-
wandig recherchierte Hintergrundberichterstattung
grosse Bedeutung habe (vgl. WEBER-STECHER, a.a.0.,
Rz. 18 ff.).

Es ist den Beflrwortern der Abgrenzung eines Infor-
mationsmarktes zuzugestehen, dass ein solches Vor-
gehen aus rechtsdogmatischer Sicht den Vorteil hét-
te, in Bezug auf die vom Informationsmarkt erfassten
Medien die heikle und zu unaufhdrlichen Diskussio-
nen Anlass bietende Unterscheidung von Markt- und
Substitutionswettbewerb (vgl. E. 6.3.4) aufzugeben.
Dennoch ist entgegen dieser Sicht - und trotz der
laufenden technologischen Umwalzungen und der
neuen Kommunikations- und Informationsbeschaf-
fungsmaglichkeiten Uber Handy und Internet - mit
der Vorinstanz davon auszugehen, dass sich die ein-
zelnen Medien wesentlich unterscheiden, und zwar
hinsichtlich der Inhaltstiefe, der Rezeption, der Nut-
zungsweise und der unterschiedlichen sozio-
kulturellen Einbindung in den Ablauf der Arbeits-
beziehungsweise Freizeit. Dies spricht deshalb nach
dem anwendbaren Bedarfsmarktkonzepts (vgl. E.
6.3.3) dagegen, eine allgemeine Austauschbarkeit der
in Frage stehenden Medien anzunehmen. Allerdings
ist nicht zu leugnen, dass fur (redaktionelle) Teilinhal-
te dieser Medien durchaus direkte Substitutionsbe-
ziehungen bestehen kénnen, was von den konkreten
Gewohnheiten und Ansprichen der nachfragenden
Medienrezipienten abhangt (vgl. MAAG, a.a.O., S. 112
ff., sowie S. 196; AMANN, a.a.O., S. 133, der die bei
Zeitungen praxisgemass unterstellte Nachfrage nach
einem "Komplettangebot™ fur einen "Denkfehler"
halt).

Die Vorinstanz weist zu Recht darauf hin, dass die
typischen Eigenschaften - wie "Schnelligkeit des Be-
gleitmediums/Wortmediums Radio, die Attraktivitat
und Anschaulichkeit des Bildmediums Fernsehen, die
zeitliche Disponibilitat und Mdglichkeit der Ausfuhr-
lichkeit und Kommentierung des Schriftmediums Zei-
tung - die Starke und Besonderheit dieser drei Me-
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dien ausmachen, so dass diese bei den gegenwartig
vorherrschenden Rezeptionskompetenzen und Kon-
sumgewohnheiten generalisierend betrachtet (noch)
als komplementare Gulter anzusehen sind (vgl. Ziff.
112 ff. der angefochtenen Verfigung; Ziff. 64 ff. der
Vernehmlassung).

Ob allerdings dieser Schluss auch wegen des paralle-
len Wachstums ("'Reichweitenzunahme') von "20
Minuten" sowie des Fernsehens und vorab von Radio
SRG indiziert sein kdnnte, wie die Vorinstanz vermu-
tet (ziff. 113 f. der angefochtenen Verfigung), ist
fraglich, zumal 20 Minuten" von seinem Verteilkon-
zept als Pendlerzeitung vorab als "Zeitlberbricker"
beim Warten oder Reisen gelesen wird und es selbst
bei hoher effektiver Lesedauer nicht plausibel wére,
inwiefern diese Nutzungsdauer effektiv auf Kosten
der Nutzungszeit anderer Medien (wie Kaufzeitung,
Internet, Fernsehen, welche zu unterschiedlichen
Zeiten genutzt werden) gehen miusste. Viele Indizien
sprechen eher dafir, dass 20 Minuten" in vielen
Fallen die tégliche Nutzungszeit fur Medien eher
erweitert haben durfte. Angesichts des spezifischen
"Konsums' von ""20 Minuten" beim Pendeln, was zu
einer eher beilaufigen Rezeption (in eben 20 Minu-
ten') fuhren durfte, merkt PicArRD (a.a.O., S. 168) zu
Pendlerzeitungen an:

"First, they help a large number of people fill
time while commuting to work and other activi-
ties. Second, they answer audience needs for ba-
sic information about what is happening in the
world around them. Free dailies are also doing so
without costing their readers anything but time, a
generally wasted resource while sitting in under-
ground cars and in trams and busses."

Zudem bedeutet ein allfalliges rein quantitatives
Wachstum von ""20 Minuten" einzig Auflagenwachs-
tum. Das bedeutet nur, dass noch mehr Exemplare
gedruckt, gratis verteilt werden und auf der Strasse,
im Mull oder im Altpapier landen, ohne dass hier die
Leser Uber die Bezahlung eines Kaufpreises ihre Pra-
ferenzen signalisieren kdnnten, was eine entspre-
chende minimale Rezipientenaufmerksamkeit erwar-
ten liesse. Die werbepsychologisch entscheidende
Frage der werbewirksamen Nutzungsdauer von "'20
Minuten™ (20" oder weniger/mehr?) bleibt auch bei
einer auflagebedingten Steigerung der Leserreich-
weite offen.

Die festgestellte Komplementaritat von Zeitungen,
Radio und Fernsehen trifft in Bezug auf das Internet
nur beschrankt zu, zumal es - je nach den Bedurfnis-
sen und Gewohnheiten der Nutzer - in starken Substi-
tutionsbeziehungen zu den drei Medien stehen kann
und den publizistischen Wettbewerb in bisher unbe-
kannten Ausmass belebt hat. Doch durfte mit Blick
auf die massgebliche Nachfrageperspektive der Leser
von ""20 Minuten™ (vgl. E. 7.2.1 ff.) und deren Lese-
gewohnheiten beim frihmorgendlichen Pendeln die
"'zeitliche Disponibilitat” von entscheidender Bedeu-
tung sein, wie die Vorinstanz Uberzeugend erklart
(vgl. Ziff. 64 der Vernehmlassung). Selbst der allfallige
Internetzugang uber das Handy vermag die "zeitliche
Disponibilitat” von ""20 Minuten' kaum aufzuwiegen,

zumal die Displayqualitat fur die Lektire wie auch
die entsprechenden Verbindungskosten ins Internet
als gewichtige substitutionshemmende Faktoren an-
zusehen sind.

Demzufolge wird die vorinstanzliche Argumentation
den Realitdten besser gerecht, weshalb hier kein In-
formationsmarkt, der alle Medien (Printmedien, In-
ternet, Fernsehen, Radio) umfassen wirde, anzu-
nehmen ist. Auch die von den Beschwerdefiihrerin-
nen alternativ vorgeschlagene Austauschbarkeit von
"20 Minuten”™ mit Radio-Regionaljournalen vermag
im Sinne der Erwagungen der Vorinstanz nicht zu
Uberzeugen (vgl. Ziff. 67 der Vernehmlassung).

7.2.6. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Stand-
punkt der Beschwerdeflhrerinnen, '"20 Minuten"
leserseitig einem eigenen Pendlerzeitungsmarkt zu-
zuordnen, den Marktgegebenheiten im Lichte des
hier zu verfolgenden Partialmarktkonzeptes (vgl. E.
6.3.3. a. E.) am besten gerecht wird.

7.3. Der raumlich relevante Markt umfasst dasjenige
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistun-
gen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU, vgl. E. 6.3.5). In raumlicher Hinsicht grenzt die
Vorinstanz den relevanten Markt bei Presseproduk-
ten praxisgemass ""nach Massgabe des Verbreitungs-
gebietes der fraglichen Titel" ab (vgl. ziff. 70, 75 ff.
der angefochtenen Verfligung, mit Hinweisen auf die
Praxis; zustimmend: MAAG, a.a.0., S. 129 ff., 138 f,
DRrRIENDL, a.a.0., S. 78; kritisch: AMANN, a.a.0., S. 104
ff., 109).

Die Beschwerdefihrerinnen stellen "20 Minuten"
zutreffend als nationalen Titel dar, der in (heute
sechs) Regionalausgaben verteilt wird (vgl. Ziff. 26
der Beschwerde). Sie bestreiten indes die von der
Vorinstanz vorgenommene raumliche Abgrenzung
(Agglomeration und Pendlereinzugsgebiet der Stadt
Bern, Berner Oberland, Solothurn, Berner Seeland,
Berner Mittelland) nicht, wozu auch kein Anlass be-
steht. Im "Tarif 2006/20 Minuten Bern" wird das
Verbreitungsgebiet der Regionalausgabe Bern gra-
fisch wie folgt umrissen (publiziert im Internet unter:
http://www.20min.ch/intern/mediadaten/Lokal-
Tarif06_BE.pdf):
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8. Als werbeseitig relevanten Markt erachtet die Vor-
instanz den Raum fur regionale und lokale Anzeigen
in  Zeitungen wund Anzeigern in den WEMF-
Wirtschaftsgebieten 22 (Berner Oberland), 32 (Solo-
thurn), 33 (Berner Seeland) und 34 (Berner Mittel-
land; vgl. ziff. 71 ff. der angefochtenen Verfigung).
Nach Auffassung der Vorinstanz fragten lokale, regi-
onale sowie ausserregionale Inserenten (mit regiona-
len Zielgruppenstrategien) Raum fir kommerzielle
Werbung und Rubrikanzeigen (Immobilien-, Stellen-,
Auto- und Kleininserate) in lokal oder regional mog-
lichst weit verbreiteten, streuverlustarmen Medien
nach; dafir eigneten sich regionale Tageszeitungen,
lokale und regionale Anzeiger/Gratisanzeiger, Lokal-
radios/-fernsehen, Direktwerbung, Plakatwerbung
sowie Anzeigen bei Grossverteilern. Diese Werbeka-
nale erganzten sich und konkurrierten grundsatzlich
gleichzeitig. Je nach Werbestrategie (bzw. den zu
bewerbenden Gutern) stiinden auf lokalen und regi-
onalen Werbemarkten regionale Tageszeitungen in
unterschiedlichem Masse mit Anzeigern im Wettbe-
werb. Der raumliche Markt fir lokale und regionale
Anzeigen in Zeitungen und Anzeigern umfasse
grundsatzlich das Verbreitungsgebiet der vom Zu-
sammenschluss betroffenen Printmedien. Die Pend-
lerzeitung 20 Minuten™ erreiche im WG 34 (Berner
Mittelland) Uber die Halfte ihrer Leser, weshalb zu-
mindest dort die lokale ("'kleinregionale'™) Werbung
und die damit zusammenhédngenden Wettbewerbs-
verhéltnisse bedeutsam seien. Angesichts der engen
Marktabgrenzung seien allenfalls disziplinierende
Einflisse alternativer Werbetrager "unter dem As-
pekt der aktuellen Konkurrenz™ zu berucksichtigen
und "eher grosser zu gewichten als bei Tageszeitun-
gen", zumal Werbevolumina von Anzeigern, Jugend-
zeitschriften, Veranstaltungskalendern, Kinos, Kino-
zeitschriften, Privat- und Jugendradios zu ""20 Minu-
ten' abgewandert seien.

Die Beschwerdefthrerinnen rigen, der raumlich rele-
vante Markt werde in den Ziffern 143, 148 f., 178 und
189 der angefochtenen Verfugung begrifflich un-
scharf umschrieben, weshalb nicht klar sei, ob die
Vorinstanz die wettbewerbsrechtliche Problematik
auf dem nationalen oder einem (freilich unklar umris-
senen) '‘regionalen™ Werbemarkt ansiedle. Erachte
die Vorinstanz den Beteiligungserwerb in Bezug auf
den nationalen Werbemarkt als problematisch, so
ginge sie von einer falschen Pramisse aus, da sie in
fester Praxis die zunehmende werbeseitige Substitu-
ierbarkeit von Regionalzeitungen durch nationale
Titel anerkenne. Félschlicherweise habe die Vorin-
stanz ihre Erhebungen nicht auf die zunehmende, die
Espace Media Groupe stark bedrohende Abl6ésung
von raumlichen Verteilkonzepten durch Zielgruppen-
strategien ausgedehnt. Dennoch zeigten die Akten
die Fehlerhaftigkeit der vorinstanzlichen Grundthese,
wonach eine nationale Werbekampagne die Abde-
ckung mindestens aller grdsseren stadtischen Zentren
erfordere. Denn nationale Kampagnen liessen sich
angesichts der vermehrt angestrebten Zielgruppen-
strategien auch ohne die Regionaltitel der Espace
Media Groupe realisieren, weshalb ein regionaler
Verlag in neue Produkte diversifizieren misse, um im

Wettbewerb mit den Grossverlagen aus Zirich "nicht
bagatellisiert™ zu werden. Schliesslich sind die Be-
schwerdefuhrerinnen der Meinung, 20 Minuten" sei
als grossagglomeral verteilter Titel kein regionaler
Werbetrager. Der typische lokale oder regionale
Werbeauftraggeber sei an einer grossagglomeral
konzipierten Kommunikation nicht interessiert und
belege, um Streuverluste zu vermeiden, 'typischer-
weise" nicht die Gesamtausgabe der '"Berner Zei-
tung", sondern einen Regionaltitel (Berner Oberlan-
der, Thuner Tagblatt, Regionalausgabe Bern, Regio-
nalausgabe Emmental, Regionalausgabe Oberaargau,
Solothurner Tagblatt). Deshalb gehore lokale und
kleinlokale Werbung nicht zum relevanten Markt.
Auch der Gutachter GROSSENBACHER erachte die An-
nahme eines homogenen regionalen Werbemarktes
im ortlich abgegrenzten Raum fir problematisch,
nachdem die Werberdume von den Einzugsgebieten
der werbetreibenden Unternehmen abhingen.
Schliesslich kritisieren die Beschwerdefuhrerinnen die
Umfragen der Vorinstanz bei "Werbetreibenden™ als
mangelhaft und halten die Umfrageergebnisse fur
unbrauchbar, um eine auf Printmedien eingeschrank-
te werbeseitige Abgrenzung des Sachmarktes zu er-
lauben. Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen
verkenne die Vorinstanz die starken Substitutionsbe-
ziehungen zwischen "20 Minuten" und Werbetra-
gern wie Internet, Direkt- und Aussenwerbung (ins-
bes. Plakat).

8.1. Wahrend im regionalbernischen Pendlerzei-
tungsmarkt (“'Lesermarkt'™) die Interessen und Be-
dirfnisse der dort ansassigen Leser von ""20 Minuten"
fur die Wettbewerbsverhéltnisse ausschlaggebend
sind (vgl. E. 7.2 f.), hdngen diese im Anzeigenmarkt
von den Bedurfnissen der Inserenten und der Eig-
nung der einzelnen Werbetrager fur die werbestra-
tegisch beabsichtigte Werbung ab.

Dass unter den vielen kommerziellen Media (inkl.
Gratis[tages]zeitungen) Wettbewerbsbeziehungen
bestehen kdnnen, versteht sich von selbst, da der
Werberaum der Werbetrager immer entgeltlich an-
geboten wird und diese daher immer im Preis- und
Qualitatswettbewerb stehen koénnen, sofern sie im
Einzelfall von den Inserenten als substituierbar erach-
tet werden. Unbestritten ist, dass sich die verschiede-
nen Anbieter von Werbetrdgern einen heftigen
Kampf um Sticke aus dem Werbekuchen liefern und
seit dem Erscheinen von ""20 Minuten' Werbevolumi-
na aus Jugendzeitschriften, Szeneheften oder Privat-
beziehungsweise Lokalradios oder Privatfernsehen
und Internet zu dieser Pendlerzeitung abgewandert
sind (vgl. Ziff. 64, 74 der angefochtenen Verfuigung),
was auch das besondere Interesse der Beschwerde-
fuhrerinnen an ""20 Minuten' erklart.

Bei der hier vorzunehmenden werbeseitigen Bestim-
mung des sachrelevanten Marktes und der sich dar-
aus ergebenden Analyse der Wettbewerbsbeziehun-
gen ist gestutzt auf das Bedarfsmarktkonzept (vgl. E.
6.3.3) zu prufen, welche Medien aus Sicht der Werbe-
treibenden (private Inserenten oder von ihnen beauf-
tragte Werbeagenturen) mit ""20 Minuten" substitu-
ierbar sind (E. 8.1.1 ff.), und danach dieser Sachmarkt
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ortlich einzugrenzen (E. 8.4). Nur so lassen sich die
herrschenden Wettbewerbsverhéltnisse (bzw. allen-
falls deren "Intensitaten') unter den in Frage kom-
menden Media-Anbietern erkennen.

8.1.1. Die Vorinstanz anerkennt zu Recht, dass im
vorliegenden Fall unzahlige lokale, regionale wie
auch ausserregionale Werbetreibende als Marktge-
genseite in Frage kommen, deren unterschiedlichen
Nachfragebedurfnisse sich auf "Raum fur kommer-
zielle Werbung und Rubrikanzeigen (Immaobilien-,
Stellen-, Auto- und Kleininserate)™ in lokal oder regi-
onal weit verbreiteten, aber streuverlustarmen Me-
dien richten (vgl. ziff. 71, 167 der angefochtenen
Verfugung), welche ebenfalls das Internet umfassen
(was die Vorinstanz in Ziff. 72 der angefochtenen
Verfligung zu Ubersehen scheint).

Bei kommerziell nachgefragtem Werberaum ist es
regelmassig so, dass Werbetreibende (bzw. deren
Agenturen) Marketingkonzepten folgen und fur die
beabsichtigte Firmenwerbung (in Form von Image-,
Produkt- oder Dienstleistungswerbung) gestutzt auf
einen Mediastreuplan eine Inter- oder Intra-
Mediaselektion (mit entsprechender Aufteilung des
Werbebudgets) vornehmen, um mit einer optimalen
Auswahl der Werbetrdger eine maximale Wirkung
erzielen zu koénnen (gemdass dem allgemein aner-
kannten Wirkungsmodell, das als sog. AIDA-Regel die
werbepsychologischen Teilziele der Verhaltensbeein-
flussung aufzeigt: attention-interest-desire-action
[= Aufmerksamkeit/Informationsaufnahme - Motiva-
tion zum Kauf - Kauf], vgl. dazu: MARIUS DANNEN-
BERG/FRANK WILDSCHUTZ/STEFANIE MERKEL, Handbuch
Werbeplanung - Medientbergreifende Werbung
effizient planen, umsetzen und messen, Stuttgart
2003, S. 9 ff.; kritisch: JURGEN LURSSEN, AIDA - reif fur
das Museum?, publiziert im Internet unter:
www.absatzwirtschaft.de). Daher werden in der Me-
diaplanung, um Streuverluste zu vermeiden, grund-
satzlich nur zielgruppenspezifische Werbetrager aus-
gewahlt, wobei die umworbenen Zielgruppen - je
nach Werbestrategie - nach rdumlichen, soziodemo-
grafischen (z.B. Alter, Geschlecht, Bildung, Kaufkraft),
konsumorientierten (z.B. Erstkaufer, Intensivverwen-
der), psychologischen (Innovationsfreude, Sicher-
heitsorientierung) und/oder  medienorientierten
(Nutzer nur bestimmter Medien) Merkmalen be-
stimmt sein kdnnen.

8.1.2. Weil die Nachfrage nach Werberaum unzéahlige
Facetten mit vielen Ahnlichkeiten aufweist, wird
spiegelbildlich zum rezipientenseitig postulierten
"Informationsmarkt” (*'"Mediennutzermarkt'), der
Zeitungen, Radio, Fernsehen und Internet einschlies-
sen musse (vgl. E. 7.2.5), auch werbeseitig gefordert,
dass der sachrelevante '""Werbemarkt" Zeitungen,
Radio, Fernsehen, Internet, Direkt- und Plakatwer-
bung umfassen sollte (WEBER-STECHER, a.a.0., Rz. 3, 14
ff., 33, mit Hinweis auf HOFrFeT/HOEHN, a.a.O., S. 240).
Begrindet wird diese Ansicht mit dem Argument, in
Werbekampagnen erfolge ein zeitlich und 0ortlich
abgestimmter Einsatz von Plakat-, Zeitungs-, Radio-,
Fernseh- und eventuell Printwerbung (sog. Media-

mix), weshalb sich diese Werbetrager aus Sicht der
Marktgegenseite erganzend einsetzen liessen, sich
aber auch direkt konkurrenzierten (WEBER-STECHER,
a.a.0., Rz. 33, mit Hinweis auf HOFFET/HOEHN, a.a.0., S.
240).

Die Vorinstanz lehnt diese Sichtweise mit dem Hin-
weis ab, dass selbst Werbetrager, die sie vorlaufig zu
einem sachrelevanten Markt zusammengefasst habe,
"unterschiedlich starke beziehungsweise schwache
Substitutionsbeziehungen™ aufweisen wirden, wes-
halb sie in konstanter Praxis die '"Substitutionsbezie-
hungen zu anderen Werbetragern und deren Wir-
kung auf die Wettbewerbsverhaltnisse im Rahmen
der aktuellen Konkurrenz' wurdige (vgl. Ziff. 74 und
156 der angefochtenen Verfuigung).

Die Forderung nach einem umfassend zu verstehen-
den "Medienwerbemarkt" ist verstandlich, nachdem
selbst die Vorinstanz in fester Praxis die paradox for-
mulierte Auffassung vertritt, dass sich die Werbeka-
nale (wie Regionalzeitungen, lokale und regionale
Anzeiger/Gratisanzeiger, Lokalradios/-fernsehen, Di-
rektwerbung, Plakatwerbung sowie Anzeigen bei
Grossverteilern) '‘grundsatzlich gleichzeitig" erganz-
ten und konkurrierten (vgl. Ziff. 72 der angefochte-
nen Verfiugung mit Hinweis auf den praxisbestim-
menden Fall ""Publicitas-Gasser-Tschudi Druck', RPW
1997/2, S. 191, Ziff. 84). In diesem Zusammenhang
mag das Vorgehen der Vorinstanz verwirren, in Ziffer
74 der angefochtenen Verfligung eine Sachmarktab-
grenzung durchzufiihren, ohne allfallige Substituti-
onsbeziehungen zu diskutieren (vgl. nachfolgend
E. 8.1.4 f.) und die gegebenenfalls vorhandenen "dis-
ziplinierenden Einfltsse™ der fur marktfremd erachte-
ten Werbetrager (vgl. ziff. 74 der angefochtenen
Verfligung, vgl. E. 6.3.4) als "Substitutionsbeziehun-
gen zu anderen Werbetragern" zu bezeichnen, wel-
che im Rahmen der aktuellen Konkurrenz" zu wirdi-
gen seien (vgl. Ziff. 156 der angefochtenen Verfu-
gung). Aus dem Gesamtzusammenhang wird aber
erkennbar, dass die Vorinstanz hier nicht den Markt-
wettbewerb meint, der nachfrageseitige Substituier-
barkeit der Media voraussetzen wiurde. Vielmehr ver-
sucht die Vorinstanz, die Wirkungen des "'Substituti-
onswettbewerbs' als ""Restwettbewerb" (jenseits des
Marktwettbewerbs) zu wirdigen (vgl. E. 6.3.4).

Diese verwirrende Sicht- und Vorgehensweise der
Vorinstanz erklart sich leicht, da es einen "einheitlich-
homogenen" Werbemarkt weder auf nationaler noch
auf regionaler noch auf lokaler Ebene gibt. Vielmehr
mussen die unterschiedlichen Werbetrager unter-
schiedlichste Nachfragebedirfnisse der heterogen
zusammengesetzten Inserenten befriedigen, was
abhangig ist von der Form und Aussage der Werbe-
botschaften, der dafir werbepsychologisch geeigne-
ten Media und anvisierten Zielgruppen, die wieder-
um nach Ort, Alter, Kaufkraft (etc.) ausgewahlt sein
kdénnen.

So lassen sich beispielsweise in gedruckten Medien
eine Fulle von Anzeigenarten unterscheiden (vgl.
FRANK STAHMER, Okonomie des Presseverlages, Miin-
chen 1995, S. 108, mit folgender Ubersicht):
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Abgrenzungskriterium

Reprisentations-
anzeigen

® reine
Werbeanzeigen

e Kleinanzeigen

e amtliche
Anzeigen
eFamilien-
anzeigen

e Kleinanzeigen

e iiber-
regionale

Anzeigen

Anzeigen

anzeigen

Insertions- Ver-
Inhalt Platzierung Format Farbigkeit
gegenstinde breitung
® reine e Einzelhandels- | e lokale e textan- * seiten- eSchwarz-
Ankiindigungs- anzeigen Anzeigen schlieBende teilige well3-
anzeigen eMarkenartikel- |e regionale | Anzeigen Anrzeigen |anzeigen
. anzeigen Anzeigen e rubrizierte e Klein- e Farb-

anzeligen

e Stellen-

Anzeigenart

anzeigen

Wird neben der Hauptkategorisierung der Anzeigen-
arten nach Inhalt, Insertionsgegenstanden und raum-
licher Verbreitung auch danach unterschieden, ob
Werbung informativen Charakter hat (d.h. sachlich
Uber Preise, Qualitaten etc. informiert) oder "nicht-
informativer” Natur ist, weil sie als so genannte
"emotionale” (“'suggestive’™) Werbung vorab affekti-
ve Reize bietet, an Gefuhle und Einstellungen appel-
liert, auf Leitbilder und Assoziationen setzt (vgl.
DRIENDL, a.a.0., S. 86 f., mit Hinweisen), so liegt es auf
der Hand, dass die unterschiedlichen Wahrnehmungs-
formen der einzelnen Werbetrager sowie deren un-
terschiedliche Eignung fur die verschiedenen Werbe-
arten werbepsychologisch einer funktionellen Aus-
tauschbarkeit der gedruckten und elektronischen
Medien entgegenstehen kdnnen (vgl. MAAG, a.a.0., S.
137, insbes. S. 147). Soweit im werbestrategischen
Einzelfall die spezifischen kommunikationstechni-
schen Eigenschaften von Presse, Radio, Fernsehen
und Internet (vgl. E. 7.2.5) eher fur deren komple-
mentare Beziehung untereinander sprechen, wirde
dies Substituierbarkeit der einzusetzenden Werbe-
trager und damit intermedialen Wettbewerb aus-
schliessen. Diesfalls kdme selbst Substitutionswettbe-
werb (vgl. E. 6.3.4) nicht in Betracht, wenn die einzel-
nen Media zur Kommunikation mit den anvisierten
Zielgruppen werbepsychologisch nicht als austausch-
bar erachtet werden kénnten.

Diese vielschichtigen Zusammenhange, welche die
Vorinstanz zu Recht auch nicht leugnet, liegen ihrer
etwas verkirzt formulierten Erkenntnis zugrunde
und fuhren auch dazu, dass sie in der angefochtenen
Verfligung von einer medienibergreifenden Markt-
abgrenzung absieht und sich damit begnugt, die
"disziplinierende Wirkung" der nicht zum sachrele-
vanten Markt gezahlten "alternativen Werbetrager"
im Rahmen der "aktuellen Konkurrenz" zu prifen
(vgl. Ziff. 156, 168 der angefochtenen Verfigung).

8.1.3. Diese wenig differenzierte Vorgehensweise ist
problematisch, zumal die Vorinstanz damit - ihr
durchaus bekannte (vgl. Ziff. 73, 168 der angefochte-
nen Verfugung) - werbepsychologische Grundeinsich-
ten zur werbeseitigen Nachfrage und zur zielgrup-
penspezifischen Werbeeignung der einzelnen Media
ohne hinreichenden Grund aus ihren Uberlegungen
zur Sachmarktabgrenzung ausblendet (im "Fragebo-

gen fur Werbetreibende" vom 14.11.2003 wird in
Frage 4 noch zutreffend nach den Werbearten ["'Rub-
rikanzeigen', "kommerzielle Werbung'] gefragt,
diese Unterscheidung in der Folge aber nicht mehr
weiterverfolgt). In diesem Zusammenhang wird im
Gutachten GROSSENBACHER die unscharfe und verwir-
rende Begriffsverwendung der Vorinstanz zu Recht
auch beméngelt (a.a.O., S. 20).

Die Wettbewerbskommission anerkennt, dass ''20
Minuten" vorab fir Inserenten interessant sei, welche
ein "mobiles, junges Werbezielpublikum™ ansprechen
wollen (vgl. Ziff. 147, 157 der angefochtenen Verfu-
gung). Geht man von dieser Werbezielgruppe aus,
kdnnte - was ohne weiteres einleuchtet - die eine
Inserentengruppe (bspw. Private) ihre in 20 Minu-
ten" erscheinenden Rubrikanzeigen (z.B. Stellen, Im-
mobilien) durchaus als substituierbar mit entspre-
chenden Online-Anzeigen sehen, weshalb neben ent-
sprechenden Printmedien auch das Internet als aktu-
elle Konkurrenz in die Marktabgrenzung einzubezie-
hen ware, wogegen andere Inserenten (wie Autoga-
ragen, Restaurants, Religionsgemeinschaften) ihre in
"20 Minuten" erscheinende suggestive "Einzelhan-
delswerbung" (z.B. in Form von Imagewerbung) oder
ideelle Kommunikation (z.B. Bibelspriiche) angesichts
der Perzeptionsgewohnheiten der Pendler und der in
"20 Minuten" intendierten ganz- oder halbseitigen
Erscheinungsweise nur mit Plakaten (im Bereich of-
fentlicher Verkehrmittel) oder als "Verkehrsmittel-
werbung" (mit Plakatanschldgen in 6ffentlichen Ver-
kehrsmitteln) substituieren wirden. Diese Verhaltnis-
se bestatigen auch die Gesprache, welche die Vorin-
stanz mit "Vertretern der Medienbranche" gefiihrt
hat (vgl. Ziff. 168 der angefochtenen Verfligung, wo-
nach eine Art "Grundaustauschbarkeit™ der einzelnen
Werbetrager bestehe; vgl. auch die entsprechenden
Antworten von "Werbetreibenden').

Gerade wegen dieser Vielfalt von Inserenten
(-bedirfnissen) und werbestrategischen Maoglichkei-
ten, Werbung zu betreiben, lasst sich der von der
Vorinstanz undifferenziert als "Markt fur den Raum
far regionale (und lokale) Anzeigen in Zeitungen
(inkl. Anzeiger)" (Ziff. 74 der angefochtenen Verfu-
gung) bezeichnete Sachmarkt nicht als homogene
Grosse auffassen. Die Nachfrage nach Werberaum ist
beziglich der Inserenten, der beworbenen Gegen-
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stande und der dafiir geeigneten, zielgruppenorien-
tierten Art der Werbung allzu heterogen zusammen-
gesetzt, als dass sich dazu allgemeingultige Aussagen
Uber die dort herrschenden Wettbewerbsverhéltnisse
treffen liessen, wie die Vorinstanz anzunehmen
scheint und ihrer zu engen Marktabgrenzung
zugrunde legt.

Sollen nach dem Bedarfsmarktkonzept (vgl. E. 6.3.3)
allfallige Substitutionsverhéltnisse unter den einzel-
nen Werbetragern werbepsychologisch realitatsnah
erfasst werden, wie die Beschwerdefuhrerinnen be-
rechtigterweise fordern, so muss dieser angebliche
"Markt fur den Raum flr regionale (und lokale) An-
zeigen in Zeitungen (inkl. Anzeiger)" nach nachfra-
geseitigen Merkmalen zuséatzlich unterteilt werden
(gl. M. AMANN, a.a.0., S. 108 f.). Um daher eine Uber-
zeugende Austauschbarkeitsanalyse vornehmen zu
kdnnen, ist eine Marktsegmentierung nach Inseren-
tengruppen mit moglichst dhnlichen Werbebeduirf-
nissen (d.h. vergleichbaren Insertionsgegenstanden,
Reichweiten- und Zielgruppenvorstellungen) vorzu-
nehmen, welche zudem das konkrete Verhalten der
in ""20 Minuten" Inserierenden widerspiegelt. Denn
letztlich ist hier zu kléaren, welche werbetechnischen
Alternativen den in ""20 Minuten' Inserierenden nach
einem Vollzug des strittigen Beteiligungserwerbes
offen stinden. Erst die Antwort darauf lasst erken-
nen, zu welchem Beherrschungsgrad des Sachmarktes
(bzw. der einzelnen Sachmaérkte) ein allfalliger Betei-
ligungserwerb fuhren kdnnte und ob dieser als
"wettbewerbsbeseitigend" zu qualifizieren ware.

Ausgehend von den in der Regionalausgabe Bern von
"20 Minuten" typischerweise erscheinenden Anzei-
genarten "lokaler'" (bzw. '‘regionaler’) Inserenten
lassen sich grob folgende drei Werbeteilméarkte aus-
scheiden:

- Anzeigenraum fiur Firmenwerbung (als Image-,
Produkt- oder Dienstleistungswerbung, in informa-
tiver, suggestiver oder gemischter Form)

- Raum fiur Rubrikanzeigen (Stellen, Immobilien,
Kontaktsuche und sonstige Kleinanzeigen)

- Raum fur Ankindigungsanzeigen (Events, Kino

etc.)

In diesem Sinne wird auch im "Tarif 2006/20 Minuten
Bern” (a.a.0.) nach den Kategorien "Anzeigen"
("Textanschlisse", "Reklamen, "Spezialplatzierun-
gen') und "'Stellen und Rubriken" unterschieden und
werden daftr unterschiedliche Preise verlangt bezie-
hungsweise Rabatte gewahrt. Das auf diesen Teil-
méarkten nachgefragte Gut ist die Ubermittlung der
entsprechenden Werbebotschaft, wobei fiir die Inse-
renten vorab die Leser von 20 Minuten™ als Ziel-
gruppe sowie die Kosten zur Erreichung dieser Grup-
pe im Vordergrund stehen. Ohne dass eine detaillier-
tere Spezifizierung der zu bewerbenden Guter sach-
lich notwendig ware, lassen sich diese Anzeigen-
Teilmarkte durchaus als Markte fur homogene Guter
auffassen und den nachfolgenden Uberlegungen zur
Substituierbarkeit zugrunde legen. Zu beachten ist,
dass sich werbepsychologisch die Rubrikanzeigen und
die Ankindigungsanzeigen als ""Suchanzeigen", cha-

rakterisieren lassen, indem solche Werbebotschaften
(Events, Kontakte, Stellen etc.) von den Umworbenen
in der Regel aktiv "gesucht" werden, wahrenddem
"kommerzielle Werbung" (in Form von Firmenwer-
bung [Image-, Produkt- oder Dienstleistungswer-
bung]) den Adressaten gewdhnlich "aufgedrangt™
wird (vgl. E. 8.1.1).

8.1.4. Um die unbestrittenermassen komplizierte Viel-
falt moglicher Substitutionsverhaltnisse zwischen
Werbetragern und "20 Minuten™ zu kléaren, hat die
Vorinstanz Umfragen bei "Werbetreibenden" (bzw.
Medienagenturen) durchgefihrt und mit Fragestel-
lungen, die den SSNIP-Test (vgl. E. 6.3.3) beinhalten,
die einzelnen Substitutionsbeziehungen zu bestim-
men versucht.

Die Schlusse, welche die Vorinstanz gestutzt auf die
Antworten zum "Fragebogen fir Werbetreibende™
vom 14. November 2003 ziehen will, und als Ergebnis
der "Umfrageauswertung" ihren Erwagungen zu den
Substitutionsbeziehungen zugrunde legt (vgl. Ziff. 64,
147, 169, 171 der angefochtenen Verfigung), werden
von den Beschwerdefuhrerinnen mit teilweise be-
rechtigten Argumenten in Zweifel gezogen:

Die Vorinstanz stellt nicht in Abrede, dass die Rick-
laufquote fur die Fragebogen fur Werbetreibende
vom 14. November 2003 schwach ausgefallen ist (vgl.
Ziff. 26 der Vernehmlassung), ist jedoch Uberzeugt,
dass sich dieser Umfrage signifikante Erkenntnisse zur
Frage der Substituierbarkeit von ""20 Minuten™ mit
anderen Medien entnehmen lassen.

In diesem Zusammenhang ist zu bemangeln, dass die
Vorinstanz darauf verzichtet hat, die in der regional-
bernischen Ausgabe von ""20 Minuten™ erschienenen
Inserate mit rein regionalem (oder gar lokalem) Be-
zug nadher zu analysieren, um die entsprechende Inse-
rentenstruktur (und deren Werbebedurfnisse) zu er-
mitteln und dann nur diese Werbetreibenden - als
relevante Marktgegenseite - anzufragen, um deren
Sicht zu Ausweichmdglichkeiten auf dem ortlich rele-
vanten Zeitungsmarkt (bzw. Werbemedienmarkt) in
Erfahrung zu bringen (vgl. zZiff. 108 der Vernehmlas-
sung).

Deswegen sind die (mit Fragebogen vom 5.5.2003
und vom 14.11.2003) eingeholten Auskiinfte bei all
denjenigen Werbetreibenden (bzw. Medienagentu-
ren), welche bisher (d.h. bis zum Jahre 2002) nie in
der Regionalausgabe Bern von 20 Minuten" inseriert
hatten, weil sie nicht im "regionalen”™ Marktraum
ansassig sind beziehungsweise nur landesweit (d.h. in
allen deutschschweizer Regionalausgaben von ''20
Minuten™) inserieren oder mangels entsprechender
Zielgruppenorientierung nicht in 20 Minuten™ inse-
rieren wollen, branchenkundige Meinungsausserun-
gen, die keine wesentliche Aussagekraft und Signifi-
kanz beanspruchen kénnen.

Inwiefern aber die schwerer wiegende Kritik der Be-
schwerdeflhrerinnen zutrifft, wonach die Mehrheit
der am 14. November 2003 befragten Werbetreiben-
den (bzw. deren Agenturen) die Fragen zum SSNIP-
Test falsch verstanden und deshalb keine verlassli-
chen Antworten geliefert hatten (vgl. Ziff. 73 f. der
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Beschwerde), lasst sich nicht leicht beantworten, zu-
mal die Fragestellungen nicht so schlecht formuliert
waren, dass werbetreibende Unternehmen (oder de-
ren Agenturen) sie hatten missverstehen koénnen.
Entsprechend dem Vorschlag der Vorinstanz spricht
nichts dagegen, diese Meinungsausserungen wenigs-
tens als "Hypothesen™ gelten zu lassen (Ziff. 40 der
Vernehmlassung); mehr als unverbindliche Absichts-
erklarungen sind sie aber nicht. Indessen ist mit den
Beschwerdefuhrerinnen zu beanstanden, dass die
Vorinstanz in ihrer Umfrage nur einen Rubrikenkun-
den (mit Werbeausgaben von CHF 2'603.- in "'20 Mi-
nuten' im Jahre 2002) befragt hat, weshalb die Zwei-
fel an der Reprasentativitdt der Umfrage berechtigt
sind (vgl. auch Gutachten GROSSENBACHER, a.a.O., S.
29). Auf die weitere methodologische Kritik der Be-
schwerdefihrerinnen zur Reliabilitat und Validitat
(vgl. ziff. 77 f. der Beschwerde), welche die Vorin-
stanz von sich weist (Ziff. 40 der Vernehmlassung), ist
hier nicht weiter einzugehen, zumal die Umfrage
entscheiderhebliche Einsichten zu vermitteln vermag,
welche durch werbepsychologische Plausibilitatstiber-
legungen bestatigt werden.

8.2. Entgegen der Vorinstanz, die von einem Einbe-
zug aller Printmedien der Espace Media Groupe in die
Substituierbarkeitsanalyse auszugehen scheint (Ziff.
42 der Vernehmlassung), ist hier einzig zu klaren,
welche Medien aus Sicht der Werbetreibenden mit
“20 Minuten* substituierbar sind (vgl. E. 8.1). Ausge-
hend von dieser Fragestellung ergibt die Umfrage
vom 14. November 2003 - aufgeschlisselt nach bishe-
rigen Inserenten in 20 Minuten™ (= I) und solchen,
die es (jedenfalls im Jahre 2002) nicht waren (= Ni) -
folgendes Bild:

8.2.1. Bei der strittigen Frage 6 (betr. die Regional-
ausgabe Bern von "20 Minuten"), die darauf abzielt
zu erfahren, wie die Inserenten beziglich regionaler
Werbung im Raum Bern reagieren wirden, wenn 20
Minuten" seine Insertionspreise (Tausendkontaktprei-
se) um 10 Prozent erh6hen wirde (sofern gleichzeitig
die anderen Werbetrager die Tausendkontaktpreise

nicht verdndern bzw. die Preise nicht inflationsbe-
dingt steigen wirden), sieht die Streuung der Ant-
worten wie folgt aus:

mit dem glei- mit um mindes- | mit um min-

chen Frankenbe- | tens 10% verrin- | destens 10%

trag in "'20 gertem Fran- erhéhtem

Minuten"" wei- kenbetrag in ""20 | Frankenbe-

terinserieren Minuten'* wei- trag in "'20

(und damit In- terinserieren Minuten"'

kaufnahme weiterinserie-

reduzierter ren

Werbeflache bei

gleich bleiben-

der Periodizitat

oder umgekehrt)

act. 248', 256, act. 249, 257 act. 268

266, 271, 272,

275, 285, 286

(CHF 537'254.-)* | (CHF 33'876.-) (CHF 2'603.-)
Ni act. 247, 262, act. 244, 281 -

267, 278

(CHF 0.-) (CHF 0.-)

(1) Die Zahlen stehen fir die Befragten (aus act. xyz).

(2) In Klammern ist der Franken-Betrag angegeben, den
die jeweilige Inserentengruppe im Jahr 2002 insgesamt in
“20 Minuten* fur Werbung ausgegeben hat.

8.2.2. Geht man mit der Vorinstanz davon aus, dass
die Anschlussfrage in 6 zu den Ausweichpréaferenzen -
falls die Werbeausgaben in "20 Minuten™ wegen
einer zehnprozentigen Erhéhung des Tausendkon-
taktpreises reduziert wirden - nicht missverstanden
worden ist, wie die Beschwerdefiuihrerinnen vermu-
ten, sondern eher eine generelle Meinungsausserung
der Befragten zum Grad ihrer Substitutionspraferen-
zen widerspiegelt, ergibt eine entsprechend aufge-
schliisselte Ubersicht folgendes Bild:
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M?d'.a / Presse | Internet aDW ubw P VMW Kino TV Radio
Prioritat
1 285 268 268
I

261, 260, 261, 262
Ni 262 261, 262
262
266,
2 266 268 266 268,
I 285
244, 261, 261, 244, 244, 261, 261 261,
Ni 281 267 267, 262 262, 281 262
281 281
257 257, 257, 257, 257 257 257, 257, 257,
3 266, 266 266 266, 266 266
I 268 268
281 267 244 244 244 281 244,
Ni 267,
281
Ohne
| 249 271 271 271 271
Ni 247 247
ABKURZUNGEN:
| = Inserenten in ""20 Minuten" Ni = Nichtinserenten
a/uDW = Direktwerbung, a = adressiert, u = unadressiert
P = Plakat + VMW = Verkehrsmittelwerbung (= Aussenwerbung)
Die Zahlen stehen fur die Befragten (aus act. xyz)
ANMERKUNG:
Den Beschwerdefiihrerinnen ist beizupflichten, dass streng genommen etliche Befragte [act. 247, 260,
261, 262, 266, 267, 268, 271, 281, 285] ihre Ausweichpraferenzen nur bei einer beabsichtigten Reduk-
tion ihrer Werbeausgaben hatten angeben missen und einzig eine Antwort der Befragten aus act.
249 und 257 zu erwarten war.

Welche Schliisse lassen sich aus dieser von der Vorin-
stanz fir entscheiderheblich erachteten Umfrage
ziehen?

8.2.3. Der in Erwégung 8.2.1 durchgefuhrte SSNIP-
Test zeigt, dass der Uberwiegende Teil der befragten
kommerziellen Inserenten (d.h. von Anzeigenraum
fur Firmenwerbung) trotz Erhéhungen des Tausend-
kontaktpreises mit gleichem Betrag in '"20 Minuten"
weiterinserieren wuirden, ohne auf einen anderen
Werbetrager als ""Substitut™ auszuweichen. Dies be-
legt, dass, soweit vorab die neu mit 20 Minuten"
gewonnen "Nicht'- oder "Wenig'"-Leser durch ziel-
gruppenspezifische Werbung angesprochen werden
sollen (vgl. E. 7.2.3), ""20 Minuten" eben insoweit in
keinem direkten Konkurrenzverhéltnis mit entspre-
chenden regionalen Kaufzeitungen oder Anzeigern
steht, deren Zielpublikum sich im Wesentlichen nicht
mit demjenigen von 20 Minuten™ deckt (vgl.

E. 7.2.3). Vielmehr scheint fir die bisherigen Inseren-
ten sowie Nicht-Inserenten der Pendlerzeitungsmarkt
wegen seiner Mdglichkeit, eine Bricke zur neuen
Zielgruppe der "jungen und mobilen”™ Pendler zu
schlagen, einen eigenstandigen Markt fir kommer-
zielle Werbung darzustellen.

Dieser auch werbepsychologisch plausible Befund
bestatigt die im Gutachten Beer (a.a.O., S. 8) darge-
legte zielgruppengerichtete Verlagerung von Wer-
bung in gedruckten oder elektronischen Medien zu
""20 Minuten™, das als ""neues Gefass' auf die zu um-
werbenden jungen und mobilen Pendler ausgerichtet
ist. In diesem Sinne betont eine Inserentin (mit einem
Budget von CHF 455'000.- fir Werbung in ""20 Minu-
ten™ furs Jahr 2002), dass die Pendler die Werbeziel-
gruppe darstellten und ""20 Minuten" durch kein an-
deres Medium substituierbar sei (vgl. auch die Beto-
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nung von Zielgruppen im werbestrategischen Den-
ken).

Selbst die Vorinstanz raumt gestutzt auf ihre sonsti-
gen Erhebungen ein, dass Werbevolumina vorab von
Anzeigern, Jugendzeitschriften, Veranstaltungska-
lendern, Kinos, Kinozeitschriften, Privat- und Jugend-
radios zu ""20 Minuten" abgewandert sind, ohne in-
dessen eine solche Verlagerung von Werbung aus
Tageszeitungen zu erwadhnen (vgl. Ziff. 64, 74 der
angefochtenen Verfugung). Erst in ihrer Vernehmlas-
sung weist sie darauf hin, dass auch Tageszeitungen
Werbevolumen an "20 Minuten' verloren haben
(a.a.0., Ziff. 121), was angesichts der von vielen Wer-
betreibenden (bzw. deren Agenturen) zunehmend
vorgenommenen  Zielgruppenfokussierung  nicht
Uberrascht. Soweit daher die Vorinstanz die Feststel-
lung im Gutachten GROSSENBACHER (a.a.O., S. 4), wo-
nach das Verbreitungsgebiet von ""20 Minuten* "ein-
zig der Logik des offentlichen Verkehrs folge und
ansonsten keine regional raumlichen Beziige habe"
(ziff. 96 der Vernehmlassung), in Abrede zu stellen
versucht, ist ihr nicht zu folgen. Entgegen dem, was
die Vorinstanz anzunehmen scheint, belegt das Vor-
handensein regionaler Ausgaben und regionaler Inse-
ratetarife von ""20 Minuten' zwar, dass - unbestritte-
nermassen (auch) - "geografische Raume" versorgt
werden. Aber dieses Argument entkraftet die Tatsa-
che nicht, dass bei "20 Minuten" letztlich die Ziel-
gruppenorientierung der Werbenden tberwiegt.

Ferner zeigt die Ubersicht der bunten Ausweichspréa-
ferenzen der Inserenten von Firmenwerbung
(E. 8.2.2) nicht mehr, als dass deren Werbebedirfnisse
vielgestaltig sind, was niemand bestreitet, und allfal-
lige Substitutionsbeziehungen letztlich von der Wer-
bestrategie abhangen, was auch die Vorinstanz aner-
kennt (vgl. Ziff. 73 der angefochtenen Verfigung;
vgl. E. 8.1.3). Deshalb ist hier - entgegen der Annah-
me der Vorinstanz - erst recht nicht von einem ho-
mogen vorgestellten "Markt fur den Raum fir regio-
nale (und lokale) Anzeigen in Zeitungen (inkl. Anzei-
ger)" auszugehen. Gestutzt auf die Antworten zum
Fragebogen vom 14. November 2003 lassen sich -
entgegen der Meinung der Vorinstanz (Ziff. 74 der
angefochtenen Verfiigung) - die geltend gemachten
ausschliesslichen (werbeseitigen) Substitutionsbezie-
hungen von "20 Minuten" zu Tageszeitungen und
Anzeigern kaum belegen:

Eine solche direkte Substituierbarkeit bejahen gemass
der besagten Umfrage, welche die Vorinstanz fur
aussagekraftig halt, lediglich zwei Unternehmen,
welche indes nie in "'20 Minuten" inseriert haben und
deren Meinungséausserung auch kaum ausschlagge-
bendes Gewicht zukommen kann. Ansonsten mussten
angesichts der Antworten anderer Unternehmen
auch das Internet, die Direktwerbung, das Lokalfern-
sehen sowie das Lokalradio - neben Zeitungen und
Anzeigern - als direkte Substitute zu "20 Minuten™
gewertet werden, wovon die Vorinstanz zu Recht
auch Abstand nimmt (auch wenn nicht zu Ubersehen
ist, dass in Einzelfallen aus werbestrategischer Sicht
direkte Substitutionsbeziehungen zwischen "20 Mi-
nuten' und anderen Werbetragern bestehen kénnen,

wie die in der Ubersicht in E. 8.2.2 zusammengefass-
ten Antworten von Werbetreibenden belegen).

8.3. Gestutzt auf die oben erwahnte Umfrageauswer-
tung lassen sich bei den hier auszuscheidenden Wer-
beteilmarkten folgende (Uberwiegenden) Substituti-
onsbeziehungen feststellen, welche jeweils die sachli-
che Ausdehnung dieser Teilmarkte bestimmen:

8.3.1. Beim Teilmarkt des Anzeigenraumes fur Fir-
menwerbung (als Image-, Produkt- oder Dienstleis-
tungswerbung) zeigt die Auswertung des SSNIP-Tests
(E. 8.2.2 f.) deutlich, dass Werbetreibende (bzw. de-
ren Agenturen) ihre Firmenwerbung in 20 Minuten"'
Uberwiegend zielgruppenorientiert platzieren, wes-
halb sie selbst bei erheblichen Preiserh6hungen
mehrheitlich auch nicht bereit sind, diesen zielgrup-
penwirksamen Werbetrager durch andere Media zu
ersetzen. Der SSNIP-Test belegt die geringe Preisemp-
findlichkeit dieser Inserentengruppe. Diese Umstande
erlauben die Annahme eines eigenstdndigen Mark-
tes, welcher den "Anzeigenraum fir Firmenwerbung
(Image-, Produkt- oder Dienstleistungswerbung) in
Pendlerzeitungen' umfasst, wobei dieser Anzeigen-
raum direkte Substitutionsbeziehungen zu anderen
Zeitungen hoéchstens im lokalen Bereich aufweisen
durfte, wo sich das Pendlereinzugsgebiet mit den
grossagglomeralen Einzugsgebieten lokaler Zeitun-
gen (inkl. Anzeiger) weit gehend Uberschneidet und
rein lokale, streuverlustunempfindliche Inserenten-
bedurfnisse zu befriedigen vermag, vgl. E. 8.4).

8.3.2. Der Teilmarkt der Rubrikanzeigen (Stellen, Im-
mobilien und sonstige Kleinanzeigen) wurde von der
Vorinstanz nicht behandelt und muss nachfolgend
gestutzt auf werbepsychologische Plausibilitatsuiber-
legungen, welche Anhaltspunkte in den Akten ha-
ben, erortert werden:

Grundsatzlich liesse sich argumentieren, dass als di-
rekte Substitute zum Rubriken-Werberaum in "'20
Minuten™ Media in Frage kommen, welche sich werb-
lich durch denselben sozio-demografischen bezie-
hungsweise rdumlichen Zielgruppenbezug sowie eine
vergleichbare Nutzungsweise oder -haufigkeit aus-
zeichnen: als frihmorgendlich vertriebene Pendler-
zeitung zeichnet sich ""20 Minuten' dadurch aus, dass
sie einen geografisch eher heterogenen Leserkreis an
den Haltestellen der 6ffentlichen Verkehrsmittel zu
erreichen vermag, wobei der vor und wahrend des
Pendelns stattfindende Konsum (in 20 Minuten) zu
einer eher beilaufigen Rezeption fuhrt (vgl. E. 7.2.5,
mit Hinweis auf PicArRD, a.a.O., S. 168). Da aber der
Rubrikenraum in der Regel ”Suchwerbung” darstellt,
sind im Sinne der Vorinstanz primar auch andere Zei-
tungen (oder Anzeiger) als direkte Substitute zu be-
trachten, weshalb insofern - bezogen auf Rubrikan-
zeigen - die in Ziffer 74 der angefochtenen Verfi-
gung bejahte Substituierbarkeit mit Zeitungen (inkl.
Anzeiger) zutrifft.

Zu beachten ist indessen, dass sich die in 20 Minu-
ten" erscheinenden, regional zu streuenden Rubrik-
anzeigen angesichts des mit 20 Minuten" anvisier-
ten Publikums problemlos durch entsprechende Onli-
ne-Anzeigen im Internet substituieren lassen. Selbst




RPW/DPC

2006/2

383

die Vorinstanz raumt mit Bezug auf die von den Be-
schwerdefuhrerinnen eingereichte Delphi-Studie ein,
dass Rubrikanzeigen ins Internet abwandern (vgl.
Ziff. 53, 117 der Vernehmlassung), was die Annahme
einer direkten Substitutionsbeziehung nahe legt.
Dieser Befund wird insbesondere auch durch die An-
merkungen der Ringier AG zu den Entwicklungen auf
dem Rubrikanzeigenmarkt und dessen zunehmenden
Verlagerung ins Internet bestatigt. Bestéatigt werden
diese evidenten Zusammenhénge auch im Gutachten
GROSSENBACHER (a.a.0., S. 16 ff.) sowie durch die
Mehrheit der angefragten Verlage.

Was die Vorinstanz dagegen vorbringt (Ziff. 118 f.
der Vernehmlassung), vermag nicht zu Uberzeugen.
Unbestritten ist, dass regionale oder lokale Portale,
bei denen die Beschwerdeflhrerinnen hohe regiona-
le Marktanteile besitzen, bei den ins Internet abwan-
dernden Rubrikanzeigen bedeutsam sind. Dieser Um-
stand vermag aber - entgegen der Ansicht der Vorin-
stanz - nicht als Begrindung daftr dienen, dass die
ebenfalls bestehenden nationalen Internetportale
nicht gentigend disziplinierend wirkten oder nicht als
Substitute aufgefasst werden durften. Im Gegenteil:

Der Umstand, dass das Internet als ortsunabhangiges
(ubiquitares) Medium keine physisch-raumlichen
Verbreitungsgrenzen (fur geschriebene, gesprochene
und gesehene Informationen und Kommunikation)
kennt (vgl. E. 7.2.5), erlaubt keine verninftigen Zwei-
fel, dass sich auch nationale Internetportale als sub-
stitutive Werbetrager fur regionale (und lokale) Inse-
renten eignen, welche Rubrikanzeigen platzieren
wollen (zutreffend: Gutachten GROSSENBACHER, a.a.O.,
S. 16 ff., sowie Gutachten BEtr, a.a.0O., S. 3 ff.). Auch
die Nutzungsweise des Internets steht dieser Beurtei-
lung nicht entgegen, zumal gerade Rubrikanzeigen
als so genannte "Suchanzeigen' von den Umworbe-
nen in der Regel auch aktiv gesucht werden (in Zei-
tungen und im Internet).

Somit umfasst der Werbeteilmarkt der Rubrikanzei-
gen (Kontakte, Stellen, Immobilien und sonstige
Kleinanzeigen), unter Vorbehalt der in Erwagung 8.4
vorzunehmenden réaumlichen Begrenzungen, grund-
satzlich Tageszeitungen (u.U. auch lokale Anzeiger)
sowie entsprechende Internetportale.

8.3.3. Die oben angestellten Uberlegungen gelten
sinngemass auch fur Ankundigungsanzeigen (Events,
Kino etc.), welche ebenfalls als "'Suchanzeigen™ (vgl.
E. 8.1.3) von Inserenten im Internet platziert werden
kdnnen, weshalb - neben Tageszeitungen (oder An-
zeigern) - insbesondere auch die im Internet online
abrufbaren "Ankindigungsanzeigen™ mit dem ent-
sprechenden Werberaum in '"20 Minuten™ direkt
konkurrieren.

8.4. In rdumlicher Hinsicht sind die Beschwerdefiihre-
rinnen im Zweifel, ob die Vorinstanz den strittigen
Beteiligungserwerb auf dem nationalen oder aber
nur auf dem "lokalen™ beziehungsweise 'regiona-
len" Werbemarkt fur fusionskontrollrechtlich prob-
lematisch héalt.

8.4.1. Diese Bedenken sind unbegrindet. Der ange-
fochtenen Verfugung sind keine Erwégungen zu ent-

nehmen, welche die Zulassung des Beteiligungser-
werbs im Bereich nationaler Werbung als wettbe-
werbsgefahrdend oder gar -beseitigend beschreiben
wirden. Im Gegenteil geht es der Vorinstanz einzig
um den "Markt fur regionale/lokale Werbung Bern
(WG 22, 32-34)", der angeblich wettbewerbliche
Probleme aufwerfe (vgl. zZiff. 76, 134 ff. der ange-
fochtenen Verfigung).

Soweit in der angefochtenen Verfiigung der nationa-
le Werbemarkt erwahnt wird, geht es einzig um die
Frage, ob das strittige Projekt die dort herrschenden
Wettbewerbsverhaltnisse verbessern wirde (vgl. Art.
10 Abs. 2 Bst. b KG), was die Vorinstanz verneint (vgl.
Ziff. 180 ff. der angefochtenen Verfiigung, sowie Ziff.
11, 14 der Vernehmlassung). Insofern braucht im vor-
liegenden Zusammenhang die Frage der angeblich
werbeseitig zunehmenden Substituierbarkeit von
Regionalzeitungen durch nationale Titel sowie die
angeblich zunehmende Abldsung von rédumlichen
Verteilkonzepten durch (nationale) Zielgruppenstra-
tegien nicht weiter besprochen zu werden. Auch die
im Zusammenhang mit nationalen Werbekampagnen
aufgeworfenen Fragen zu den Werbepools bezie-
hungsweise zu den landesweit werbenden Agentu-
ren, welche ihre Mediapldne im ganzen ""Mediamix"
evaluieren, sind ebenso wenig zu erdrtern wie die
von den Beschwerdefuhrerinnen erwdhnten allfalli-
gen (nach Zielgruppenkriterien gefiuihrten) uberregi-
onalen Werbekampagnen (vgl. ziff. 146 der Be-
schwerde).

Wie der Titel "B.4.2.b" vor der Ziffer 134 der ange-
fochtenen Verfligung zeigt, aussert die Vorinstanz
einzig Bedenken betreffend die Wettbewerbsver-
héltnisse in den WEMF-Wirtschaftsgebieten 22, 32, 33
und 34, die auch als "Markt fiur regionale/lokale
Werbung Bern" bezeichnet werden. Dieser raumlich
relevante Markt kann den nachfolgenden Uberle-
gungen insofern zugrunde gelegt werden, als selbst
die Vorinstanz wettbewerbsrechtliche Probleme letzt-
lich nur im Verbreitungsgebiet ""der vom Zusammen-
schluss betroffenen Printmedien' erblickt und - ange-
sichts des im Unterschied zur "Berner Zeitung" be-
schrankteren Verbreitungsgebietes von ""20 Minuten"
- letztlich das Pendlereinzugsgebiet und die Agglo-
meration der Stadt Bern als raumlich relevanten
Markt bezeichnet (vgl. ziff. 76 der angefochtenen
Verfligung, mit Verweis auf Ziff. 70). Diese Einschran-
kung auf das leserseitige Verteilungsgebiet von "'20
Minuten' erscheint sachgerecht, zumal die weit ge-
hend mit dem Verbreitungsgebiet zusammenfallende
Leserreichweite von '"20 Minuten" den Nutzwert als
Werbemedium und damit auch den mdglichen Ein-
fluss auf die Wettbewerbsverhéltnisse im Rahmen der
drei Werbemarkte (E. 8.2) bestimmt. Insofern ist auch
den relativierenden Einschrankungen im Gutachten
GROSSENBACHER zuzustimmen, dass sich der vorinstanz-
lich abgegrenzte Marktraum uUber zahlreiche Kom-
munikations- und lokale Wirtschaftsraume erstreckt
und deshalb nicht homogen ist (a.a.0O., S. 11) und "'20
Minuten' insofern nicht als "regionale Zeitung" zu
verstehen ist, als sie ausserhalb der Achsen des 6f-
fentlichen Verkehrs liegende Gebiete bewusst unver-
sorgt lasst (a.a.0., S. 4).
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Ob uUberhaupt Inserenten vorhanden sind, welche
Werbetrager nachfragen, um die WEMF-Wirtschafts-
gebiete 22, 32, 33 und 34 gleichzeitig gesamthaft
abdecken zu kénnen (vgl. Gutachten GROSSENBACHER,
a.a.0., S. 7), ist unerheblich, wenn nachfolgend die
werbeseitige Marktstellung der Beschwerdefuihrerin-
nen nur mit Blick auf das Verteilgebiet der Regional-
ausgabe Bern von "20 Minuten" betrachtet wird (vgl.
E. 10).

8.4.2. In diesem Zusammenhang vermag die Auffas-
sung der Beschwerdefuhrerinnen nicht zu Uberzeu-
gen, dass '"'20 Minuten" fir regionale Werbeauftrag-
geber wegen Streuverlusten viel zu teuer sei und sich
als Werbetrager Uberhaupt nicht eigne (Ziff. 26 der
Beschwerde).

In Erwagung 8.2 ist das Werbeverhalten solcher an
regionaler Werbung interessierten Werbetreibenden
dargestellt worden. Abgesehen davon, weist die Vor-
instanz berechtigterweise darauf hin, dass die regio-
nalen Ausgaben von "20 Minuten" auch regionale
Inseratetarife fur die Versorgung geografischer Rau-
me vorsehen. Selbst im "Tarif 2006/20 Minuten Bern*
(a.a.0.) wird "lokalen Inserenten' (zu verstehen als
regionale Inserenten) die Vorteile von ""20 Minuten™
vorgestellt, weshalb davon auszugehen ist, dass "'20
Minuten™ insbesondere im Wirtschaftsgebiet "WG
34" (Stadt Bern und nahere Umgebung) auch far
lokale oder zumindest regionale (= grossagglomera-
le) Werbung ein attraktiver Werbetrager darstelit.
Insofern ist auf die zutreffenden Ausfihrungen der
Vorinstanz zu verweisen (vgl. Ziff. 101 ff. der Ver-
nehmlassung).

8.4.3. Auch die weitere Riuge, wonach das regional-
wettbewerbliche Leitbild der Vorinstanz die Abh&an-
gigkeiten einer Regionalzeitung vom nationalen
Werbemarkt verkenne (Ziff. 18 der Beschwerde),
vermag die Legitimitat dieser auf regionalen (bzw.
lokalen) Wettbewerb fixierten Sichtweise nicht in
Frage zu stellen (gl. M. MaAG, a.a.O., S. 136). Ein "le-
diglich™ lokal wirksamer Marktwettbewerb (vgl. E.
6.3.3 f.) wird vom Schutzbereich des KG ebenso we-
nig ausgenommen wie ein allféalliger "regionaler
Marktwettbewerb", soweit fusionswillige Unterneh-
men die kartellrechtlichen Schwellenwerte uber-
schreiten und daher meldepflichtig sind (vgl. E. 5 und
E. 6.1.2, mit Hinweisen auf die bundesréatliche Bot-
schaft 2001).

Im Gutachten GROSSENBACHER wird zwar der strittige
Beteiligungserwerb als Massnahme der Espace Media
Groupe dargestellt, ihre Wettbewerbsfahigkeit im
nationalen Werbemarkt zu starken (a.a.O., S. 6, 9). In
diesem Zusammenhang mag es zutreffen, dass der
grosste Teil der Werbeausgaben in der Schweiz auf
nationale beziehungsweise sprachregionale Werbe-
kampagnen entféallt und entsprechende Einnahmen
auch im regionalen und lokalen Bereich den grossten
Teil des Werbeertrags von Medienunternehmen aus-
machen (vgl. HOFFET/HOEHN, a.a.0., S. 243, mit Hinwei-
sen). Dass Medienunternehmen deshalb in einem
intensiven Wettbewerb um Einnahmen aus nationa-
len Werbekampagnen stehen und ihr Erfolg davon
abhangt, ob sie auf dem nationalen Markt als attrak-

tive Plattform Werbekontakte mit bestimmten Ziel-
gruppen vermitteln kdnnen, vermag keine Begrin-
dung dafur zu liefern, (werbeseitigen) lokalen oder
regionalen Wettbewerb fir fusionskontrollrechtlich
unbeachtlich zu halten. Daher wéare auch der verein-
zelt gedusserten Forderung nicht zu folgen, nur den
Markt fur nationale Werbekampagnen als den ent-
scheidenden Markt fur die Beurteilung der Marktstel-
lung eines Medienunternehmens zu betrachten (so
offenbar: HOFFET/HOHN, a.a.0., S. 243).

8.4.4. Andererseits ist den Beschwerdefuhrerinnen
zuzustimmen, dass die Vorinstanz - abgesehen von
einer Ausnahme - den rein "lokalen" Wettbewerb in
den ubrigen Gebieten - jeweils fur sich isoliert be-
trachtet - nicht als durch den strittigen Beteiligungs-
erwerb gefahrdet ansieht (gl. M. Gutachten GROSSEN-
BACHER, a.a.0., S. 7 ff.):

Die Vorinstanz raumt generell ein, dass sich 20 Mi-
nuten” nicht im ganzen relevanten Markt fur "loka-
le" Werbung eigne (zZiff. 100 der Vernehmlassung).
Zu den (klein-)lokalen Wettbewerbsverhéltnissen im
Wirtschaftsgebiet 32 (Solothurn) anerkennt die Vor-
instanz ein ""gewisses Konkurrenzverhaltnis' auf dem
Anzeigenmarkt durch die zur AZ Mediengruppe ge-
horende ""Mittellandzeitung™ sowie durch die "Solo-
thurner Woche™ (vgl. ziff. 145 der angefochtenen
Verfigung). Betreffend das Wirtschaftsgebiet 33
(Biel/Berner Seeland) bestatigt die Vorinstanz "lber-
zeugende Streudichten™ des "Bieler Tagblattes™ so-
wie der ""Solothurner Woche", die zusatzlich auf dem
(klein-)lokalen Anzeigenmarkt als Konkurrenz aufzu-
treten vermogen (vgl. Ziff. 146 der angefochtenen
Verfugung). Schliesslich sind in der angefochtenen
Verfugung keinerlei vertiefende Erwagungen der
Vorinstanz zu den lokalen werbeseitigen Wettbe-
werbsverhaltnissen im Wirtschaftsgebiet 22 (Berner
Oberland) zu entnehmen, welche eine Gefahrdung
oder gar Beseitigung lokalen Wettbewerbs themati-
sieren (vgl. ziff. 95 mit Verweis auf die "Jungfrau-
Zeitung"; vgl. auch Ziff. 134 der Vernehmlassung).

Allerdings halt die Vorinstanz ""20 Minuten' auch fur
lokale Werbung im "wirtschaftlich wichtigsten Teil-
markt, der Stadt und Region Bern" als geeignet, weil
dort 61 Prozent aller Leser der Regionalausgabe Bern
erreicht werden und daher die Streuverluste relativ
gering seien (vgl. insbes. Ziff. 104 der Vernehmlas-
sung). Ferner erweist sich im Sinne der Vorinstanz die
Sicht der Beschwerdefihrerinnen als widersprichlich,
"20 Minuten™ (jedenfalls in der Grossagglomeration
Bern) nicht als lokalen Werbetrédger zu betrachten
und dennoch ihre ausreichende Konkurrenzierung
durch ortliche Anzeiger zu behaupten.

Dementsprechend ist die Vorinstanz auf dieser diffe-
renzierten Einschatzung der lokalen Wettbewerbs-
verhéltnisse zu behaften und die Stellung der Be-
schwerdefuhrerinnen (insbes. der Berner Zeitung AG)
auf den primar regional mit dem Verteilgebiet von
""20 Minuten" zusammenfallenden drei ""Regionalan-
zeigenmarkten" (Firmenwerbung, Rubriken, Ankin-
digungen) sowie auf den als ""kleinregional (bzw. als
""grossagglomeral' oder 'lokal") bezeichneten drei
Markten der Stadt und Region Bern naher zu unter-
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suchen (unter Ausschluss der lokalen Verhaltnisse auf
den anderen Lokal- bzw. Agglomerationsmarkten
innerhalb der WEMF-Wirtschaftsgebiete 22, 32 und
33).

9. In Bezug auf den Lesermarkt (vgl. E. 7) befirchtet
die Vorinstanz, ein Einstieg der Berner Zeitung AG
bei der 20 Minuten (Schweiz) AG wirde eine wett-
bewerbsbeseitigende marktbeherrschende Stellung
der Espace Media Groupe im Raume Bern begriinden
oder verstarken (vgl. Ziff. 132 f. der angefochtenen
Verfugung).

Ausgehend von einem Pendlerzeitungsmarkt verwirft
die Vorinstanz den Standpunkt der Beschwerdefiihre-
rinnen, wonach ihr Vorhaben wegen des geltend
gemachten "unproblematischen Eigentimerwech-
sels" zu keiner Marktanteilsaddition fuhre (vgl. Ziff.
79 ff. der angefochtenen Verfligung). Laut Vorin-
stanz erfasse diese Sicht nur ungenigend mdgliche
Marktwirkungen, da nicht ausschliesslich Marktan-
teilsadditionen eine marktbeherrschende Stellung
begriindeten oder verstarkten; diese hange auch von
der potenziellen Konkurrenz ab (ziff. 80 ff., 132 der
angefochtenen Verfligung): begriindet oder verstarkt
werde eine marktbeherrschende Stellung, wenn sich
ein aktueller und ein starker potenzieller Wettbe-
werber zusammenschliessen, im relevanten Markt
vorher wenig oder kein Wettbewerb zwischen aktuel-
len Wettbewerbern geherrscht habe und die Hand-
lungsspielrdume dieses/dieser Wettbewerber/s durch
den am Zusammenschluss beteiligten Konkurrenten
beschrankt waren (Ziff. 89 der angefochtenen Verfi-
gung). Nach dem Zusammenschluss '"NZZ-Espace-
Bund" wolle sich die Berner Zeitung als bisher einzige
ernst zu nehmende potenzielle Konkurrentin von "'20
Minuten' auf dem Berner Regionalmarkt mit diesem
Wettbewerber zusammenschliessen. Dieses Vorhaben
halte nicht nur die derzeit einzige mogliche Konkur-
rentin von ""20 Minuten", sondern auch andere von
einem Markteintritt ab. Somit liesse der geplante
Zusammenschluss kurzfristig die einzige potenzielle
Konkurrenz von 20 Minuten” verschwinden. Aber
auch mittel- und langerfristig erscheine ein Konkur-
renztitel zu ""20 Minuten' durch andere grosse Verla-
ge als moglich, aber kaum wahrscheinlich. Die einzel-
nen, lokal berichtenden "Mikro-Zeitungen™ seien zu
schwach, um potenzielle Konkurrentinnen zu sein
(vgl. Ziff. 90 der angefochtenen Verfigung).

Die Beschwerdeflihrerinnen verneinen die Gefahr
einer Konzentration, weil ihrer Meinung nach die
vorgesehene Beteiligung die Lage auf dem Pendler-
zeitungsmarkt, welcher nur einen Anbieter aufneh-
men koénne, nicht verandere. Die Beschwerdefihre-
rinnen beklagen die widerspriichliche Einschatzung
der Stellung der Berner Zeitung AG: im Gegensatz zur
Verfiigung vom 15. September 2003 (betr. die Uber-
nahme der 20 Minuten (Schweiz) AG durch die Ta-
media AG, RPW 2004/2, S. 602 f., Ziff. 86 ff.), wo die
Tamedia AG als einzige potenzielle Konkurrentin
bezeichnet worden sei (a.a.O., Ziff. 89), betrachte die
Vorinstanz die Berner Zeitung AG nun als "bisher
einzige ernst zu nehmende potenzielle Konkurrentin
von 20 Minuten auf dem Berner Regionalmarkt' (Ziff.

90 der angefochtenen Verfiigung). Die Vorinstanz
schliesse die Angreifbarkeit des Monopols bei miss-
brauchlichem Verhalten durch potenzielle Konkur-
renten wie Ringier und Edipresse nicht aus (Verfiu-
gung vom 15.9.2003, a.a.O., Ziff. 86 ff.), lasse hinge-
gen in der angefochtenen Verfligung diese Beurtei-
lung potenzieller Konkurrenz zu einem nationalen
Titel fallen. Dieser '"Schwenker" sei willkurlich und
nicht durch regionale Marktbetrachtungen erklarbar,
da die Espace Media Groupe viel zu klein sei fur die
Herausgabe eines ""20 Minuten' konkurrenzierenden
nationalen Titels.

Die Vorinstanz prazisiert in ihrer Vernehmlassung,
auf einem Pendlerzeitungsmarkt zeitige der Zusam-
menschluss zwar keine Marktanteilsaddition, aber
dennoch Wettbewerbswirkungen. Die Vorinstanz
erachtet ihre bisherige Praxis fur widerspruchsfrei:
Die Verfugung vom 15. September 2003 betreffe die
Teilméarkte Zirich und Basel, die angefochtene Ver-
figung nur den Teilmarkt Bern. Auf diesem Teilmarkt
verbleibe nach dem Zusammenschluss NZZ-Espace-
Bund ausser 20 Minuten” keine Konkurrentin zur
"Berner Zeitung' mehr. Selbst die Beschwerdefihre-
rinnen hatten in der Erganzung der Meldung vom 18.
September 2003 eingerdumt, dass nach einem Zu-
sammenschluss von Espace Media Groupe und Bund
Verlag AG keine andere, von der Espace Media Grou-
pe vollig unabhangige Regionalzeitung mit befriedi-
gender Reichweite im Verteilgebiet von 20 Minu-
ten" mehr bestinde. Zudem wiirden im Grossraum
Bern lediglich lokale und kleinregionale Alternativ-
angebote zur Espace Media Groupe verbleiben, wes-
halb die Berner Zeitung AG dort die einzig ernst zu
nehmende potenzielle Konkurrentin der 20 Minuten
(Schweiz) AG sei. Zu klaren sei nicht gewesen, ob die
Espace Media Groupe einen nationalen Titel lancie-
ren kdnne, sondern welche Wettbewerbssituation der
Zusammenschluss bewirken wiurde.

9.1. Nachdem hier einzig die Wettbewerbsverhaltnis-
se auf dem Pendlerzeitungsmarkt zu prifen sind
(E. 7), der entgegen der Diktion der Vorinstanz in
ihrer Vernehmlassung nicht als "Teilmarkt" aufzufas-
sen ist, sondern den sachlich relevanten Markt aus-
macht (E. 7.2), erweisen sich die Erwagungen der
Vorinstanz zu den voraussichtlichen Wettbewerbs-
verhaltnissen auf dem alternativ gepruften Markt fur
Tageszeitungen (vgl. ziff. 92 ff. der angefochtenen
Verfigung) als irrelevant.

Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die 20 Mi-
nuten (Schweiz) AG, welche inzwischen von der Ex-
press Zeitung AG (d.h. im Ergebnis von der Tamedia
AG) vollstandig tbernommen worden ist (vgl. E. 2),
sowohl auf einem national definierten als auch auf
dem hier massgeblichen, auf die ""Region Bern" ein-
zugrenzenden Pendlerzeitungsmarkt (vgl. E. 7.2 f.)
marktbeherrschend ist, das heisst einen Marktanteil
von 100 Prozent halt, nachdem die bisherige Konkur-
renzzeitung ""Metropol" im Jahre 2001 vom Markt
verdrangt worden ist (vgl. Ziff. 57, 79, 102 der ange-
fochtenen Verfigung). Somit herrscht seit einigen
Jahren jedenfalls auf dem 0Ortlich relevanten Pendler-
zeitungsmarkt Bern kein Wettbewerb, wobei die Par-
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teien kurzfristig den potenziellen Wettbewerb (vgl. E.
6.3.2 und E. 6.3.6) fur kaum existent halten: die Be-
schwerdefihrerinnen sind der Meinung, dass der
Markt nur eine Pendlerzeitung aufnehmen kdnne
(Ziff. 26 der Beschwerde), was auch die Vorinstanz
anzunehmen scheint (vgl. Ziff. 90 der angefochtenen
Verfugung).

9.2. Angesichts dieser Ausgangslage erweist sich die
Beflrchtung der Vorinstanz, dass bei einer Zulassung
des strittigen Beteiligungserwerbs keine andere, von
der Espace Media Groupe voéllig unabhangige Regio-
nalzeitung mehr im Verteilungsgebiet von ""20 Minu-
ten" bestiinde, als unbegriindet. Denn genau dieser
Sachverhalt ist bereits mit der am 19. Januar 2004 von
der Vorinstanz veranlassten Zulassung des Vorhabens
""NZZ-Espace-Bund" (RPW 2004/2, S. 484 ff.) eingetre-
ten, nachdem die im regionalbernischen Verteilgebiet
von ""20 Minuten™ herausgegebenen Tageszeitungen
"Berner Zeitung" und "Der Bund" in keinen wettbe-
werbserheblichen Substitutionsbeziehungen zu "20
Minuten™ stehen (vgl. E. 7.2). In diesem Sinne geht
die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung auch davon
aus, dass in allen Regionen ausser Zurich "Zeitungs-
monopole™ bestehen (zZiff. 16 der Vernehmlassung),
worunter sie Monopole entgeltlicher lokaler oder gar
regionaler Tageszeitungen zu verstehen scheint (An-
zumerken ist, dass gegenwartig einzig auf dem wel-
schen Pendlerzeitungsmarkt [Region Lausanne/Genf]
"Le Matin Bleu"™ neu von "20 Minutes"™ konkurren-
ziert wird und die Frage offen ist, ob zwei Gratista-
geszeitungen im Welschland nebeneinander beste-
hen kdnnen).

Ist 20 Minuten" nicht mit den regionalbernischen
Tageszeitungen "Der Bund" und ""Berner Zeitung" als
substituierbar zu erachten, weshalb sachlich ein Pend-
lerzeitungsmarkt abzugrenzen war (E. 7.2), kann die
Annahme der Vorinstanz (vgl. Ziff. 132 der angefoch-
tenen Verfuigung) nicht zutreffen, dass bei engst
moglicher Marktabgrenzung nach dem Zusammen-
schluss keine aktuelle Konkurrenz verbleiben wiirde,
zumal 20 Minuten" bereits vorher schon in keinem
Konkurrenzverhaltnis zu den Regionalzeitungen der
Espace Media Groupe gestanden ist. Vielmehr ist mit
den Beschwerdefiihrerinnen davon auszugehen, dass
die Berner Zeitung AG mit dem strittigen Beteili-
gungserwerb ihre Aktivitdten in einen neuen Markt
ausdehnen will (vgl. E. 7.2.3), weshalb eine Marktan-
teilsaddition zwingend entfallen muss, was auch die
Vorinstanz neu anerkennt. Folglich vermag ein sol-
cher Beteiligungserwerb eine marktbeherrschende
Stellung der Berner Zeitung AG, die nach Artikel 10
Absatz 2 Buchstabe a KG den Wettbewerb beseitigen
kdnnte, weder zu begriinden noch zu verstéarken,
nachdem die 20 Minuten (Schweiz) AG (kontrolliert
durch die Express Zeitung AG) bereits den Pendlerzei-
tungsmarkt im Grossraum Bern konkurrenzlos be-
herrscht, also dort gegenwartig keinerlei Wettbe-
werb um dieselben Pendler herrscht, der wegen des
strittigen Beteiligungserwerbs beseitigt werden
kdnnte.

Insofern ist den Beschwerdeflhrerinnen zuzustim-
men, dass angesichts der leserseitigen Monopolsitua-

tion der vorgesehene Beteiligungserwerb die Situati-
on auf dem relevanten Pendlerzeitungsmarkt in der
Region Bern (vgl. E. 7.2 f.) unter wettbewerbsrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht verdndern wirde (vgl. E.
6.3.6). Deshalb kann die marktiibergreifende Diversi-
vizierungsstrategie der Berner Zeitung AG fusions-
kontrollrechtlich weder als wettbewerbsbeseitigend
dargestellt noch mit dieser Begrindung - in Bezug
auf den Pendlerzeitungsmarkt im Grossraum Bern -
untersagt werden.

Bei diesem Ergebnis brauchen die weiteren Uberle-
gungen der Vorinstanz zu ihrer Praxis, wonach "der
Werbemarkt unter Umstanden in der Lage (sei), das
Verhalten eines Anbieters auf dem Lesermarkt bis zu
einem gewissen Grad zu disziplinieren™ (Ziff. 125 ff.
der angefochtenen Verfigung; vgl. auch: Zusammen-
schluss "NZZ-Espace-Bund', a.a.O., Ziff. 102) nicht
néher diskutiert zu werden.

9.3. Auch das weitere Argument, wonach das verfug-
te Verbot des Beteiligungserwerbs notwendig sei, um
"Restwettbewerb™ zu sichern (vgl. ziff. 4 der Ver-
nehmlassung), vermag nicht zu Uberzeugen.

Zwar ist davon auszugehen, dass konglomerale Zu-
sammenschlisse wettbewerbspolitisch problematisch
sind, wenn potenzielle Konkurrenten eliminiert wer-
den (vgl. RUFFNER, a.a.0., S. 221). Mit Recht rugen die
Beschwerdefthrerinnen jedoch, dass die Vorinstanz
ihren Beurteilungsgesichtspunkt ungerechtfertigt
andert, indem sie mit Verfugung vom 15. September
2003 (a.a.0., zZiff. 86 ff.) im Hinblick auf die drei Ver-
teilgebiete der Regionalausgaben von 20 Minuten"
in den Agglomerationen und Pendlereinzugsgebieten
der Staddte Bern, Zurich und Basel (inkl. Berner Ober-
land, Solothurn, Berner Seeland, Berner Mittelland,
Zug, Glarus/Obersee, Aargau, Schaffhausen, Zurich,
Thurgau sowie Basel, vgl. Ziff. 59, a.a.0.) die Tamedia
AG als einzige potenzielle Konkurrentin bezeichnet
(ziff. 89, a.a.0.), in der angefochtenen Verfugung
aber ihren Blickwinkel auf den Berner Regionalmarkt
Markt einengt und die Berner Zeitung AG nunmehr
far die einzige ernst zu nehmende potenzielle Kon-
kurrentin von "20 Minuten" hélt. Dies ist insofern
nicht folgerichtig, als die Vorinstanz selbst den natio-
nalen Charakter von 20 Minuten" und die Uberra-
gende Bedeutung der Werbung als Finanzquelle be-
tont, aber mit ihrem auf den Regionalmarkt Bern
eingeschrankten Blickwinkel zum Ausdruck zu brin-
gen scheint, dass die Espace Media Groupe in diesem
Markt mit einer (einzig regional vertriebenen alter-
nativen) Pendlerzeitung potenziellen Konkurrenz-
druck bewirken kénnte, welcher bei einem allfalligen
Beteiligungserwerb entfallen wirde. Die Vorinstanz
scheint zu Ubersehen, dass '"'20 Minuten" angesichts
der unbestrittenen Wichtigkeit des nationalen Wer-
bemarktes (vgl. E. 8.4.3) nur dann erfolgreich konkur-
renziert werden kdnnte, wenn eine Pendlerzeitung
mit vergleichbarem Verteilgebiet (d.h. national) lan-
ciert wirde, was nach der Auffassung der Vorinstanz
kurzfristig vorab nur die Tamedia als starkste Konkur-
rentin von 20 Minuten" zu leisten im Stande gewe-
sen ware (vgl. Ziff. 89 der Verfiigung vom 15.9.2003,
a.a.0.). Insofern ware es schon von Bedeutung gewe-
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sen die Frage zu klaren, ob die Espace Media Groupe
in der Lage ware, einen nationalen Titel als Konkur-
renzprodukt herauszugeben. Andererseits schliesst
selbst die Vorinstanz mittel- oder langerfristig - insbe-
sondere infolge eines allfalligen reichweitenverrin-
gernden Qualitatsabfalls von 20 Minuten™ - die Lan-
cierung alternativer Pendlerzeitungen durch andere
grosse Verlage nicht aus (vgl. Ziff. 89 der Verfigung
vom 15.9.2003, a.a.0., sowie Ziff. 90 der angefochte-
nen Verfigung).

Damit vermag der strittige Beteiligungserwerb auch
die potenzielle Konkurrenzsituation nicht wettbe-
werbserheblich zu beeinflussen.

9.4. Nach dem Gesagten ist der strittige, auf lesersei-
tige Markterweiterung gerichtete Beteiligungserwerb
entgegen der Ansicht der Vorinstanz (zZiff. 133 der
angefochtenen Verfligung) wettbewerbsrechtlich
unbedenklich. Eine fusionskontrollrechtlich praventi-
ve Strukturintervention ware nur gerechtfertigt, so-
fern ein Zusammenschlussvorhaben Marktstrukturen
wettbewerbsbeseitigend verdndern wirde, was hier
leserseitig nicht der Fall ist: der vorgesehene Beteili-
gungserwerb vermag keinerlei marktbeherrschende
Stellung im Sinne des Kartellgesetzes zu begrinden
oder zu verstarken, durch die im Grossraum Bern
wirksamer Wettbewerb auf dem Pendlerzeitungs-
markt beseitigt werden kann.

10. Nach Artikel 10 Absatz 2 KG ware die Begrin-
dung oder Verstarkung einer (wettbewerbsbeseiti-
genden) marktbeherrschenden Stellung auf dem Le-
ser- oder dem Werbemarkt ausreichend, um ein Ver-
bot des strittigen Beteiligungserwerbs zu rechtferti-
gen.

Deshalb sind - trotz der (leserseitigen) wettbewerbs-
rechtlichen Unbedenklichkeit des strittigen Beteili-
gungserwerbs auf dem Pendlerzeitungsmarkt im
Grossraum Bern (E. 9) - nachfolgend auch die Wett-
bewerbsverhéltnisse auf den drei in Erwagung 8.3 f.
ausgeschiedenen 'regionalen"™ Werbeteilmarkten
sowie die mutmasslichen Auswirkungen des streitigen
Beteiligungserwerbes zu erdrtern. Zu untersuchen ist
dabei einzig die Stellung der BeschwerdefUhrerinnen
(insbes. der Berner Zeitung AG) auf den primar regi-
onal mit dem Verteilgebiet von ""20 Minuten" zu-
sammenfallenden drei "Regionalanzeigenmarkten™
far Firmenwerbung, Rubriken und Ankundigungen
(E. 8.3) sowie auf dem als "kleinregional™ (bzw. als
""grossagglomeral' oder "lokal") bezeichneten drei
Markten der Stadt und Region Bern.

Nicht zu prifen ist, ob der strittige Beteiligungser-
werb auf einem Uberregional oder gar national defi-
nierten "Werbemarkt" eine wettbewerbsbeseitigen-
de Konzentration bewirken konnte (vgl. E. 8.4.1).
Eine solche wird weder geltend gemacht, noch ist sie
zu erwarten, wie die einleuchtenden Erwagungen
der Vorinstanz zeigen. Auch die vom Beteiligungser-
werb betroffenen Wettbewerbsverhéltnisse auf den
lokalen oder agglomeralen Werbemarkten innerhalb
der WEMF-Wirtschaftsgebiete 22, 32 und 33 werden
von der Vorinstanz nicht als problematisch eingestuft
(vgl. E. 8.4.4).

10.1. Ausgehend von ihrer Marktabgrenzung (vgl.
Ziff. 74, 76 der angefochtenen Verfugung) befurchtet
die Vorinstanz, dass ein Einstieg der Berner Zeitung
AG bei der 20 Minuten (Schweiz) AG im relevanten
Werbemarkt eine wettbewerbsbeseitigende markt-
beherrschende Stellung der Espace Media Groupe im
Raume Bern begrinden oder verstarken wurde (vgl.
Ziff. 179 der angefochtenen Verfigung).

10.1.1. Mit Bezug auf den regional nachgefragten
Anzeigenraum fur Firmenwerbung (Image-, Produkt-
oder Dienstleistungswerbung) in Pendlerzeitungen
(E. 8.3.1) ist festzuhalten, dass die (inzwischen voll-
standig von der Tamedia AG UGbernommene) 20 Mi-
nuten (Schweiz) AG, auf dem hier massgeblichen
Werbemarkt, der rdumlich mit dem gesamten
Verbreitungsgebiet der Regionalausgabe Bern zu-
sammenfallt (E. 8.4.4), marktbeherrschend ist, also
einen hundertprozentigen Marktanteil halt, nachdem
die Konkurrenzzeitung "Metropol™ vom Markt ver-
schwunden ist (vgl. ziff. 57, 79, 102 der angefochte-
nen Verfugung). Somit herrscht auf diesem Werbe-
markt seit einigen Jahren kein spezifischer Wettbe-
werb um Inserenten von Firmenwerbung, welche
zielgruppengerichtet Pendler umwerben wollen. Dies
wird auch durch den Umstand belegt, dass diese Inse-
renten auch bei beachtlichen Preiserhéhungen den
Werbetrager nicht wechseln wirden, wie der vor-
instanzlich durchgefiihrte SSNIP-Test zeigt (vgl. E.
8.2.1 ff.).

Weil der Beteiligungserwerb zu keiner wesentlichen
Marktstrukturveranderung fuhrt, erweist sich - wie
auf der Leserseite (E. 9) - die Beflirchtung als unbe-
grundet, dass bei einer Zulassung des strittigen Betei-
ligungserwerbs keine andere, von der Espace Media
Groupe vollig unabhéangige Regionalzeitung mehr im
Verteilungsgebiet von 20 Minuten" Werbenden als
Alternative dienen konnte. Dieser Sachverhalt be-
steht vielmehr bereits, zumal die "Berner Zeitung"
und "Der Bund" gegenwartig in keinen wettbe-
werbserheblichen Substitutionsbeziehungen zu 20
Minuten™ stehen, soweit die Inserenten im ganzen
Verteilgebiet von '"20 Minuten" zielgruppenorien-
tiert werben wollen (vgl. E. 8.2 f.). Schon heute haben
solche Inserenten keine wettbewerbsbedingte Aus-
wahl von Zeitungen, welche ihnen - wie 20 Minu-
ten" - Werbekontakte mit Pendlern vermitteln kénn-
ten.

Vergleichbar mit der wettbewerblichen Situation, wie
sie in Erwéagung 9.2 zum "Lesermarkt” beschrieben
wurde, ist auch hier davon auszugehen, dass die Ber-
ner Zeitung AG mit dem strittigen Beteiligungser-
werb ihre Aktivitaten in einem neuen Werbemarkt-
segment entfalten will (vgl. E. 7.2.3), um auch dieje-
nigen Inserenten fir sich zu gewinnen, welche die
Zielgruppe der Pendler umwerben wollen. Deshalb
hat eine Marktanteilsaddition zu unterbleiben.

Insofern vermag der Beteiligungserwerb - bezogen
auf diesen Werbeteilmarkt - eine marktbeherrschen-
de Stellung der Berner Zeitung AG, die nach Artikel
10 Absatz 2 Buchstabe a KG den Wettbewerb beseiti-
gen konnte, weder zu begriinden noch zu verstarken,
nachdem die 20 Minuten (Schweiz) AG bereits den
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sich auf das ganze Verteilgebiet der Regionalausgabe
Bern erstreckenden Anzeigenraum fur Firmenwer-
bung in Pendlerzeitungen konkurrenzlos beherrscht
und somit dort gegenwartig werbeseitig kein Wett-
bewerb um dieselben zielgruppenorientierten Inse-
renten herrscht, der wegen des strittigen Beteili-
gungserwerbs beseitigt werden kdnnte.

Soweit der vorgesehene Beteiligungserwerb die Situ-
ation auf dem regional von der 20 Minuten (Schweiz)
AG monopolisierten, auf Anzeigenraum von Firmen-
werbung eingegrenzten Sachmarkt im Verbreitungs-
gebiet von "20 Minuten" unter wettbewerbsrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht verandern wiurde (vgl. E.
6.3.6), kann diese marktubergreifende Diversivizie-
rungsstrategie fusionskontrollrechtlich weder als
wettbewerbsbeseitigend dargestellt noch mit dieser
Begrindung untersagt werden. Der strittige Beteili-
gungserwerb wirde jedenfalls auf diesem *‘regiona-
len" Teilmarkt keine wettbewerbsbeseitigende
Marktstrukturveranderung bewirken.

10.1.2. Anders kdonnen die Dinge freilich mit Bezug
auf den nachgefragten Anzeigenraum fir Firmen-
werbung aufgefasst werden, mit dem lokal nur die
Agglomeration der Stadt und Region Bern gedeckt
werden soll (vgl. E. 8.3.1). Im Sinne der Vorinstanz
kann davon ausgegangen werden, dass zwischen
solchem Anzeigenraum in '"20 Minuten", der nur von
lokal Inserierenden nachgefragt wird, und dem ent-
sprechenden Anzeigenraum der dort erhaltlichen
Tageszeitungen '"Berner Zeitung" und "Der Bund"”
und Lokalanzeigern (wie insbes. "Anzeiger Region
Bern") direkte Substitutionsbeziehungen bestehen.

In diesem Zusammenhang schwanken die Schatzun-
gen der Parteien zu den kumulierten Marktanteilen,
welche die Espace Media Groupe nach erfolgtem
Beteiligungserwerb auf sich vereinigen kénnte. Wah-
rend die Beschwerdefuhrerinnen den Anteil der Espa-
ce Media Groupe im regionalen Werbemarkt Bern
auf hochstens 43 Prozent einschatzen und daher
nicht fur wettbewerbsgefahrdend halten (vgl. Ziff.
50, 55 der Beschwerde), erachtet die Vorinstanz in
ihrer Vernehmlassung diese Berechnungen fur unzu-
treffend, weil selbst nach den Meldungen der Be-
schwerdefuhrerinnen ein Beherrschungsgrad von 65
Prozent resultieren wirde ('Berner Zeitung': 45%,
Tamedia: 2%, ""20 Minuten': 3%, "Der Bund": 15%,
vgl. Ziff. 134 ff., 147 der angefochtenen Verfligung
sowie Ziff. 33 der Vernehmlassung).

Wie hoch dementsprechend der davon abzuleitende
Marktanteil fur den Anzeigenraum fur Firmenwer-
bung (i.S.v. Image-, Produkt- oder Dienstleistungs-
werbung) genau ist, wird sich kaum verlasslich
bestimmen lassen, kann hier aber offen bleiben,
wenn veranschlagt wird, dass die Vorinstanz, den
"Anzeiger Region Bern" jedenfalls auf dem lokalen
Werbemarkt von Bern flr ein geeignetes Substitut
von ""20 Minuten™ halt (zZiff. 33 der Vernehmlassung,
vgl. demgegenltber weniger weit gehend: Ziff. 189
der angefochtenen Verfligung) und fir Bern eine
hohe Streudichte von 97.23 Prozent festhalt (vgl. Ziff.
141 der angefochtenen Verfligung).

Damit liefert die Vorinstanz selbst das beste Argu-
ment, um das von den Beschwerdefuhrerinnen ge-
stellte strukturelle Angebot als geeignet erscheinen
zu lassen, um allféllige wettbewerbsrechtliche Be-
denken gegen den strittigen Beteiligungserwerb aus-
zurdumen. Denn zweifellos wiirde eine Auflage, des
Inhalts, dass sich die Espace Media Groupe inskinftig
nicht mehr um die Konzessionsvergabe fur den "An-
zeiger Region Bern' bewerben dirfe, zu einer genu-
genden Dekonzentration der Marktstellung der Ber-
ner Zeitung AG (bzw. ihrer Konzernmutter) betref-
fend den fraglichen lokalen Anzeigenraum fur Fir-
menwerbung flihren und so zumindest eine qualifi-
zierte marktbeherrschende Stellung, welche Wettbe-
werb beseitigen konnte, ausschliessen. Besteht mit
dem "Anzeiger Region Bern", sofern er nicht durch
die Espace Media Groupe kontrolliert wird, eine un-
bestrittenermassen taugliche Alternative fur lokale
Firmenwerbung, so fallt die Gefahr einer mdglichen
Wettbewerbsbeseitigung infolge Marktbeherrschung
weg, da mit dem Anzeiger genugend Restwettbe-
werb gewahrt werden kann.

In diesem Zusammenhang fallt auf, dass die Vorin-
stanz die Zusage der Parteien hinsichtlich eines Ver-
zichts auf den "Anzeiger Region Bern" nur in Bezug
auf die Wirkungen hinsichtlich des Lesermarktes fur
wettbewerbsrechtlich ungeniigend gehalten hat, um
entsprechenden Bedenken auszurdaumen (vgl. Ziff.
189 der angefochtenen Verftiigung). Auch in der Ver-
nehmlassung wird dieser Standpunkt wiederholt,
aber nie in Abrede gestellt, dass der "Anzeiger Regi-
on Bern" als Substitut auf dem Werbemarkt "'diszipli-
nierende Wirkung" im Sinne von wirksamem Markt-
wettbewerb entfalten kénnte (vgl. Ziff. 158 der Ver-
nehmlassung).

Bereits diese Erwagungen zeigen, dass mit der Im-
plementierung der von den Beschwerdefuhrerinnen
geforderten Auflage betreffend den "Anzeiger Regi-
on Bern" die Gefahr einer Wettbewerbsbeseitigung
auf dem Anzeigenmarkt fur Firmenwerbung gebannt
werden kann. Uberzeugende Argumente gegen diese
Einschatzung lassen sich weder den Eingaben der
Vorinstanz noch den Akten entnehmen.

10.1.3. Der Teilmarkt der Rubrikanzeigen (Stellen,
Immobilien und sonstige Kleinanzeigen) umfasst bei
Werbung, welche regional fur das ganze Verbrei-
tungsgebiet der Regionalausgabe Bern von "20 Mi-
nuten" nachgefragt wird, alle einschlagigen Internet-
Portale (vgl. E. 8.3.2) sowie bei rein mit grossagglo-
meraler Reichweite nachgefragter Werbung neben
dem Internet auch die dort erscheinenden Tageszei-
tungen und lokalen Anzeiger (wie insbes. der "An-
zeiger Region Bern™).

Sind die einschlagigen Internet-Portale fir Rubrikan-
zeigen in die Marktabgrenzung aufzunehmen, kann
davon ausgegangen werden, dass dies eine marktbe-
herrschende und damit wettbewerbsbeseitigende
Stellung der Beschwerdeflhrerinnen auf diesem ein-
schlagigen Markt ausschliesst, zumal die direkte Kon-
kurrenzierung der Rubrikanzeigen von "20 Minuten*
durch Online-Rubrikenmarkte anderer Anbieter zwei-
fellos einen Wettbewerbsdruck auf die Beschwerde-
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fuhrerinnen aufbauen durfte, der ihnen nicht erlau-
ben wird, sich nach vollzogenem Beteiligungserwerb
unabhangig von der Marktgegenseite zu verhalten
und ihre Marktstellung zu missbrauchen. Dass der
Zeitungsrubrikenmarkt durch Online-Angebote struk-
turell unter Druck gekommen ist, belegen auch die
schlussigen Darlegungen im Gutachten GROSSENBACHER
(a.a.0., S. 16 ff.; vgl. auch die Delphi-Studie, Beilage
102 zur Meldung, S. 8 ff., wo der sich verscharfende
Verdrangungswettbewerb unter den einzelnen Me-
diengattungen eindrucklich nachgezeichnet wird).

Diese Wettbewerbsbeziehungen werden umso mehr
intensiviert, wenn auch noch die Wirkung des "An-
zeiger Region Bern" hinzugerechnet wird, der von
der Vorinstanz als taugliches Substitut fr Rubrikwer-
bung anerkannt wird, sofern er nicht von der Espace
Media Groupe kontrolliert wird. Auch deshalb er-
weist sich die von den Beschwerdefiihrerinnen zuge-
standene Auflage als notwendig (vgl. E. 10.1.2).

Exakte Quantifizierungen zur Feststellung der ge-
nauen Marktanteile der Beschwerdefuhrerinnen und
der  Online-Méarkte  konkurrierender  Internet-
Rubrikanbieter lassen sich hier kaum verlasslich vor-
nehmen. Davon ist im Ubrigen auch abzusehen,
nachdem gezeigt wurde, dass die als aktuelle Kon-
kurrenten auf Rubrikenméarkten auftretenden Inter-
net-Online-Rubrikanbieter (vgl. E. 8.3.2) einen wett-
bewerbsbeseitigenden Konzentrationsgrad des strit-
tigen Beteiligungserwerbs mit Sicherheit ausschlies-
sen. In diesem Zusammenhang ist auf den Fall "Ta-
media/20 Minuten" (RPW2004/2, S. 618, ziff. 135)
hinzuweisen, wo die Vorinstanz berechtigterweise
die Frage offen lasst, ob das Bestimmen von Marktan-
teilen und ein entsprechendes Abstitzen auf diesel-
ben angesichts der ausserst dynamischen und vielfal-
tigen  Substitutionsbeziehungen starkeren und
schwéacheren Grads vorliegend tatséchlich aussage-
kréftig sei. Denn auch die Vorinstanz ist sich bewusst,
dass selbst Printerzeugnisse je nach zu bewerbendem
Produkt beziehungsweise anzusprechender Zielgrup-
pe untereinander unterschiedlich starke (bzw. schwa-
che Substitute) darstellen. Insofern erachtete es die
Vorinstanz im Fall ""Tamedia/20 Minuten' aus werbe-
technischer Sicht als fraglich, ob es im Falle der Ak-
quisition von "20 Minuten" bei den unterschiedlich
positionierten und somit zum Teil schwéacher substitu-
ierbaren beziehungsweise komplementaren Titeln
der Tamedia (wie "Tages-Anzeiger", '"SonntagsZei-
tung”™ und neu 20 Minuten") tatsachlich zu einer
solchen Marktanteilsaddition kommen wirde (a.a.O.,
Ziff. 135).

Unbegrindet ist schliesslich auch die Befurchtung der
Vorinstanz, dass die Berner Zeitung AG durch die
Akquisition von "20 Minuten" auf dem Regional-
markt Bern "zum praktisch kompletten Multimedia-
anbieter” avancieren wirde (Ziff. 155 der angefoch-
tenen Verfugung; Ziff. 160 der Vernehmlassung). Die
Espace Media Groupe, welche die Vorinstanz meint,
ist in der Region Bern bereits ein umfassender Multi-
mediaanbieter, wobei dieser Entwicklung jedenfalls
bisher keine fusionskontrollrechtlichen Hindernisse
entgegenstanden.

10.1.4. Diese Uberlegungen gelten sinngemass auch
far die entsprechenden regionalen beziehungsweise
lokalen Markte fur Ankindigungsanzeigen (Events,
Kino etc.), welche im regionalen Rahmen als direktes
Konkurrenzmedium das Internet, beziehungsweise im
lokalen Rahmen zusatzlich noch die einschlagigen
Tageszeitungen (und Anzeiger) kennen.

Auch hier ist davon auszugehen, dass der Einbezug
der einschlagigen Internet-Portale fir Ankindi-
gungsanzeigen in die regionale Marktabgrenzung
(und zuséatzlich des "Anzeiger Region Bern' in die
lokale Marktabgrenzung), eine marktbeherrschende
Stellung der Beschwerdefihrerinnen, die Wettbe-
werb beseitigen kann, ausschliesst. Es wiirde genu-
gend Restwettbewerb verbleiben.

10.2. Abgesehen von dieser fehlerhaften Einschat-
zung der aktuellen Konkurrenz durch die Vorinstanz,
kann nach Auffassung der Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen auch die Einschatzung der Vorin-
stanz zur potenziellen Konkurrenz nicht unbesehen
Ubernommen werden.

Die BeschwerdefUhrerinnen halten mit beachtlichen
Grinden das Monopol von 20 Minuten' im Pendler-
zeitungsmarkt fur angreifbar (vgl. Ziff. 86, 195 der
Beschwerde). Die Zukunft wird zeigen, ob, wie die
Beschwerdefuhrerinnen vermuten, insbesondere die
Ringier AG mit einer 20 Minuten" konkurrierenden
Gratistageszeitung auf den Markt treten wird (vgl.
dazu die Medienmitteilung der Ringier AG vom
26.4.2006, dass am 15.5.2006 um 16.00 Uhr die Gratis-
Abendzeitung "heute" erscheinen werde - im Inter-
net unter: www.ringier.ch).

Schliesslich ist im Rahmen der potenziellen Konkur-
renz, welche insbesondere Anbieter marktfremder
Guter betrifft, darauf hinzuweisen, dass etliche Ant-
worten, welche die Vorinstanz aus den Umfragen
gewinnen konnte, auch die von den Beschwerdefuh-
rerinnen berechtigterweise geltend gemachten Dar-
legungen zur werbeseitig bestehenden funktionellen
Austauschbarkeit von "20 Minuten" mit anderen
Medien (wie Plakate, Direktwerbung etc.) auf den
hier auszuscheidenden Werbeteilmarkten (Firmen-
werbung, Rubrikanzeigen und Anklindigungsanzei-
gen) stutzen. Die Vorinstanz hat die Bedeutung der
"disziplinierenden Wirkung" dieser alternativen
Werbetrdger in einem Ausmass herabgesetzt, das
fraglich erscheint. Indessen lassen sich die genauen
Auswirkungen dieses ''Substitutionswettbewerbs"
weder operabel quantifizieren noch qualitativ ein-
schatzen. Trotzdem: Auch wenn im werbestrategi-
schen Einzelfall Werbetrager (wie Zeitungen, Plakate,
Direktwerbung etc.) untereinander nicht als substitu-
ierbar erscheinen, kann kaum bezweifelt werden,
dass bereits die Umlagerungsmaoglichkeit der Werbe-
treibenden auf andere Trager (mit neuer Schwerge-
wichtsbildung) disziplinierende Wirkung entfalten
koénnte, welches im Ausmass allfalliger Missbrauche
von allenfalls marktbeherrschenden Unternehmen
zunehmen wirde.

10.3. Im Lichte einer gesamthaften Wurdigung des
verbleibenden aktuellen sowie potenziellen Wettbe-
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werbs erweist sich der strittige Beteiligungserwerb
auf den drei Werbeteilmarkten als wettbewerbsrecht-
lich unbedenklich, wenn - wie von den Beschwerde-
fihrerinnen auch zugestanden wird - mit einer Auf-
lage sichergestellt wird, dass der "Anzeiger Region
Bern™ inskunftig nicht unter die Kontrolle der Be-
schwerdefuhrerinnen gelangen darf. Schlissige An-
haltspunkte bestehen nicht, dass der besagte Kon-
trollerwerb auch mit obiger Auflage auf den relevan-
ten Markten eine beherrschende Stellung der Be-
schwerdefihrerinnen begrinden oder verstarken
wurde, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG).

Angesichts der den "Anzeiger Region Bern' betref-
fenden Auflage, welche den verbleibenden 'Rest-
wettbewerb" intensiviert, erweist sich das vorinstanz-
liche Verbot als unverhaltnismassige Strukturinter-
vention. Sie verletzt Bundesrecht, zumal die Vorin-
stanz keine genidgenden Anhaltspunkte ermitteln
und Uberzeugend darlegen konnte, welche - pro-
spektiv betrachtet - eine wettbewerbsbeseitigende
Marktstrukturveranderung infolge des strittigen Be-
teiligungserwerbs wahrscheinlich machen.

11. Bei diesem Ausgang des Verfahrens erachten die
Beschwerdefuhrerinnen die Auferlegung der vor-
instanzlichen Verfahrenskosten als nicht gerechtfer-
tigt. Sie halten dafir, dass nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht auf das Verursacherprinzip,
sondern allein auf das Unterliegerprinzip abzustellen
sei, weshalb sie als meldepflichtige Unternehmen
angesichts des unbedenklichen Zusammenschlussvor-
habens nicht mit Verfahrenskosten belastet werden
darften.

Dem ist mit der Vorinstanz zu entgegnen, dass nach
dem hier massgeblichen BGE 128 Il 247 E. 4 das Unter-
liegerprinzip nur fir erstinstanzliche Verfahren gilt,
welche nicht auf Gesuch hin durchgefuhrt werden,
was hier aber - angesichts der meldepflichtigen Fusi-
on - nicht zutrifft. Nachdem im vorliegenden Fall auf
Meldung hin eine vertiefte Prifung des Zusammen-
schlussvorhabens durchgefuhrt wurde und in diesem
Verfahren das Unterliegerprinzip nicht massgeblich
ist, haben die Beschwerdeflhrerinnen im Sinne des
Verursacherprinzips Verfahrenskosten zu tragen (vgl.
Art. 1 ff. der Verordnung vom 25.2.1998 (iber die
Erhebung von Gebuhren im Kartellgesetz, KG-
Gebuhrenverordnung, SR 251.2).

Da die vorinstanzliche Gebihrenerhebung umfang-
massig nicht bestritten wird und auch keine Hinweise
fir eine unhaltbare Bemessung vorliegen, geht die

entsprechende Rige der Beschwerdefiihrerinnen ins
Leere.

12. Zusammenfassend ist festzuhalten:

Nach dem Gesagten sind die Voraussetzungen fir
eine vollstdndige Untersagung des Zusammenschluss-
vorhabens der Tamedia AG/Berner Zeitung AG/20
Minuten (Schweiz) AG nach Artikel 10 Absatz 2 KG
nicht erfullt. Daher erweist sich die angefochtene
Verfligung in diesem Punkt als unzulassiger Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit der Beschwerdefuhrerinnen
und verletzt damit Bundesrecht. Demzufolge ist die
Verwaltungsbeschwerde im Sinne des Eventualantra-
ges teilweise gutzuheissen, die Dispositiv-Ziffer 1 der
Verfugung aufzuheben und die mit Aktienkauf- und
Aktionarbindungsvertrag vom 21. Marz 2003 zwi-
schen den Beschwerdeflihrerinnen vorgesehene Be-
teiligung der Berner Zeitung AG an der Express Zei-
tung AG unter der Auflage zuzulassen, dass sich die
Espace Media Groupe weder direkt noch indirekt
Uber eine mehrheitlich beherrschte Tochtergesell-
schaft um die Konzessionsvergabe fur den ""Anzeiger
Region Bern" bewerben darf. Soweit indessen die
Vorinstanz den Beschwerdefuhrerinnen fur die Pri-
fung des Zusammenschlussvorhabens Verfahrenskos-
ten auferlegte, ist die Verfigung nicht zu beanstan-
den.

13. [Verfahrenskosten/Parteientschadigung]

Demnach entscheidet die Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen:

1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, Ziffer
1 der Verfugung vom 19. Januar 2004 wird aufgeho-
ben und die mit Aktienkauf- und Aktionarbindungs-
vertrag vom 21. Marz 2003 zwischen der Tamedia AG
und der Berner Zeitung AG vorgesehene Beteiligung
der Berner Zeitung AG an der Express Zeitung AG
unter der Auflage zugelassen, dass sich die Espace
Media Groupe inskiinftig weder direkt noch indirekt
Uber eine mehrheitlich beherrschte Tochtergesell-
schaft um die Konzessionsvergabe fur den "Anzeiger
Region Bern" bewerben darf.

Soweit weitergehend wird die Beschwerde abgewie-
sen.

2. [Verfahrenskosten]

3. [Parteientschadigung]
4. [Rechtsmittelbelehrung]
5. [Eroffnung]
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Abkurzungsverzeichnis

BABHE Bundesamt flir Betriebe des Heeres

BBL Bundesamt fiir Bauten und Logistik

BFE Bundesamt fiir Energie

BGE Bundesgerichtsentscheid

BKB Beschaffungskommission des Bundes

BoeB Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (SR 172.056.1)

DEZA Direktion fur Entwicklung und Zusammen-
arbeit

EFD Eidgendossisches Finanzdepartement

ETHZ Eidgendossische Technische Hochschule Zi-
rich

EVD Eidgendssisches Volkswirtschaftsdeparte-
ment

GPA Government Procurement Agreement
(WTO-Ubereinkommen tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15.4.1994)

GR Gruppe Rustung

KBBK Kommission Beschaffungswesen Bund-
Kantone

KBOB Koordination der Bau- und Liegenschaftsor-
gane des Bundes

I. Einleitung

Die durch das GATT Mitte der Neunzigerjahre initiier-
te Offnung der Beschaffungsmarkte fuhrte zur Schaf-
fung eines wettbewerbsorientierten Vergaberechts.
Kernelement dieser neuen Konzeption ist die Unter-
werfung der Anbieter von staatlich nachgefragten
Gutern und Dienstleistungen unter den Wettbhewerb.
Der Wettbewerb zwischen Anbietern ist dabei nicht
Selbstzweck, sondern soll einerseits fur ein bestmogli-
ches Preis-Leistungs-Verhaltnis sorgen und somit der
offentlichen Hand den wirtschaftlichen Einsatz seiner
Mittel ermdglichen. Aus volkswirtschaftlicher Sicht soll
er andererseits die Wettbewerbsfahigkeit der Anbie-
ter starken und dadurch die Wohlfahrt steigern.

Die Intensitat des Wettbewerbs zwischen Anbietern
hangt im wesentlichen Umfang von der Ausgestal-
tung der regulatorischen Rahmenbedingungen ab.
Die eingeleitete Revision des Vergaberechts' bietet
eine ideale Gelegenheit, diese Rahmenbedingungen
einer Analyse zu unterziehen und, gestitzt darauf,
Maoglichkeiten aufzuzeigen, wie das vergaberechtli-
che Ziel der Starkung des Wettbewerbs zwischen An-
bietern noch besser erreicht werden kann.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat die
sich bietende Gelegenheit wahrgenommen. Der vor-
liegende Bericht ist das Resultat davon und soll Anre-
gungen fir die kiinftige Ausgestaltung des Vergabe-
rechts liefern. Er enthéalt in einem ersten Teil grund-
satzliche Uberlegungen zur Rolle und Bedeutung des
Wettbewerbs fir die Volkswirtschaft im Allgemeinen

KG Bundesgesetz tber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrdnkungen, Kartellgesetz
(SR 251)

KMU Kleinere und mittlere Unternehmen

PSI Paul Scherrer-Institut

PVK Parlamentarische Verwaltungskontrollstelle

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs (Publika-
tionsorgan der Schweizerischen Wettbe-
werbskommission)

Rz. Randziffer

SGVW  Schweizerische Gesellschaft fur Verwal-
tungswissenschaften

SHAB Schweizerisches Handelsamtsblatt

SMA Schweizerische Meteorologische Anstalt

SVME Schweizerischer Verband fur Materialwirt-
schaft und Einkauf

VKU Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen (SR 251.4)

VoeB Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (SR 172.056.11)

Weko Wettbewerbskommission

und das offentliche Beschaffungswesen im Besonde-
ren. In einem zweiten Teil werden die wettbewerbs-
politischen Problembereiche dargestellt, welche das
Funktionieren der Beschaffungsmarkte beeintrachti-
gen kdnnen und bei der Regulierung des Vergabe-
rechts zu bertcksichtigen sind. Im Lichte dieser Prob-
lembereiche erfolgt in einem dritten Teil die Analyse
und Beurteilung ausgewahlter Institute des Vergabe-
rechts. Der vierte Teil behandelt die klarungsbedurfti-
ge Frage nach dem Verhaltnis zwischen Wettbewerbs-
und Vergaberecht. Der funfte Teil enthalt konkrete
Massnahmen, mit denen der Wettbewerb gestarkt
werden kann. Im Anhang zum Bericht schliesslich be-
findet sich eine Checkliste mit "Indizien fur Submissi-
onsabsprachen"'.

Der vorliegende Bericht ist Resultat einer Auseinan-
dersetzung mit dem Thema. Er ist weder vollstandig,
namentlich in Bezug auf die Analyse einzelner Institu-
te und die Liste mdglicher Massnahmen, noch erhebt
er den Anspruch auf endgultige Erkenntnis. Das Sek-
retariat der Wettbewerbskommission wird die begon-
nene thematische Auseinandersetzung fortsetzen. In
diesem Sinne sind Kommentare per E-Mail an die Au-
toren, Herren FRANK STUSSI und THOMAS ZwALD, durch-
aus erwiinscht.”

! URL:http://www.bbl.admin.ch/bkb_kbob/beschaffungswesen/0025
4/00496/index.html?lang=de (24.2.06).

*mail to: frank.stuessi@weko.admin.ch und mail to: thomas.zwald@
weko.admin.ch.




RPW/DPC

2006/2

394

Il. Wettbewerb
1. Schweizerische Wirtschaftspolitik

In der Wirtschaftstheorie ist allgemein anerkannt,
dass zweckmassige wirtschaftliche Rahmenbedingun-
gen unter Effizienzgesichtspunkten zu guten Ergeb-
nissen fihren. Das langfristige Wachstumspotenzial
einer Volkswirtschaft hangt dabei nicht von einer
einzelnen - auch noch so weit reichenden - Massnah-
me ab, sondern vielmehr von einer grossen Anzahl
wirtschaftspolitischer Einflussfaktoren. Wirtschaftliche
und politische Massnahmen fiihren zu einer Wohl-
fahrtsoptimierung, wenn die knappen Ressourcen so
eingesetzt werden, dass der hochstmdégliche gesamt-
wirtschaftliche Ertrag resultiert. Eine der Hauptbedin-
gungen fur die Erreichung der gesamtwirtschaftlichen
Effizienz und damit auch fur die Optimierung der
Wohlfahrt ist der wirksame Wettbewerb.

Wettbewerb erfullt im Rahmen einer marktwirt-
schaftlichen Ordnung eine Reihe grundlegender
Funktionen: Er steuert das Angebot gemass den Kau-
ferpraferenzen, er fuhrt zu einem effizienten Einsatz
der Produktionsfaktoren, er schafft Anreize zu best-
maoglicher Leistung, er fordert die Produkt- und Pro-
zessinnovation und er zwingt zur Anpassung an sich
verandernde Bedingungen. Fehlender Wettbewerb
hat nicht nur tUberhdhte Preise oder ein geringeres
Guterangebot zur Folge, sondern beeintrachtigt na-
mentlich auch die Produktivitatsentwicklung und
fihrt am Ende zum Verlust der Wettbewerbsfahigkeit
einer Volkswirtschaft als Ganzem.

Wettbewerbsdruck gehort zu den zentralen Be-
stimmungsgrdssen von Innovation und ist damit auch
ein Faktor fiir Wirtschaftswachstum.’ Mehr Wett-
bewerb bedeutet Abbau bestehender Marktzutritts-
beschrankungen und verfolgt das Ziel, eine bessere
Allokation der knappen Ressourcen zu erreichen.’ Von
der Intensivierung des Wettbewerbs kdnnen nebst
Innovationsanreizen auch Effizienzanreize ausgehen.
Gleiches gilt fur den Fall, wo Grdssenvorteile genutzt
werden kénnen.

Der schweizerischen Binnenwirtschaftspolitik
fehlte fur lange Zeit eine mit dem Ausland vergleich-
bare liberale Zielrichtung. Effizienzméangel der
schweizerischen Binnenwirtschaft schlugen sich in
héheren Produktionskosten nieder und beeintrachtig-
ten damit auch die Chancen der Exportwirtschaft.
Zudem bleiben in Branchen, die keinem Wettbewerb
ausgesetzt sind, notwendige Strukturanpassungen
aus, was zu einer weiteren Standortverschlechterung
fihren kann.’

Far das volkswirtschaftliche Wohlergehen ist eine
verbesserte Wettbewerbsfahigkeit der Wirtschaft
nach Aussen und damit verbunden eine umfassende
Starkung der Wettbewerbskrafte in der schwei-
zerischen Binnenwirtschaft eine zentrale Voraus-
setzung. Dass die Umsetzung dieser Forderung in der
Schweiz ihren Lauf nahm, zeigt sich insbesondere in
der Verscharfung des Kartellgesetzes, der (zwischen-
zeitlich abgeschlossenen) Revision des Binnenmarkt-
gesetzes und dem Massnahmenpaket zur Wachstums-
politik des Bundesrates vom 18. Februar 2004.

2. Wettbewerbspolitik und Wettbewerb

Der Begriff "Wettbewerb", wie er im schweizeri-
schen Wettbewerbsrecht verwendet wird, steht fur
einen vielgestaltigen, dynamischen Prozess. Wettbe-
werbspolitik hat in diesem Zusammenhang haupt-
sachlich sicherzustellen, dass die vom Wettbewerb
allgemein erwarteten statischen und dynamischen
Funktionen ausreichend erfullt, das heisst nicht durch
private Wettbewerbsbeschrankungen und dysfunkti-
onale staatliche Regulierungen grundlegend beein-
trachtigt werden. Wirksamer Wettbewerb soll mit
anderen Worten die in einem Markt handelnden Un-
ternehmen immer wieder zwingen oder anspornen,
den Ressourceneinsatz zu optimieren, die Produkte
und Produktionskapazitaten an die dusseren Bedin-
gungen anzupassen sowie neue Produkte und Pro-
duktionsverfahren zu entwickeln. Sind diese zentralen
Funktionen des Wettbewerbs auf einem bestimmten
Markt nicht erheblich gestort, kann der Wettbewerb
als ""'wirksam" bezeichnet werden.’

Leistungsorientierung ist charakteristisch fir einen
funktionierenden Wettbewerb. In einem freien, un-
behinderten Wettbewerb entscheidet das bessere
Preis-Leistungs-Verhaltnis von Unternehmen dartber,
wer sich in einem Markt durchsetzt. Die Offenheit
eines Marktes beziehungsweise dessen Ein- und
Austrittsbedingungen sind ein weiteres zentrales Kri-
terium fur die Beurteilung konkreter Wettbewerbsbe-
schrankungen. Die dem wirksamen Wettbewerb ver-
pflichtete Wettbewerbspolitik betrachtet Verhaltens-
weisen und staatliche Regulierungen, welche Markte
gegeniber Konkurrenten abschotten, mit einem kriti-
schen Auge.

Das Konzept des wirksamen Wettbewerbs konzent-
riert sich auf die Sicherung der allokativen und dyna-
mischen Effizienz der Markte. Andere volkswirt-
schaftliche und soziale Ziele, die - wie beispiels-
weise die Regionalpolitik oder die Einkommenssiche-
rung - gemeinhin der Prozesspolitik zugerechnet wer-
den, lassen sich meist durch wirtschafts- und sozialpo-
litische Massnahmen in viel effizienterer und in ihren
Auswirkungen besser berechenbarer Weise erreichen
als durch eine instrumentalistische Wettbewerbspoli-
tik.

Es ist vorrangiges Ziel der Wettbewerbspolitik,’
auf den Guter- und Faktormarkten die Voraussetzun-
gen dafur zu schaffen, dass sich wirksamer (funkti-
onsfahiger) Wettbewerb ergeben kann, soweit da-
durch die gesellschaftliche Wohlfahrt gesteigert wird.
Eine funktionierende Wettbewerbsordnung setzt in
erster Linie das Recht auf freie wirtschaftliche Betati-
gung voraus. Beschrankungen des Wettbewerbs muss

° EVD 2004, S. 3.

* SCHIPS 2004, S. 22 f.

° Botschaft zum KG 1994, S. 16. ff.

°® Nach diesem Wettbewerbsverstandnis kann es also keineswegs
Aufgabe der Wettbewerbspolitik sein, alle vermeintlichen *"Unvoll-
kommenheiten' von Marktprozessen zu beseitigen.

"Botschaft zum KG 1994, S. 5 f., S. 37 ff.
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mit den Mitteln staatlicher Wettbewerbspolitik vor-
gebeugt werden. Wettbewerbspolitische Eingriffe
sind regelmassig dann erforderlich, wenn das Verhal-
ten von Unternehmen nicht auf die Férderung von
Effizienz, sondern auf die Erzielung von Kartell- und
Monopolrenten gerichtet ist. Es muss Aufgabe staatli-
cher Wettbewerbspolitik sein, das Funktionieren von
Marktprozessen und damit das freie Spiel von An-
gebot und Nachfrage zu gewahrleisten. Auch
wenn Staaten nie unndtig in das freie Spiel von An-
gebot und Nachfrage eingreifen sollten, werden nicht
selten als Folge von Regulierungsmassnahmen der
Marktzutritt oder zumindest innovative Markthand-
lungen beschrankt. In einem solchen Fall kénnen sich
aus Regulierungen Marktabschottungen ergeben, die
sich fur die Gesamtwirtschaft negativ auswirken. An-
dere Massnahmen wiederum - beispielsweise Unter-
nehmenskooperationen - fordern haufig die wirt-
schaftliche Effizienz (vor allem in einem dynamischen
Sinn), ohne dabei den Wettbewerb funktionell zu
beeintrachtigen.

Die moderne Wettbewerbstheorie ist sich vor allem
darin einig, dass harte Kartelle (horizontale Preis-,
Mengen- oder Gebietsabreden) in fast allen Fallen
volkswirtschaftlich schadliche Auswirkungen haben.
Keine Zweifel bestehen auch daruber, dass offene
Markte die besten Garanten fur funktionierende
Marktprozesse sind. Dem Abbau noch bestehender
staatlicher Marktbarrieren (insbesondere Aussen-
wirtschaftsbarrieren) kommt deshalb aus der Perspek-
tive der Wettbewerbstheorie gerade in einer kleinen
Volkswirtschaft wie der schweizerischen vorrangige
Bedeutung zu. Ferner ist auch der Bekampfung
missbrauchlicher Verhaltensweisen, welche auf
die Errichtung von Marktschranken gegen neue Kon-
kurrenten ausgerichtet sind, Beachtung zu schenken.

3. Offentliches Beschaffungswesen und Wett-
bewerb

3.1. Bedeutung von Wettbewerb im offentli-
chen Beschaffungswesen

Die Anzahl der offentlichen Auftraggeber in der
Schweiz wird auf 5'500 geschatzt. Beim Bund gibt es
103 Beschaffungsstellen, wovon die wichtigsten Auf-
traggeber das BBL, die GR, die Post, das seco (Staats-
sekretariat fur Wirtschaft), die DEZA und die ETHZ
sind. Die 6ffentliche Hand hat im Jahr 2000 fur die
Beschaffung von Bauten, Waren und Dienstleistungen
rund CHF 30 Mia. aufgewendet. 1999 entfielen dabei
19% auf den Bund, 38% auf die Kantone und 43%
auf die Gemeinden. Die CHF 30 Mia. entsprechen et-
wa 25 Prozent der gesamten Staatsausgaben und
rund acht Prozent des Bruttoinlandprodukts.

Mehr als 50% des Gesamtvolumens von staatlichen
Beschaffungen entfallen auf das Bauwesen (vor al-
lem Strassenbauwerke wie Tunnels und Briicken sowie
Tiefbauarbeiten), ca. je 20% auf Dienstleistungen
(Beratung, technische Studien, Inspektionen, Informa-
tik und Architektur) und Guterlieferungen (Informa-
tikprodukte, Messinstrumente, Maschinen, technische
Apparaturen, Fahrzeuge, Industriemaschinen, Land-
wirtschaftsprodukte, Metalle, Generatoren und Elekt-

romotoren).’ Angesichts dieser Milliardenbetrage liegt
die volkswirtschaftliche Bedeutsamkeit des Offentli-
chen Beschaffungswesens auf der Hand. Es erstaunt
deshalb auch nicht, dass Politik, Gesellschaft und Me-
dien mit wachsender Aufmerksamkeit verfolgen, wie
der Staat seine Rolle als offentlicher Nachfrager
wahrnimmt.

In der Schweiz ist die Férderung von Wirtschaftlich-
keit und Effizienz im offentlichen Beschaffungswesen
ein aktuelles Thema und der Bundesrat z&hlt ein effi-
zientes Beschaffungswesen zu seiner wachstumsorien-
tierten Wirtschaftspolitik.” Die Starkung des Wettbe-
werbs ist denn auch eine der vier Hauptzielsetzun-
gen des Rechts uUber das offentliche Beschaf-
fungswesen. Die drei anderen betreffen die Forde-
rung der Transparenz (beeinflusst die Starkung des
Wettbewerbs), den sparsamen Umgang mit 6ffentli-
chen Geldern (wird insbesondere durch Wettbewerb
erreicht) und die Gleichbehandlung der Anbieter.*

Ein funktionierender Beschaffungsmarkt ermoglicht
den optimalen Einsatz 6ffentlicher Mittel. Ein wett-
bewerbsorientiertes Beschaffungswesen dient dazu,
dieses Ziel zu erreichen. Denn auch fir den Bereich
des 6ffentlichen Beschaffungswesens ist davon auszu-
gehen, dass der Marktmechanismus besser als jedes
andere System in der Lage ist, mit beschrankt vorhan-
denen Produktionsfaktoren ein Maximum an Bedurf-
nisbefriedigung zu erwirken und eine bestmdégliche
Allokation von knappen Ressourcen herbeizufuhren.
Wettbewerb ermdglicht die Wahl des besten Preis-
Leistungs-Verhéltnisses zwischen verschiedenen
Angeboten und fihrt somit zu einer wirtschaftlichen
Verwendung 6ffentlicher Mittel.

Die Unterzeichnung des GATT/WTO-Ubereinkommens
Uber das offentliche Beschaffungswesens (GPA) und
das bilaterale Abkommen Uber bestimmte Aspekte
des offentlichen Beschaffungswesens zwischen der
Schweiz und der EU haben bereits zu einer Liebe-
ralisierung des Beschaffungswesens und zu mehr
Wettbewerb gefiihrt. Folgende Effekte sind fur das
zuvor abgeschottete oOffentliche Beschaffungswesen
zu erwarten: Angleichung der vom offentlichen Sek-
tor bezahlten Preise (kurzfristiger ""Preiseffekt')," Ra-

®FREY 2003, S. 6 und S. 58 ff.; PVK 2002, S. 1 und S. 20 f.; zu den
Guterbeschaffungen: ETTER 2004, S. 51 ff.

°Vgl. EVD 2003, Wachstumspolitisches Massnahmenpaket vom 18.
Februar 2004.

EFD 1999, S. 15, G 5.

' Es ist aber moglich, dass in Féllen, in denen als Folge der Markt-
struktur bereits Wettbewerb herrscht, nicht wie gewinscht eine
Preissenkung beobachtet werden kann. Fur solche Preisstarrheiten
gibt es verschiedene Ursachen (FRey 2003, S. 73), so z.B. fehlende
Kenntnis der Moglichkeiten, welche sich aus der neuen Rechtslage
fur die Unternehmen ergeben, unterschiedliche nationale Stan-
dards und die damit fur die einzelnen Anbieter verbundenen An-
passungskosten, Wechselkursrisiken (wobei innerhalb der Européi-
schen Wahrungsunion diese Ursache mit der Einfuhrung des Euros
weggefallen ist), die national unterschiedliche Beschaffenheit der
Wertschdpfungsketten (unter Umsténden besteht die Moglichkeit,
dass Zwischenhandler Einsparungen abschopfen). Vgl. auch Eco-
plan 2004, S. 9 f.
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tionalisierung in der Produktion im Hinblick auf eine
bessere Nutzung der Ressourcen (mittelfristiger
"Wettbewerbseffekt™) und - insbesondere in den von
offentlichen Auftragen abhangigen Sektoren - Reor-
ganisation der Produktionsstrukturen, zum Beispiel
durch Allianzen, Joint Ventures, Fusionen oder Auf-
kaufe (langfristiger "Restrukturierungseffekt*?).” Der
Druck zur effizienten Leistungserbringung steigt.
Nebst Liberalisierung und internationalem Druck
durch das GPA und das bilaterale Abkommen braucht
es auch eine gewisse Vereinheitlichung der Regulie-
rung sowie die Schaffung von Uberwachungsmecha-
nismen."

3.2. Wettbewerbliche Aspekte im Vergaberecht

Bei der Schaffung des bereits erwahnten Regulie-
rungsrahmens (Vergaberecht) sind zwei Ebenen zu
unterscheiden: Die Ebene der (potenziellen) Anbieter
(Submittenten) und die Ebene der Beschaffungsstel-
len. Die potenziellen Anbieter begegnen sich als
Wettbewerbsteilnehmer mit dem Ziel, einen Beschaf-
fungsauftrag zu erhalten. Die Beschaffungsstelle fragt
bei den potenziellen Anbietern Giter und Leistungen
nach, wahlt ein Angebot aus und entscheidet verwal-
tungsrechtlich.” Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind
auf der Ebene der (potenziellen) Anbieter die
Rahmenbedingungen so auszugestalten, dass zwi-
schen ihnen Wettbewerb besteht, der wiederum zum
besten Preis-Leistungs-Verhaltnis von Angeboten fih-
ren soll. Auf der Ebene der Beschaffungsstellen
findet kein eigentlicher Wettbewerb statt (zwischen
den Beschaffungsstellen). Die Regulierungen auf die-
ser Ebene sind aber so auszugestalten, dass die Be-
schaffungsstellen Anreize erhalten, sich fur das opti-
male Preis-Leistungs-Verhaltnis der zu beschaffenden
Guter und Dienstleistungen einzusetzen und eine
allfallige Nachfragemacht ihrerseits nicht zu missbrau-
chen (dazu dient etwa die Forderung nach Transpa-
renz der Vergabeprozesse und insbesondere das Kar-
tellrecht).

Zu beachten ist dabei das so genannte Prinzipal-
Agent-Problem, das im Beschaffungswesen exis-
tiert:*® Weil den Beschaffungsstellen (Prinzipalen) die
genauen Kostenstrukturen der Anbieter und Auf-
tragsnehmer (Agenten) oft nicht bekannt sind, kén-
nen sie nicht zweifelsfrei wissen, ob die offerierten
Preise fur bestimmte Guter und Leistungen angemes-
sen sind und welche Qualitat fur diese Preise zu er-
warten ist (Informationsasymmetrie). Die Anbieter
kdnnen diese Informationsasymmetrie zu ihren
Gunsten ausnutzen, indem sie zum Beispiel zu subop-
timaler Qualitat anbieten.” Als Folge dieser Informa-
tionsasymmetrie kénnen die Beschaffungsstellen aber
auch Opfer von Absprachen werden. Dies ist dann der
Fall, wenn es Anbietern gelingt, Absprachen zu verde-
cken und den Beschaffungsstellen die Leistungen zu
tiberhdhten Preisen zu verkaufen.®

Wechselt man die Perspektive, kbnnen die Vergabe-
stellen auch Agenten sein. Die Prinzipalen sind dann
die Burgerinnen und Burger. Im Interesse der Bur-
gerschaft liegt eine gunstige Leistungserstellung. Die
Beschaffungsstelle kann aber auch andere Interessen
verfolgen, was haufig dazu fuhrt, dass nicht der Preis

das entscheidende Kriterium bei der Auftragsvergabe
ist. So kommt es vor, dass beispielsweise lokale Firmen
bevorzugt werden. Unternehmen, welche im Voraus
wissen, dass sie bestimmte 6ffentliche Auftrage erhal-
ten werden, kdnnen hohere Preise fordern als dies
unter Wettbewerbsbedingungen maglich ware.”

Ferner ist festzuhalten, dass Wettbewerb im Beschaf-
fungswesen nicht zum "billigsten'" Preis, sondern zum
optimalen Verhaltnis von Preis und Leistung der
zu beschaffenden Guter und Dienstleistungen
Uber die Zeit fuhren soll.”” Eine Beschaffung soll
wirtschaftlich effizient sein. Dies bedeutet, dass nebst
dem Preis Kriterien wie Qualitat, Liefertermin, Kun-
dendienst etc. eine Rolle spielen missen. In der Reali-
tat ist das nicht immer der Fall. Gemass einer Analyse
der im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) er-
schienenen Ausschreibungen steht das Qualitats-Preis-
Verhaltnis an zweiter Stelle (22%), wahrend der tiefs-
te Preis in 16% der Falle das entscheidende Vergabe-
kriterium ist. Anzumerken ist an dieser Stelle, dass
dieses Ergebnis nicht demjenigen einer Umfrage ent-
spricht, bei der zahlreiche Auftraggeber (Post, BFE,
BABHE, ETHZ, PSI*) erklarten, der Zuschlag werde sehr
oft nach dem billigsten Angebot erteilt.”

I1l. Wettbewerbspolitische Analyse

4. Problembereiche aus wettbewerbspolitischer
Sicht - ein Uberblick

Wie bereits erwéahnt, sollen 6ffentliche Gelder spar-
sam eingesetzt, der Wettbewerb gestarkt, Transpa-
renz geférdert und die Anbieter gleich behandelt
werden. Fur die Umsetzung der in Artikel 1 BoeB
verankerten Zielsetzungen braucht es unter ande-
rem auch ein effizientes Vergabeverfahren. So sollen
Transaktionskosten mdoglichst tief ausfallen und die
Transparenz so gut wie moglich gewabhrleistet sein.
Entscheidend ist zudem, dass der Wettbewerb zwi-
schen den Anbietern intakt ist, denn Wettbewerbs-
verzerrungen verursachen volkswirtschaftliche Kosten.

Mehrere Faktoren beeinflussen die Effizienz und das
Funktionieren des Beschaffungsmarktes. Ob effizien-
tes Verhalten wirtschaftlich lohnend ist, welche Effi-
zienzanreize fur Vergabestellen geschaffen werden
mussen und wie die Rahmenbedingungen fur den
Wettbewerb zwischen (potenziellen) Anbietern aus-

* European Commission (1997). Public procurement. Luxembourg:
Office for Official Publications of the European Communities. S. 3 f.
Zitiert bei: PVK (2002), S. 24.

* Der Wettbewerb wird insbesondere durch den Umfang der priva-
ten Nachfrage, die Marktstrukturen, die Art des Produkts oder der
Leistung und die Konjunktur beeinflusst (PVK 2002, S. 1, S. 23 f.).

* FREY 2003, S. 79.

**HEss-ODONI 2004, S. 3.

® FREY 2003, S. 49.

' Die Beschaffungsstelle kann dagegen etwa vorgehen, indem sie
ein Qualitatssicherungssystem aufbaut (TIROLE 1999, S. 82).

®United States Department of Justice, S. 3 f.

FREY 2003, S. 49.

*Ebenso EFD 1999, S. 15, G 5.

# Bundesamt fiir Energie (BFE), Bundesamt fiir Betriebe des Heeres
(BABHE), Eidgendssische Technische Hochschule Zurich (ETHZ), Paul
Scherrer-Institut (PSI).

ZpVK 2002, S. 29.
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gestaltet ist, hdngt von verschiedenen Aspekten ab.
Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind dabei die fol-
genden Problembereiche naher zu betrachten:

- Absprachen (Kollusion)

- Nachfragemacht der Beschaffungsstellen

Transparenz und Transaktionskosten

Vertretung der Allgemeininteressen vs. Capturing

Marktzutritts- und Marktaustrittsbarrieren - offene
Markte

Je nach Ausgestaltung des Regulierungsrahmens
treten die einzelnen Problembereiche starker oder
schwécher zu Tage. Der Regulierungsrahmen ist als
Zusammenspiel von Faktoren zu verstehen, die Ver-
haltensanreize (etwa fiir Absprachen) fir Beschaf-
fungsstellen und (potenzielle) Anbieter schaffen und
damit den Wettbewerb wie auch die Effizienz beein-
flussen. Zu diesen Faktoren zéhlen namentlich die
Schwellenwerte, das gewahlte Vergabeverfahren, die
Ausschreibung/Publikation, die Auswahlkriterien, Ab-
gebotsrunden etc. Unter nachfolgender Ziffer 5 wird
ausfuhrlicher auf die einzelnen Problembereiche ein-
gegangen. Die Diskussion bezliglich der mdéglichen
Ausgestaltung des Regulierungsrahmens erfolgt in
Kapitel 6.

5. Problembereiche aus wettbewerbspolitischer
Sicht - eine Einzelbetrachtung

5.1. Absprachen (Kollusion)

Bei Kollusionen handelt es sich um Absprachen zwi-
schen Marktteilnehmern, im vorliegenden Fall zwi-
schen Anbietern ("klassische™ Submissionsabre-
den).” Kollusionen kénnen beispielsweise als Preisab-
sprache, als Marktaufteilung oder auch als vorgéngig
abgesprochene Rotation” beziiglich der Angebote
auftreten. So kdnnen Unternehmen, die sich abspre-
chen, beispielsweise abwechselnd fir die Auftrage
bieten (Rotation), einen Preis fordern, der ihnen eine
stattliche Produzentenrente garantiert, die Grindung
neuer Firmen erschweren oder letztlich sogar verhin-
dern sowie Markteintritte anderer (neuer, z.B. nicht
ortsansassiger) potenzieller Anbieter verunmogli-
chen.”

Je nach Rahmenbedingungen und Marktgegebenhei-
ten kann ein erhdhtes Risiko fir Submissionsabre-
den vorliegen (eine Checkliste mit Indizien fir
Submissionsabsprachen befindet sich im Anhang):

- Namentlich die folgenden Faktoren wirken koope-
rationsférdernd: Hoher Konzentrationsgrad im be-
troffenen Markt (geringe Anzahl von Anbietern),
ahnliche Kostenbedingungen, den Verbanden und
Verbandsmitgliedern vorliegende Marktinformation
und Informationen Uber Verhalten der anderen
Marktteilnehmer/innen, kooperationsfreundliche
Regulierung (etwa Erlasse zu Gunsten inlandischer
oder lokaler Marktteilnehmer/innen), Homogenitat
von Gltern und Dienstleistungen, Existenz von
Markteintrittsbarrieren, glaubhafte Sanktionen,
gemeinsame "‘focal points” (Orientierungspunkte
fur Absprachen).

- Absprachen kommen vermehrt in der Hochkonjunk-
tur und bei grdsseren Vergaben vor. Ein erhéhtes
Abspracherisiko besteht aber beispielsweise auch
dann, wenn ortsansassige Unternehmen wissen,
dass die lokale Beschaffungsstelle die 6ffentlichen
Auftrage ausschliesslich an regionale Unternehmen
vergibt. Die Tatsache, dass die Zahl der lokalen An-
bieter in der Regel klein ist und sich lokale Anbieter
zudem meist auch persdnlich kennen, erhéht das Ri-
siko von Kollusion zusatzlich.

- Ebenfalls erhoht wird das Kollusionsrisiko, wenn die
Teilnahme an einer Ausschreibung bei einem Uber-
geordneten Verband gemeldet und koordiniert
wird. Koordiniert bedeutet, dass Anbieter derselben
Branche erfahren, wer ihre Mitkonkurrenten sind.
Ein solches Vorgehen erhdht zwar die Transparenz
beziiglich des Verhaltens der An- und Mitbieter, ist
aber nicht forderlich fur ein effizientes Vergabever-
fahren. Auch Begehungen und Debriefings mussen
so ausgestaltet sein, dass sie das Risiko von Abspra-
chen nicht zusatzlich erh6hen. Gemeinsame Besich-
tigungen vor Ort und Besprechungen bieten Auf-
traggebern und Anbietern zwar die Gelegenheit,
Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Beschaf-
fungsgegenstand zu klaren. Doch sollten sie gestaf-
felt erfolgen, da ansonsten eine erhéhte Kollusions-
gefahr geschaffen wird.

Gemass einer Umfrage der Beschaffungskommission
des Bundes (BKB)* hat rund die Halfte der befragten
Anbieter bereits einschlagige Erfahrungen im Zu-
sammenhang mit Absprachen gemacht. Submissi-
onsabsprachen sind also weit verbreitet, jedoch nur
schwer nachzuweisen. Es liegt im Interesse der Allge-
meinheit, dass Kollusionen aufgedeckt und beseitigt
werden. Submissionsabsprachen filhren zu Wettbe-
werbsverzerrungen beziehungsweise zu einer Ein-
schrankung des Wettbewerbs zwischen den Anbie-
tern. Ineffizienzen und Wohlfahrtsverluste sind die
Folge (volkswirtschaftliche Kosten).”

Kollusive Marktergebnisse sind typischerweise charak-
terisiert durch Uberhdhte Preise, zu geringe An-
gebotsmengen und signifikante Unternehmens-
gewinne.” Kollusionen zwischen Anbietern haben
Uberhdhte Angebotspreise und somit hdhere Ausga-
ben der Vergabestelle zur Folge. Eine Kartellbildung
dieser Art fuhrt zu Ineffizienzen, weil Leistungen zu
héheren Kosten bereitgestellt werden miussen und

# Andere Absprachen in Form von Bietergemeinschaften oder
Einkaufskooperationen sind nicht Thema dieses Abschnittes und
werden in Ziff. 8.2.1 behandelt.

* Bei einer Rotation konnen entweder nur bestimmte Unterneh-
men an den jeweiligen Ausschreibungen teilnehmen, oder man
einigt sich darauf, dass eine Firma (jedes Mal eine andere) das
attraktivste Angebot einreicht und sich die Offerten der anderen
Firmen (bewusst, da so abgesprochen) durch ein schlechteres Preis-
Leistungs-Verhéaltnis auszeichnen.

®Vvgl. RPW 2002/2, S. 130 ff. betreffend Submissionskartell im Fall
Betonsanierungsarbeiten an der Schweizerischen Landesbibliothek.
*BKB/KBOB 2004, S. 40.

“Wenn auch Kollusionen als eine Form von Kooperation aus wohl-
fahrtsékonomischer Sicht nicht zwingend und generell schédlich
sein mussen.

* BUHLER/JAEGER 2002, S. 101 ff.
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die an einer Kollusion beteiligten Unternehmen kei-
nem Innovationsdruck mehr ausgesetzt sind.” Die
Preise der Offerten werden kiinstlich hoch gehalten,”
so dass das (scheinbar) glinstigste Angebot deutlich
Uber dem Angebot liegt, welches sich aus einer ech-
ten Wettbewerbssituation ergeben wirde. Erkennt
die Vergabestelle nicht, dass sich die oder zumindest
einige der Anbieter abgesprochen haben, wird sie
bedeutend mehr fir die Erfillung des ausgeschriebe-
nen Auftrages bezahlen miussen als unter Wettbe-
werbsbedingungen.

Absprachen zwischen Anbietern sind kartellrechtliche
Grenzen gesetzt. Sie fallen unter den Tatbestand von
Artikel 5 des Kartellgesetzes (KG) und sind unzul&ssig,
falls sie den Wettbewerb ausschalten oder erheblich
beeintrachtigen (dazu ausfihrlich Kap. IV Ziff.8).

5.2. Nachfragemacht von Beschaffungsstellen

Marktméchtige Unternehmen existieren sowohl auf
Output- (Angebotsmacht) als auch auf Input- bezie-
hungswweise Faktormarkten (Nachfragemacht). Der
Begriff Marktmacht umfasst somit sowohl Nachfra-
ge- als auch Angebotsmacht.** Marktmacht bezeich-
net eine Marktstruktur, in welcher die Anbieter be-
ziehungsweise Nachfrager einer verminderten Zahl
von Nachfragern beziehungsweise Anbietern gege-
niberstehen. Angebots- und nachfragemachtige Un-
ternehmen konnen wohlfahrtstheoretisch ein
Problem darstellen. Diesfalls verursachen sie volks-
wirtschaftliche Kosten und einen Wohlfahrtsverlust.*
Sofern angebots- beziehungsweise nachfrageseitig
nur ein Anbieter beziehungsweise Nachfrager exis-
tiert, spricht man von einem Monopol beziehungswei-
se Monopson.*

Nachfragemacht von Beschaffungsstellen (und
den mit ihr verflochtenen Gesellschaften oder staats-
nahen Organisationen) ist ein Thema, das im Zusam-
menhang mit 6ffentlichen Beschaffungen immer wie-
der diskutiert wird. Im Beschaffungswesen kdnnen
die Beschaffungsstellen gegenuber den Anbietern
Marktmacht beziehungsweise Nachfragemacht auf-
weisen (etwa weil nur wenige Beschaffungsstellen in
einem Produkt- oder Dienstleistungsbereich Beschaf-
fungen tatigen, in welchem ansonsten geringe Nach-
frage besteht). Die Anbieter, die sich einer nachfra-
gemachtigen Beschaffungsstelle gegeniber sehen,
sind in ihren Wahl- beziehungsweise Ausweichmog-
lichkeiten eingeschréankt. Entsprechend ist ihre Ver-
handlungsposition relativ schwach. Ob eine Beschaf-
fungsstelle nachfragemachtig ist, hangt von den kon-
kreten Marktverhaltnissen, das heisst vom konkreten
Verhaltnis zwischen Beschaffungsstelle(n) und dem
oder den Anbieter(n), ab. Die Nachfragemacht von
Beschaffungsstellen kann sich zum Beispiel auch er-
geben, wenn Beschaffungsstellen ihr Verhalten auf-
einander abstimmen, sie sich zu Einkaufskooperatio-
nen (vgl. unten) zusammenschliessen oder nur wenige
(oder gar nur eine einzige) Beschaffungsstellen be-
stimmte Guter und Dienstleistungen nachfragen.

Unter Einkaufskooperationen werden verschiedene
Formen der Zusammenarbeit (hier von Beschaffungs-
stellen) mit dem Ziel einer Bedarfsbiindelung und der

Ausschopfung moglichst grosser Beschaffungsvolumi-
na verstanden. Solche Kooperationen stellen etwa die
gemeinsame Beschaffung des Gesundheits- und Um-
weltdepartements der Stadt Zurich (GUD) mit seinen
38 Verpflegungsbetrieben oder der Bundesstellen
(BBL/EDMZ) fur PC, Buromaterial, Drucksachen und
weiteres Verbrauchsmaterial dar.** Mit Mengenbiinde-
lungen in Einkaufskooperationen kdnnen Preisvortei-
le (Mengenrabatte, Bonusvergitung, tiefere Men-
genpreise) erzielt werden. Gemass dem Schweizeri-
schen Verband fur Materialwirtschaft und Einkauf
(SV|\3/IE) sind Einsparungen von bis zu 15 Prozent mdg-
lich.*

Nachfragemacht ist problematisch, wenn sie miss-
braucht wird und entsprechende volkswirtschaftliche
Kosten verursacht. Die Abgrenzung von missbrauchli-
chem und nicht missbrauchlichem Verhalten, das
heisst von effizientem und ineffizientem Verhalten,
ist in der Praxis &ussert schwierig. Schliesslich bringt es
der Wettbewerb mit sich, dass mit harten Bandagen
gekampft wird. In einer Marktwirtschaft sind Unter-
nehmen etwa darum bemuht, vorteilhafte Konditio-
nen herauszuholen. Entsprechend stellt das Bemiuihen
von Beschaffungsstellen um glnstige Preise, Zah-
lungsmodalitaten und allgemeine Geschaftsbedin-
gungen an sich noch kein Missbrauch dar.* Fir die
Beurteilung des Verhaltens von Beschaffungsstellen
ist entscheidend, ob die Beschaffungsstellen durch ihr
Verhalten die Wettbewerbsstruktur nachhaltig veran-
dern oder Anbieter nachhaltig schwachen kénnen.

Einem Missbrauch der Nachfragemacht sind kartell-
rechtliche Grenzen gesetzt. In der Schweiz werden
solche Falle von Artikel 7 KG oder, wenn die Nachfra-
gemacht durch eine Abrede zwischen Beschaffungs-
stellen (Einkaufskooperationen) begrtindet wird, al-
ternativ von Artikel 5 KG erfasst (vgl. ausfuhrlich Ziff.
8 unten).

5.3. Transparenz

Fehlende Transparenz fuhrt sowohl auf Seiten der
Vergabestellen als auch auf Seiten der Anbieter zu
Effizienz- und Wohlfahrtsverlusten. Mangelnde
Transparenz erschwert die korrekte Anwendung und

*FReY 2003, S. 49 ff.

*Entweder indem man sich tiber die Auftragssumme einigt (Einga-
be des attraktivstes Angebots gemass dem Rotationsprinzip), weil
andere Konkurrenten ausgeschlossen oder aber Markteintritte
potenzieller Konkurrenten verhindert werden.

*'Eine Legaldefinition der Begriffe "Nachfragemacht” und "Ange-
botsmacht™ gibt es weder im schweizerischen noch im européi-
schen Recht. Sachlich betrachtet, handelt es sich bei beiden Phéa-
nomenen um eine Form von Marktmacht.

2 Monopolmacht &aussert sich in hohen Preisen und in Wohlfahrts-
verlusten. Der Monopolist verlangt einen Preis, der Uber den
Grenzkosten liegt und erzeugt deshalb eine ineffiziente Output-
menge. Analoges gilt fir das Monopson, das eine ineffizient kleine
Menge nachfragt und dafir einen niedrigeren Preis als bei Wett-
bewerb bezahlt.

¥ Auf die Angebotsmacht wird im Weiteren nicht eingegangen. Die
theoretischen Auswirkungen von Nachfragemacht gelten umge-
kehrt auch fur Angebotsmacht.

*RUPPERT 2003, S. 1.

*RUPPERT 2003, S. 1.

**Vvgl. auch BKB/KBOB 2004, S. 47.
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Uberwachung der Einhaltung der rechtlichen Bestim-
mungen, erhdht die Transaktionskosten der Beschaf-
fungen und wirkt sich wettbewerbssenkend aus.”” Im
Weiteren koénnen unvollstandige beziehungsweise
asymmetrisch verteilte Informationen ein Marktversa-
gen begrinden. Vorhandene Transparenz ermdglicht
insbesondere die Voraussehbarkeit, wann und wo
eine Investition getatigt werden soll.* Fehlende
Transparenz schafft zudem Eintrittsbarrieren, was die
Offenheit der Markte beschrankt.” Beispielsweise
fuhren fehlende oder nicht allen zugangliche Infor-
mationen sowie eine ungentgende Informationspoli-
tik der Behdrden bei schwierig einzuschatzenden Kos-
ten” zu hohen Eintrittshiirden.

Die Sicherstellung der Transparenz bei d&ffentlichen
Beschaffungen wird unter anderem Uber Vorschrif-
ten gewahrleistet.” Diese Publikations-, Begriin-
dungs- und Dokumentationsvorschriften charakteri-
sieren den Ablauf einer 6ffentlichen Vergabe, zielen
auf eine madoglichst umfangreiche Information der
Verfahrensbeteiligten und sichern die Nachvollzieh-
barkeit der Vergabeentscheidungen. Sie werden
komplettiert durch die Regelungen des Einsichts-
rechts. Die Ausgestaltung dieser Vorschriften beein-
flusst zum einen die Beschaffungsstellen dahinge-
hend, ihre Vergaben genau zu durchdenken (Effi-
zienzanreiz). Zum anderen beeinflusst sie den Wett-
bewerb zwischen den Anbietern (besserer Informati-
onsfluss wirkt sich auf die Qualitat der Offerten aus).

Die Beachtung des Transparenzprinzips bedingt folg-
lich, dass das Vergabeverfahren fiur alle Akteure ein-
sehbar ist und ihnen alle nétigen Informationen zur
Verfligung stehen. Transparenz beginnt deshalb auch
mit der mdglichst breiten Veroffentlichung der
Ausschreibungen. Die Anzahl der 6ffentlichen Auf-
traggeber in der Schweiz wird auf 5'500 geschatzt. Im
Zeitraum von Januar 2000 bis Mai 2001 haben aber
beinahe die Halfte der Beschaffungsstellen keine Ver-
offentlichungen ihrer Ausschreibungen im SHAB vor-
genommen.”

Im Schweizerischen Beschaffungsrecht besteht ferner
eine Rechtszersplitterung.” Die Rechtsprechung ist
heterogen. Die Komplexitat des Beschaffungsrechts ist
hoch; dies insbesondere aufgrund der Verflechtung
von kantonalen, eidgendssischen und staatsvertragli-
chen Ordnungen. Daraus resultiert Rechtsunsicherheit
fur die Wirtschaft. Die bestehende unubersichtliche
Rechtsordnung steht im Widerspruch zur anvisierten
Transparenz und zum Wettbewerb im Beschaffungs-
wesen. Eine Harmonisierung wurde zu mehr Transpa-
renz verhelfen.

Bezuglich des Capturing- und Kollusionsrisikos ist
Transparenz im Vergabeverfahren in gewisser Weise
ein doppelschneidiges Schwert (zum Capturing vgl.
Ziff. 5.4 unten). Einerseits fordert Transparenz eine
objektive Entscheidfindung, schrankt den Ermessens-
spielraum der Vergabestelle ein und vermindert da-
durch das Risiko von Capturing. Andererseits kann
Transparenz aber Absprachen zwischen Anbietern
beglinstigen, da diese Zugang zu samtlichen relevan-
ten Informationen erhalten. Zu unterscheiden ist da-
bei zwischen der Transparenz auf Stufe des Be-

schaffungsverfahrens und der Transparenz zwi-
schen den Anbietern. Wéhrend Erstere die Effizienz
des Verfahrens in der Regel erh6ht und die Gefahr
von Capturing oder des Missbrauchs von Nachfrage-
macht senkt, erh6ht Letztere das Risiko von Abspra-
chen (etwa durch den Austausch von Informationen
Uber die Teilnahme am Vergabeprozess). Mittels Be-
rucksichtigung mehrerer Auswahlkriterien etwa kann
dieses Risiko vermindert werden.

Um Transparenz im Vergabeverfahren zu gewahrleis-
ten, ist es wichtig, dass die Beschaffungsstelle klar und
préazise Uber die zu beschaffende Leistung sowie Uber
deren Qualitat informiert. Die Qualitat der Aus-
schreibung hat namlich entscheidenden Einfluss auf
die Qualitat des ganzen Vergabeverfahrens, da die
Beschaffungsstelle mit der Ausschreibung den Rah-
men festlegt, in dem sich das weitere Verfahren ab-
spielt.* Klarheit beziiglich des Beschaffungsauftrags
muss sowohl auf Seiten der Auftraggeberin als auch
auf Seiten der Anbieter bestehen. Ein transparentes
Verfahren erhdht insbesondere die Klarheit fur neu in
den Markt eintretende potenzielle Anbieter.

Auch die Mdglichkeit fur die Anbieter, den Be-
schaffungsstellen Fragen stellen zu kdnnen,
dient der Transparenz.” Dabei sollten die entspre-
chenden Antworten beziehungsweise Informationen
der Beschaffungsstellen allen Anbietern zukommen.
Andernfalls erhdht sich die Gefahr des Missbrauchs
allfalliger Nachfragemacht und die Gefahr von Captu-
ring.

Ein transparentes Beschaffungsverfahren bewirkt
niedrigere Kosten der Informationsbeschaffung
(Transaktionskosten). Tiefe Transaktionskosten sind
eine der Hauptbedingungen fir gesamtwirtschaftli-
che Effizienz. Da die Kosten der Informationsbeschaf-
fung und des Vertragsabschlusses zu den Transakti-
onskosten gehdren, kann zusammenfassend fest-
gehalten werden, dass sich Transparenz positiv auf die
Gesamtwirtschaft auswirken kann.® Im Weiteren
dient die Erh6hung der Transparenz auch der Gleich-
behandlung der Anbieter, womit ein weiteres der
vier Hauptziele des Vergaberechts erfasst wird.

*FReY 2003, S. 75 ff.

*BKB/KBOB 2004, S. 60 f.

*Vgl. KLEMPERER 2004, S. 103 ff. und GANUZzA 2000.

“ So dass nur Unternehmen mit Kostenerfahrungen ein Angebot
machen kdnnen, das nahe an den Kosten liegt, wahrend die ande-
ren Firmen tendenziell zu hohe Angebote einreichen (KLEMPERER
2004, S. 106 ff.).

“'BKB/KBOB 2004, S. 60 f.

“PVK 2002,S 1,S. 22 f.

“BIAGGINI 2003; ZUFFREY und DUBEY 2003; PVK 2002, S. 12.

* SCHERRER-JOST 1999, Ziff. 45.

“BKB und KBOB 2004, S. 19.

“°FREY 2003, S. 25, S. 56.
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5.4. Vertretung der Allgemeininteressen vs.
Capturing

47

Das Phdnomen "'Capturing"® wird in der positiven
Regulierungstheorie® folgendermassen erklart: Zum
einen werden Regulierungen tendenziell zu Gunsten
kleinerer, von der Regulierung stark betroffener Inte-
ressengruppen erlassen und sind entsprechend ver-
zerrt; dies auf Kosten grosser, gering organisierter
und meist auch schlechter informierter Interessen-
gruppen (z.B. Konsumenten).” Zum anderen vertreten
Regulierungsbehérden in der Tendenz friher oder
spater nicht mehr hauptsachlich das Allgemeininteres-
se (die offiziellen Ziele der Regulierung), sondern die
spezifischen Interessen der regulierten Industrie. Re-
gulierungsbehodrden haben gewisse Anreize, sich fir
die Zwecke der Regulierten vereinnahmen zu lassen.
Capturing stellt wohlfahrtstheoretisch ein Problem
dar, weil es zu Marktverzerrungen und volkswirt-
schaftlichen Kosten fuhrt sowie den Wettbewerb ein-
schrankt.

Auf das 6ffentliche Beschaffungswesen ubertragen
bedeutet dies, dass die Beschaffungsstellen als regu-
lierende Behorden® Anreize haben koénnen, Auftrage
nicht nach objektiven Kriterien zu vergeben und nicht
das Angebot mit dem besten Preis-Leistungs-Verhalt-
nis zu wahlen, sondern sich an den Interessen be-
stimmter Gruppen beziehungsweise Anbieter zu ori-
entieren. Dies ware beispielsweise dann der Fall,
wenn eine Vergabestelle zur Sicherung der politischen
Unterstitzung lokale Anbieter schitzt, indem sie Be-
schaffungsauftrage nur an ortsansassige Anbieter
vergibt. Unter diesen Umstanden ist die objektive
Entscheidfindung durch die Vergabestelle nicht mehr
gewabhrleistet. Die Behdrde ist voreingenommen und
die Gleichbehandlung der Anbieter lauft Gefahr,
missachtet zu werden. Der Wettbewerb zwischen den
Anbietern ist eingeschrankt.

Fir das Auftreten von Capturing (insbesondere im
Beschaffungswesen) gibt es mehrere Grinde:

- Beschaffungsstellen kénnen von bestimmten Inte-
ressengruppen (oder Anbietergruppen) mehr Ge-
genleistungen erwarten, als wenn sie das Allge-
meininteresse vertreten wirden. Von der (hetero-
genen) Allgemeinheit ist namlich in der Regel sehr
wenig ""Lob" zu erwarten, von kleinen homogenen
Interessengruppen jedoch durchaus eine Gegenleis-
tung (z.B. in Form von politischer Unterstiitzung).”
Eine Beschaffungsstelle beispielsweise, welche die
lokalen und regionalen Bauunternehmen anstelle
von auslandischen Bauunternehmen bertcksichtigt,
wird von regionalen Bauunternehmen politische
Unterstitzung erwarten dirfen. Dabei wird die re-
gionale Beschaffungsstelle kaum auf grossen politi-
schen Widerstand stossen, da die Steuerzahlenden
von Vergaben nur geringfligig betroffen sind.

- Zu einer Bevorzugung von bestimmten, vor allem
einheimischen Unternehmen kommt es auch, wenn
Interessengruppen durch staatspolitische Argumen-
te zu Gunsten der eigenen Mitglieder Lobbyismus
betreiben.” Solche Argumente sind etwa: Schutz der
regionalen Wirtschaftsstruktur, Schutz einheimi-

scher, kleiner Unternehmen gegentiber grossen na-
tionalen oder internationalen Firmen und Schutz
von regionalen Filialen zum Zwecke der vermeintli-
chen Sicherung von Arbeitsplatzen.

Auch Politiker und Parteien verfolgen mitunter
solche regionalen Interessen, wodurch den Beschaf-
fungsstellen ebenfalls Druck erwachsen kann.* Ge-
rade lokale Firmen beziehungsweise deren Mitar-
beitende stellen einen entscheidenden Teil der
Wahlerschaft dar und es liegt fiir Politiker und Par-
teien deshalb nahe, die Anliegen dieser Gruppen zu
bertcksichtigen.

- Zudem weisen Offentliche Stellen eine blrokrati-
sche Anreizstruktur auf.* Offentliche Stellen sind
relativ risikoscheu und versuchen, Unannehmlichkei-
ten zu vermeiden, indem sie beispielsweise ihnen
bereits bekannte Lieferanten berucksichtigen, deren
Leistungen sie kennen.

- Fehlende Transparenz und fehlende Maoéglichkei-
ten, die Beschaffungsstellen kontrollieren zu kon-
nen (etwa durch Rechtsmittel), erhdhen das Risiko
von Capturing. Das Risiko von Capturing ist dabei je
nach Verfahren unterschiedlich hoch. So ist davon
auszugehen, dass die Gefahr von Capturing im of-
fenen und selektiven Verfahren angesichts der
juristischen Kontrollmdglichkeiten eher gering ist
(vgl. Abschnitt 6.2). Umgekehrt wird im freihdndi-
gen Verfahren und Einladungsverfahren die
Gefahr von Capturing als hoch eingeschatzt.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Gefahr von Capturing besteht und den Beschaf-
fungsstellen somit regionale, kantonale oder nationa-
le Praferenzen bisweilen néaher sind als das Denken

“ Der Begriff "'"Capturing" ist der Capture-Theorie entnommen, die
zur positiven Theorie der Regulierung gehort. Vgl. auch STIGLER
1971, S. 3 ff.

“ Es gibt eine normative Theorie der Regulierung (Wann ist eine
Regulierung notwendig und wie soll sie ausgestaltet sein?) und
eine positive Theorie der Regulierung (Wie und weshalb ist der
Staat effektiv regulierend tatig? Weshalb kommt es zum Erlass und
Vollzug von Regulierungen?).

“ Der geringe Organisationsgrad und die mangelnde Information
von grossen, heterogenen Gruppen (z.B. Konsumenten) ist das
Resultat einer Trittbrettfahrer-Problematik und der relativ hohen,
individuellen Transaktionskosten der Informationsbeschaffung und
Meinungsausserung, die den individuell geringen Zusatznutzen
einer andersgestalteten Regulierung selten aufwiegen. Es liegt auf
der Hand, dass diese Probleme bei kleinen, homogenen Gruppen,
die von einer Regulierung direkt betroffen sind, weniger schwer
wiegen bzw. leichter Uberwunden werden kdnnen. Anféllig fur
solchermassen verzerrte Regulierungen sind vor allem Bereiche mit
einer starken politischen Interessenvertretung, sei dies auf Unter-
nehmensseite oder auf Seite der Beschaftigten.

* Die Beschaffungsstelle nimmt eine staatliche Funktion wahr, die
ihr von der Allgemeinheit Ubertragen wurde (ihr Auftrag stutzt
sich damit auf eine Regulierung), um deren Interesse zu vertreten.
Indem die Beschaffungsstelle den Auftrag ausschreibt, auswahlit
und vergibt, ist sie regulierend tétig.

* Der homogenen Meinung der kleinen, in der Regel gut organi-
sierten Gruppe der Regulierten kommt im politischen Prozess meis-
tens ein grosseres Gewicht zu als den zahlreichen, unterschiedli-
chen Meinungen der allgemeinen "'Offentlichkeit".

*FReY 2003, S. 53.

*FReY 2003, S. 50 f.

*Frey 2003, S. 53.
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im Verhéltnis von Preis und Leistung. Die objektive
Entscheidfindung der Vergabestellen und die Gleich-
behandlung der Anbieter ist damit nur bedingt ge-
wabhrleistet. Falls sich die Beschaffungsstelle nicht am
optimalen Preis-Leistungs-Verhaltnis orientiert und
die Vertragsvergabe nicht gemass objektiven Kriterien
vornimmt, entstehen volkswirtschaftliche Kosten, und
der Einsatz der offentlichen Mittel verlauft subopti-
mal.

5.5. Marktzutritts- und Marktaustrittsbarrieren

Offene Maérkte sind die besten Garanten fur funktio-
nierende Marktprozesse. Die Wettbewerbsfahigkeit
eines Marktes hangt nicht in erster Linie von der An-
zahl der Marktteilnehmer ab, sondern von den Ein-
und Austrittsbedingungen eines Marktes. Dem-
entsprechend stellen die Ein- und Austrittsbedingun-
gen eines Marktes einen zentralen Bestimmungsfak-
tor des Wettbewerbs dar. Potenzielle Konkurrenten
kdnnen etablierte Unternehmen disziplinieren, wenn
der Marktzutritt frei und die 6konomischen Marktzu-
trittsschranken niedrig sind. Aus diesem Grund kommt
gerade dem Abbau staatlicher Marktbarrieren grosse
Bedeutung zu. Auch der Bekdmpfung missbrauchli-
cher Verhaltensweisen, welche auf die Errichtung von
Marktschranken gegen Konkurrenten ausgerichtet
sind, ist in diesem Zusammenhang Beachtung zu
schenken.

Der Ein- und Ausstieg von Unternehmen in Markte ist
an Voraussetzungen und Bedingungen geknupft
(z.B. ist das Medizinstudium Vorraussetzung fur die
Tatigkeit als Arzt oder fiur die Grundung einer AG ist
eine bestimmte Hdhe an Aktenkapital notwendig).
Wahrend ein Teil dieser Bedingungen unbestritten ist
(wie die Zulassungserfordernisse fur Arzte/innen),
fuhrt ein anderer Teil zu Marktzutritts- und Marktaus-
trittsbarrieren fur neue Konkurrenten, welche das
Marktergebnis negativ beziehungsweise wohlfahrts-
senkend zu beeinflussen vermdgen. Diese Ein- und
Austrittsbarrieren verursachen Kosten, dergestalt,
dass der Marktein- oder -austritt eines Unternehmens
unattraktiv werden kann (hohe Eintrittskosten, feh-
lende Gewinnaussichten, Verlust von Investitionen
beim Austritt). Solche "negativen' Marktzutritts- und
Marktaustrittsbarrieren kbnnen staatlicher und priva-
ter Natur sein. Die Trennung zwischen *'gerechtfertig-
ten' und "nicht gerechtfertigten" Barrieren ist flies-
send. Im Folgenden wird der Einfachheit halber von
Marktschranken gesprochen.

Staatliche Marktschranken bestehen in Form von
Regulierungen. So verunmoglichte beispielsweise das
- inzwischen aufgeweichte - Monopol der Post im
Bereich der Paketpost (bis zwei Kilogramm) den Ein-
tritt von Firmen in diesen Marktbereich. Solche Regu-
lierungen kdnnen direkt (z.B. durch staatliche Betéati-
gungsverbote) oder indirekt (z.B. durch Massnahmen,
welche die Eintrittskosten veradndern) Marktschranken
bilden. Fur die Beurteilung von staatlichen Markt-
schranken sind insbesondere die folgenden Fragestel-
lungen hilfreich:

- Sind die staatlichen Marktschranken notwendig
(besteht ein Marktversagen, Verteilungsproblem)?

- Welches Ziel verfolgen die staatlichen Marktschran-
ken und sind sie mit dem Ziel der Regulierung kom-
patibel?

- Wirken sie im Vergleich zur Situation ohne Markt-
schranken verbessernd (ist kein Staatsversagen ab-
sehbar)?

- Dienen alternative Instrumente der Zielerreichung
besser?

Staatliche Regulierung soll die anvisierten Ziele bei
minimaler Reduktion der Effizienzanreize der Regu-
lierten erreichen kénnen.” Solchermassen anreizkom-
patible beziehungsweise marktkonforme Regulierun-
gen kdnnen Fehlfunktionen der Markte beheben, so
dass diese Uberhaupt erst funktionstiichtig werden.

Entsprechend sind die Vergaberegeln im offentli-
chen Beschaffungswesen und die Praxis der Be-
schaffungsstellen kritisch zu beleuchten, kdénnen
doch Rahmenbedingungen und Vergaberegeln auf-
gebaut werden, die als ineffiziente Marktschranken
gegen neue, potenzielle Anbieter wirken kdnnen.
Eine Reihe von Elementen kénnen in diesem Sinne als
Marktschranken wirken, namentlich: Capturing, hohe
Teilnahmekosten (etwa durch unnétige Eignungskri-
terien), die ungeniigende Transparenz bei der Aus-
schreibung durch die Vergabestellen, Lieferantenlis-
ten (die zwar die Suchkosten der Beschaffungsstellen
reduzieren, aber den Markteintritt neuer Anbieter
einschranken kdnnen).

Lange Zeit wurden im Ubrigen protektionistische
Massnahmen als geeignetes Mittel betrachtet, um
die Binnenwirtschaft (namentlich die KMU und ihre
Mitarbeitenden) von den Bedrohungen des Wettbe-
werbs abzuschirmen und auf diese Weise Verschlech-
terungen in der Einkommensverteilung zu verhin-
dern.” Langerfristig leidet aber darunter nicht nur die
Innovations-, sondern auch die Wettbewerbsfahigkeit.
Das ist erkannt worden und mitunter ist man deshalb
sowohl europa- als auch weltweit bestrebt, das Be-
schaffungswesen zu liberalisieren. Nach Frey erlaubt
diese Offnung im Beschaffungswesen insbesondere
die Realisierung von Grossenvorteilen.”

Neben den staatlichen existieren *‘private' oder
vom Markt gegebene Marktschranken. Eine vom
Markt gegebene Marktschranke stellt etwa eine gros-
se mindesteffiziente Betriebsgrosse in einer bestimm-
ten Branche dar, womit sich Kleinstproduktionen als
nicht effizient erweisen beziehungsweise kleine Fir-
men bei einem Beschaffungsauftrag mit grosseren
Unternehmen nicht mithalten kénnen. "Private" Ver-
haltensweisen von Unternehmen kdnnen sich gegen
neue, potenzielle Anbieter richten, so dass sie wohl-
fahrtssteigernd oder -senkend wirken. Ein etablierter

* Der individuelle Entscheidungs- und Handlungsspielraum soll
nicht direkt eingeschrankt werden (Erhaltung der Entscheidungs-
souveranitat der Marktteilnehmer soweit moglich). Die Preise
sollen sich auch mit der Regulierung durch Angebot und Nachfrage
noch frei bilden kénnen und die Signalwirkung der Preise soll nicht
ausgeschaltet werden.

*FREY 2003, S. 44.

*FREY 2003, S. 31 f.
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Anbieter etwa, der unter den Einstandspreisen offe-
riert und damit Verluste macht, nur um die Etablie-
rung eines neuen, effizienteren Anbieters zu verhin-
dern, ware in der Regel als wohlfahrtssenkend zu
betrachten. Solche Verhaltensweisen kdnnen mit dem
Kartellgesetz geahndet werden.

Zusammenfassend kann sich der Wettbewerb zwi-
schen potenziellen Anbietern und fur neue Anbieter
im Beschaffungswesen durch Marktschranken (Ein-
und Austrittsbarrieren) so verschlechtern, dass eine
Wohlfahrtsminderung eintritt. Damit Wettbewerb
herrschen kann, missen zum einen die Rahmenbe-
dingungen des Beschaffungswesens marktkonform
ausgestaltet sein. Zum anderen sind Verhaltensweisen
von Unternehmen und Beschaffungsstellen, welche zu
Marktschranken gegen neue, potenzielle Anbietern
fuhren und die sich wohlfahrtssenkend auswirken, zu
unterbinden.

6. Wettbewerbspolitische Analyse der Institute
des Vergaberechts

6.1. Schwellenwerte

Die H6he des geschatzten Wertes eines dffentlichen
Auftrags entscheidet grundsatzlich dartber, ob der
Auftrag im Wettbewerb (offenes oder selektives Ver-
fahren) vergeben werden muss oder nicht. Die Trenn-
linie bildet der so genannte Schwellenwert, dessen
Hohe fur jede Auftragsart (Bauten, Giter und Dienst-
leistungen) unterschiedlich ist.*® Je tiefer die Schwel-
lenwerte, desto mehr Wettbewerb entsteht zwischen
den Anbietern,” das heisst tiefe Schwellenwerte
verscharfen den Wettbewerb.” Und je scharfer der
Wettbewerb zwischen Anbietern spielt, desto preis-
werter kdnnen Glter und Dienstleistungen bezogen
werden.” Demgegeniiber steht der mit der Ausschrei-
bung verbundene Aufwand der offentlichen Hand.
Der Gewinn durch starkeren Wettbewerb ist dem
Aufwand der o6ffentlichen Hand gegeniiberzustellen.
Es geht mithin darum, Harmonie zwischen den be-
schaffungsrechtlichen Zielen der FOrderung des
Wettbewerbs und dem wirtschaftlichen Einsatz
der offentlichen Mittel anzustreben. Diese ist er-
reicht, wenn der Gewinn aus dem Wettbewerb den
mit der Ausschreibung verbundenen Aufwand Uber-
kompensiert oder zumindest kompensiert.

Es besteht eine Vielzahl von unterschiedlichen
Schwellenwerten, die vor allem auf Seiten der Ver-
gabestellen zu Verwirrung fuhrt. Stichhaltige Grinde
fur diese Vielfalt sind nach FRey nicht vorhanden.*” Es
besteht vielmehr die Gefahr, dass Schwellenwerte
hoch angesetzt werden, um lokale Anbieter zu schit-
zen. Schwellenwerte sind so festzulegen, als es die
Existenz von Transaktionskosten sinnvoll macht.
Schwellenwerte sind nicht dazu da, der Erreichung
von Zielen wie Arbeitsplatzsicherheit, regionale Wirt-
schaftsférderung, Versorgungssicherheit, Steuerzah-
lung etc. (keine Beschaffungsprotektionismus) zu die-
nen.”* Schwellenwerte sollten prinzipiell einheitlich
hoch beziehungsweise tief sein und die Kantone (und
die Gemeinden) die Moéglichkeit haben, diese unter-
schreiten zu durfen.*

Bei der Festlegung der Schwellenwerte sind ver-
schiedene Uberlegungen in Betracht zu ziehen. Zum
einen muss bedacht werden, dass die Durchfiihrungs-
kosten fur unterschiedliche Guter und Dienstleistun-
gen unterschiedlich hoch sind.” So verursacht bei-
spielsweise die wiederholte Beschaffung von standar-
disierten Gutern und Dienstleistungen (wie etwa Ku-
gelschreiber) gegentber der einmaligen Beschaffung
von speziell angefertigten Gltern und Dienstleistun-
gen (z.B. eine spezifische, zu entwickelnde Software-
I6sung) tiefere Durchfuhrungskosten. Zum andern
aber werden die Durchfihrungskosten einer Aus-
schreibung generell durch effizientere Ausschrei-
bungsverfahren (wie die elektronische Abwicklung
von Ausschreibungen) gesenkt. Im Weiteren verstarkt
die Zulassung von mehreren (in- und auslandischen)
Anbietern den Wettbewerbsdruck zwischen den An-
bietern und beeinflusst damit das angebotene Preis-
Leistungs-Verhaltnis fur die ausgeschriebenen Objekte
positiv. Die durch eine Ausweitung der Ausschreibung
verursachten hoéheren Durchfihrungskosten kénnen
folglich teilweise oder ganz kompensiert oder sogar
Uberkompensiert werden.

6.2. Vergabeverfahren

Vorab ist festzuhalten, dass es das "'richtige" Verfah-
ren nicht gibt. Aufgrund der verschiedenen Vor- und
Nachteile der unterschiedlichen Verfahren eignet
sich je nach Markt und zu beschaffendes Gut oder
Leistung ein anderes Verfahren.” Die inverse Auktion
(reverse auction)® bietet sich beispielsweise bei stan-
dardisierten Gitern und Dienstleistungen an, da der
Wettbewerb ausschliesslich Uber den Preis stattfindet.
Bei komplexen Beschaffungen hingegen kann sich das
Verfahren des wettbewerblichen Dialogs (zweistufi-
ges Verfahren) eignen. Es bedarf daher einer gewis-
sen Flexibilitat. Gemass Zurrrey fehlt es den vom
schweizerischen positiven Recht geregelten Verfahren
an dieser Flexibilitat.” Die Wahlmoglichkeit von Ver-
gabeverfahren kann zwar die Transparenz mindern
und damit zu Effizienz- und Wohlfahrtsverlusten fuh-
ren.” Die Flexibilitat ermoglicht den Beschaffungsstel-
len andererseits gerade bei nicht standardisierten

** Art. 6 Abs. 1 BoeB.

*BKB/KBOB 2004, S. 30.

*®PVK 2002, S. 23 ff., 33 f.; KBBK 2001, S. 59.

*'BKB/KBOB 2004, S. 33, 40; FRey 2003, S. 56.

®FRey 2002, S. 75 .

*FRreY 2003, S. 29.

*RPW 2000/2, S. 277 ff.

* Gemass Bericht PVK (2002, S. 30 f.) betragen die Kosten eines
offenen Verfahrens lediglich einige tausend Schweizer Franken
(nach Ansicht der Eidgendssischen Materialprufungsanstalt werden
die Kosten von CHF 5'000.- fur die verschiedenen Verfahren nicht
Uberschritten). Es ist aber davon auszugehen, dass die Ausschrei-
bungskosten je nach Bereich einige CHF 10'000.- betragen kénnen.

*Vgl. KLEMPERER 2004, S. 103 ff., und GANUZA 2000.

"vgl. Fn. 87.

* ZUFFREY 2003, S. 97.

*FReY 2003, S. 75 f.
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Beschaffungen und angesichts der rasanten techni-
schen Entwicklung sowie der zunehmenden Komple-
xitét in bestimmten Wirtschaftsbereichen, Probleme
angemessen lésen zu kdnnen. Dies entspricht einer
Art Entdeckungsverfahren, in welchem sich durch
Erfahrung uber die Zeit die besten Verfahren und
Verfahrensdesigns herauskristallisieren.

Durch die Zwischenschaltung eines Generalunter-
nehmers wird ferner das Prinzipal-Agent-Problem
verringert. Beispielsweise Ubernahm im Kanton Basel
ein Generalunternehmer unter Budgetvorgabe die
Verantwortung fur den Umbau eines Klinikteils des
Kantonsspitals, wobei der Generalunternehmer die
Beschaffungen zu tatigen hatte. Indem der General-
unternehmer die kostengunstigen Firmen ausfindig
macht, kann er seinen Gewinn erhéhen. So wird ihm
der Anreiz genommen, einheimische Firmen zu be-
gunstigen.”

Ausschreibungsverfahren (offene und selektive) die-
nen den vier Hauptzielsetzungen des Rechts Uber das
offentliche Beschaffungswesen wesentlich besser als
Einladungs- und freihandige Verfahren.” Trotzdem
stehen das Einladungsverfahren und das freihan-
dige Verfahren bezuglich aller Ausschreibungen im
Vordergrund: 1999 wurden nur 41% der offentli-
chen Beschaffungen offen oder selektiv vorgenom-
men (umfasst ca. CHF 12 Mia.), wobei das offene Ver-
fahren bevorzugt wird. Von den uUbrigen rund 60%
der Beschaffungen fallen je die Halfte auf das Einla-
dungsverfahren und die direkte Vergabe (je ca. CHF 9
Mia).

Nachfolgend wird auf die wettbewerbspolitischen
Vor- und Nachteile des offenen und selektiven sowie
des Einladungs- und freihandigen Verfahrens einge-
gangen.

Offenes Verfahren

Gemessen an den in Ziffer 5 erlauterten wettbe-
werbspolitischen Problembereichen stellt das offene
Verfahren das grundsatzlich wettbewerbfreund-
lichste der gesetzlich vorgesehenen Verfahren dar. Es
bietet sdmtlichen Anbietern die Méglichkeit, ein An-
gebot einzureichen und garantiert so einen maximal
weiten Anbieterkreis. Dadurch vermindert sich die
Kollusionsgefahr, da eine Koordination zwischen den
Anbietern erschwert wird.

Ein maximal weiter Anbieterkreis fuhrt zu einer Inten-
sivierung des Wettbewerbs und schafft so fur die An-
bieter starkere Effizienz- und Innovationsanreize.”
Je grosser der Wettbewerbsdruck ist, desto héher ist
der Zwang, dass sich Anbieter durch neue Lésungsvor-
schlage (z.B. raschere Fertigstellung von Bauten, Bo-
nus-Malus-Systeme) von anderen Bewerbern unter-
scheiden. Der Hauptnutzen von offentlichen Aus-
schreibungen liegt nicht nur in tieferen Preisen, son-
dern auch in mehr Innovation. Internationale Archi-
tekturwettbewerbe nutzen seit langem gerade diese
Starke der breiten Ausschreibung. Damit lassen sich
ferner Grossenvorteile, wie etwa durch Spezialisie-
rung und Arbeitsteilung, realisieren, welche der Errei-
chung der gesamtwirtschaftlichen Effizienz dienen.”

Das offene Verfahren verringert auch die Gefahr
von Capturing. Mit der Pflicht, samtliche Anbieter
am Vergabeverfahren teilnehmen zu lassen, haben
die Beschaffungsstellen einen geringeren Anreiz, Ei-
geninteressen zu verfolgen beziehungsweise sich von
Partikularinteressen vereinnahmen zu lassen. Hem-
mend kommt dazu, dass verschiedene verfahrens-
rechtliche Bestimmungen darauf angelegt sind, die
Transparenz zu gewahrleisten (Publikationserforder-
nis, Anforderungen an die Ausschreibungsunterlagen,
Offertoffnung, Rechtsmittel, Dokumentationsvor-
schriften).

Erhdhte Transparenz ist moglich und winschenswert.
Dies kann erreicht werden, indem beispielsweise die
Offertoffnungsprotokolle jedem Anbieter zugénglich
gemacht werden, wobei im Gegenzug daflur zu sor-
gen ist, dass dieses Mehr an Transparenz im Rahmen
der Offertbereinigung nicht durch nachtragliche Ab-
gabe eines (verdeckten) Angebots missbraucht wer-
den kann.” Erhéhte Transparenz lasst sich des Wei-
teren mit dem Instrument der elektronischen Aus-
schreibung realisieren. Mittel- bis langfristig kdnnen
damit auch die Informationskosten gesenkt werden.”
Dariiber hinaus wirkt dieses Instrument wettbewerbs-
fordernd, da davon ausgegangen werden kann, dass
die zZahl der Anbieter im Vergleich zur klassischen
Ausschreibung (via offizieller Publikationsorgane)
steigt.”

Selektives Verfahren

Im Unterschied zum offenen Verfahren nimmt die
Vergabestelle eine Selektion der interessierten Anbie-
ter im Hinblick auf die Abgabe eines Angebotes vor.
Diese so genannte Praqualifikation erfolgt anhand
von Eignungskriterien.

Das Instrument der Praqualifikation kann unter Um-
standen von der Vergabestelle dazu benutzt werden,
Eigeninteressen oder Interessen bestimmter interes-
sierter Anbieter zu verfolgen, indem die Eignungskri-
terien nach Massgabe des gewiinschten Selektionser-
gebnisses bestimmt werden. Es besteht mithin im
Vergleich zum offenen Verfahren ein erhéhtes Cap-
turingrisiko, das noch zusatzlich erhdéht wird, wenn
die Anzahl der zur Abgabe eines Angebots eingela-
denen Anbieter (zum Vornherein) beschrankt wird
(Art. 15 Abs. 4 BoeB/Art. 12 Abs. 1 VoeB). Dement-
sprechend wichtig sind entsprechende Leitplanken fir
die Festlegung der Eignungskriterien durch die Ver-
gabestelle.” Analog zu offenen Verfahren wirken
immerhin jene Vorschriften risikomindernd, die auf
die Gewahrleistung von Transparenz abzielen (vgl.
vorstehend).

®FReY 2003, S. 67 ff.

"PVK 2002, S. 1, 22 ff.; SCHERRER-JOST 1999, Ziff. 25.

"FReY 2003, S. 56, 70; BKB/KBOB 2004, S. 35.

"FRrey 2003, S. 31.

™ GALLI/MOSER/LANG, Rz. 320.

Vgl. auch Umfrage BKB/KBOB, S. 32; Ecoplan 2004.

*Umfrage BKB/KBOB, S. 18, wonach die offiziellen Publikationsor-
gane nur wenig konsultiert werden.

"Vgl. dazu Ziff. 6.4.
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Auch das Kollusionsrisiko ist im Vergleich zum offe-
nen Verfahren erhdht, da der Anbieterkreis durch die
Praqualifikation verkleinert und somit die Koordinati-
on zwischen den Anbietern bei der Angebotsabgabe
erleichtert wird. Ein zuséatzlich erh6htes Kollusionsrisi-
ko liegt wiederum dann vor, wenn die Anzahl der zur
Angebotsabgabe eingeladenen Anbieter beschrénkt
wird. Diese gesetzlich zulassige Beschrankung der
Anzahl Anbieter auf deren drei erscheint aufgrund
des damit verbundenen akzentuierten Capturing- und
Kollusionsrisikos fragwurdig. Aus wettbewerblicher
Sicht sollte eine Heraufsetzung der Mindestzahl ein-
zuladenderer Anbieter in Erwdgung gezogen werden.

Einladungs- und freihandiges Verfahren

Aus wettbewerblicher Sicht sind das Einladungs- und
noch verstarkt das freihdndige Verfahren problema-
tisch. Sie verhindern Wettbewerb zwischen Anbietern
erheblich  (Einladungsverfahren) beziehungsweise
ganzlich (freihandiges Verfahren). Der grosse Ermes-
sensspielraum der Vergabestelle bei der Auswahl der
Anbieter schafft zudem ein erhebliches Capturingrisi-
ko und fordert das ""Hoflieferantentum®.

Aufgrund dieser Probleme und im Bestreben, die Er-
reichung der Ziele des Beschaffungsrechts sicherzu-
stellen, sollte die Anwendung dieser Verfahren einge-
schrankt werden. Dies kann mittels Senkung der
Schwellenwerte fur das offene und selektive Verfah-
ren erreicht werden, wobei diesbeztglich unter Um-
standen differenzierte Losungen zu finden sind.” Eine
weitere Verbesserung kdnnte bewerkstelligt werden,
indem im unterschwelligen Bereich das (etwas wett-
bewerbsfreundlichere) Einladungsverfahren zur Regel
und das freihandige Verfahren zur Ausnahme erklart
werden wirde. Letzteres dirfte nur in wenigen, ab-
schliessend umschriebenen Fallen zur Anwendung
gelangen. Nebst dieser Aufwertung des Einladungs-
verfahrens sollte auch eine wettbewerbsfreundlichere
Ausgestaltung desselben angestrebt werden und zwar
mittels Heraufsetzung der Mindestzahl der einzula-
denden Anbieter und einer klareren (transparenzfor-
dernden) Regelung in Gesetz und Verordnung (z.B.
Dokumentationspflicht).

6.3. Technische Spezifikation - Umschreibung
des Leistungsgegenstandes

Im Rahmen der technischen Spezifikation umschreibt
die Auftraggeberin die technischen und qualitati-
ven Anforderungen an die von ihr gewunschten
Leistungen oder Produkte (Art. 12 BoeB; Art. IV des
GATT-Ubereinkommens). Sie verfiigt dabei tiber einen
erheblichen Ermessensspielraum. Damit einher
geht die Gefahr, dass der Leistungsbeschrieb als In-
strument missbraucht wird, um Anbieter zu bevorzu-
gen beziehungsweise auszuschliessen. Die daraus re-
sultierende Verkleinerung des Anbieterkreises fuhrt
zu einer Verminderung des Wettbewerbs und wirkt
sich unter anderem innovationshemmend aus.

Aus wettbewerblicher Sicht missen technische Spezi-
fikationen leistungs- oder produktbezogen sein.
Des Weiteren sollten sie sich am zwingend Erforderli-
chen und nicht am Wunschbaren orientieren, damit
der Kreis der Anbieter moglichst gross bleibt und ein

Anreiz fir innovative Angebote besteht. Dies bedeu-
tet nicht, dass es fur einen Anbieter per se nachteilig
ware, Uber das Notwendige hinauszugehen (z.B. be-
zuglich der Qualitat). Das Mehr an Qualitat kann im
Rahmen der Gesamtbewertung der verschiedenen
Angebote Berucksichtigung finden. Kontrovers disku-
tiert wird diesbeziglich die Berucksichtigung oko-
logischer Parameter (z.B. Produktionsverfahren,
Produktbeschaffenheit), die nicht durch 6ffentliches
Recht zwingend vorgegeben sind. Das GPA lasst die
Berucksichtigung von umweltpolitischen Anliegen in
einem bestimmten Rahmen zu.”

Aus wettbewerblicher Sicht sind zwei Konstellationen
zu unterscheiden. Die Vorgabe beispielsweise, dass zu
beschaffende Mdbel aus Holz gefertigt sein mussen,
das aus 6kologisch nachhaltig bewirtschafteten Wal-
dern stammt, respektiert den Grundsatz der Produkt-
bezogenheit. Es schliesst grundsatzlich keine Wettbe-
werber aus und wirkt somit nicht wettbewerbshem-
mend. Als problematisch kann sich umgekehrt zum
Beispiel die Vorgabe erweisen, wonach die Anbieter
auch ausserhalb des Beschaffungsauftrages immer mit
Holz arbeiten, das aus o6kologisch nachhaltig bewirt-
schafteten Waldern stammt. Anbieter, die ausserhalb
dieses moglichen Beschaffungsauftrages nicht oder
nicht immer mit solchem Holz arbeiten, werden aus-
geschlossen.

Aus wettbewerblicher Sicht rechtfertigt sich eine 6ko-
logisch determinierte Spezifikation dann, wenn sie
der nachweisbaren Internalisierung externer Ef-
fekte dient (vgl. dazu zZiff. 6.4.4 unten) und der Zu-
gang zu allfalligen, diesbezuglich verliehenen Labels
oder Zertifikaten Anbietern grundséatzlich offen steht.
Wettbewerbspolitische und 6kologische Anforderun-
gen brauchen sich damit nicht gegenseitig auszu-
schliessen.

Die moglichen wettbewerblichen Probleme im Zu-
sammenhang mit der technischen Spezifikation kdn-
nen unter Umstdnden umgangen werden, indem
funktional ausgeschrieben® wird. Die funktionale

® Zu den Kriterien fur die Festsetzung der Schwellenwerte, vgl.
vorstehend.

” Das GPA verlangt die Gleichbehandlung aller in- und auslandi-
schen Anbieter fur die Beschaffung von Waren und Dienstleistun-
gen. Dieses Prinzip der Gleichbehandlung wird unter anderem in
der Vorschrift betreffend technische Spezifikationen konkretisiert,
indem Anforderungen an die Qualitat, Leistung, Sicherheit und
Abmessungen usw. sowie an die Produktionsprozesse und -
verfahren, die die Merkmale einer zu kaufenden Ware oder Dienst-
leistung festlegen, nicht in der Absicht ausgearbeitet, angenom-
men oder angewendet werden dirfen, um unnétige Hemmnisse
fur den internationalen Handel zu schaffen. Damit bringt das GPA
gleichzeitig zum Ausdruck, dass umweltpolitische Anliegen bei der
Beschaffung von Waren und Dienstleistungen in einem bestimm-
ten Rahmen bertcksichtigt werden kénnen. Insbesondere kann die
Umweltvertraglichkeit einer Ware oder Dienstleistung mit Blick auf
ihre Anwendung oder ihren Gebrauch, Unterhalt, Beseitigung
sowie Verwertung einer Evaluation zugrunde gelegt werden.
Voraussetzung ist aber immer, dass ein Zusammenhang mit der
Beschaffung selbst besteht und dass daraus keine unnétige Behin-
derung des Handels resultiert (KBBK 2001, S. 56 ff.).

® Bei der funktionalen Ausschreibung beschrankt sich das Leis-
tungsverzeichnis auf die Festlegung des Beschaffungsziels bzw.
eines Leistungsprogramms, ohne den Gegenstand und den Umfang
der nachgesuchten Leistung abschliessend und genau zu umschrei-
ben (GALLI, MOSER, LANG, S. 98, Rz. 215).
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Ausschreibung reduziert die Gefahr der Benachteili-
gung bestimmter Anbieter und fordert die Innovation
in hohem Masse.” Aus wettbewerblicher Sicht ist es
deshalb angezeigt, die funktionale Ausschreibung als
Maoglichkeit im Gesetz zu verankern.

6.4. Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie
vergabefremde Kriterien - Auswahlkrite-
rien

6.4.1. Allgemeines

Mit Hilfe der Eignungskriterien soll die Beschaf-
fungsstelle die finanzielle, wirtschaftliche und techni-
sche Leistungsfahigkeit eines Anbieters prifen, wah-
rend mit Hilfe der Zuschlagskriterien das wirtschaft-
lich glinstigste Angebot der Anbieter ermittelt wer-
den soll.” Vereinfacht gesagt beziehen sich die Eig-
nungskriterien auf den Anbieter und die Zuschlagskri-
terien auf die Beschaffung.

Eignungs- und Zuschlagskriterien sind aus wettbe-
werblicher Sicht so festzulegen, dass sie eine maximal
grosse Anzahl Anbieter in Wettbewerb zueinander
treten lassen und dadurch die Auswahl des optimalen
Angebots (Preis-Leistungs-Verhaltnis) erméglichen. Sie
mussen zu diesem Zweck leistungs- beziehungsweise
objektbezogen sein. Die Bericksichtigung so genann-
ter "vergabefremder" Kriterien ist nicht unproblema-
tisch, da diese wettbewerbsbeschrankend wirken
kdnnen. Es handelt sich dabei um Kriterien, mit denen
andere als beschaffungsrechtliche Ziele verfolgt wer-
den, beispielsweise sozialpolitische oder dkologische
Ziele.

Die Eignungsprufung und die Bewertung der
Angebote im Hinblick auf den Zuschlag sind strikte
voneinander zu trennen. Dies bedeutet insbesonde-
re, dass Eignungskriterien bei der Bewertung nicht
mehr bericksichtigt werden dirfen (Verbot der Dop-
pelprufung)®. Nur so kann gewahrleistet werden, dass
das Angebot mit dem besten Preis-Leistungs-Verhalt-
nis den Zuschlag erhalt.

6.4.2. Eignungskriterien

Eignungskriterien wirken als Marktschranken, wenn
sie Uber das Notwendige hinausgehen, mithin unver-
haltnismassig sind. Dies fuhrt zu einer Verkleinerung
des Anbieterkreises und somit zu einer Verminderung
des Wettbewerbs. Die Beachtung des Gebotes der
Verhaltnismassigkeit ist umso wichtiger, als der Auf-
traggeber das Instrument der Eignungsprufung - ins-
besondere im selektiven Verfahren - dazu missbrau-
chen kann, bestimmte Anbieter zu bevorzugen oder
auszuschliessen.

Die Trennlinie zwischen verhéltnis- und unverhaltnis-
massigen Eignungskriterien ist freilich nicht leicht zu
ziehen. So ist beispielsweise das Kriterium "Quali-
tatssicherungssystem'™® einerseits ein aussagekraf-
tiger Beleg fur die Eignung des Anbieters. Anderer-
seits ist die Lizenzierung solcher Systeme haufig kost-
spielig, womit dieses Kriterium fur kleinere Unter-
nehmen als Marktschranke wirken kann.

Als Marktschranke koénnen Eignungskriterien auch
aufgrund deren Handhabung wirken. "Erfahrung"

beispielsweise stellt ein Qualitatssignal dar (gerade
bei nicht standardisierten Gutern und Dienstleistun-
gen), das als Marktschranke gehandhabt werden
kann, wenn es so angewendet wird, dass neue, inno-
vative Anbieter (Newcomer) bloss aufgrund des noch
nicht vorhandenen Leistungsausweises praktisch au-
tomatisch von der Beschaffung ausgeschlossen wer-
den. Diesbezuglich gilt es zu bedenken, dass Erfah-
rung - anders als die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit - vornehmlich personen- und nur
bedingt betriebsbezogen ist. So kann ein neues Un-
ternehmen, das Uber hinreichend erfahrene Mitarbei-
ter verfigt, durchaus vor diesem Kriterium standhal-
ten.

Schliesslich ist mit Blick auf die bereits erwéhnte Liste
der gesetzlichen Eignungskriterien nicht einsehbar,
weshalb Anbieter im Rahmen der Eignungsprifung
systematisch angehalten werden kdnnen, eine Erkla-
rung betreffend die Einhaltung der Arbeitsbedin-
gungen abzugeben oder den Nachweis der Bezah-
lung von Sozialabgaben und Steuern zu erbrin-
gen. Ebenso verhalt es sich mit der diskutierten syste-
matischen Uberpriifung von Arbeitsschutzbedin-
gungen und der Lohngleichheit zwischen Frau und
Mann. Hier handelt es sich nicht um Kriterien, welche
die Leistungsfahigkeit der Anbieter belegen, sondern
vielmehr um vergabefremde Kriterien, welche die
Sicherstellung der Einhaltung o6ffentlich-rechtlicher
Bestimmungen bezwecken.”

6.4.3. Zuschlagskriterien

Art und Gewichtung der Zuschlagskriterien (Art. 21
BoeB i.V.m. Art. 37 VoeB) entscheiden den Ausgang
des Wetthewerbs zwischen den (geeigneten) Anbie-
tern. Angesichts dieser wettbewerblichen Schlis-
selstellung kommt der Gewahrleistung von Transpa-
renz eine besondere Bedeutung zu. Zu diesem Zweck
sind die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung
zu Beginn des Verfahrens festzulegen und den
Interessenten bekannt zu geben. Sie muissen des
Weiteren prazise formuliert sein. Dem Beschaf-
fungsgegenstand ist dabei Rechnung zu tragen:
Gerade bei Beschaffungen von innovativen Gultern
und Dienstleistungen, bei einmaligen Beschaffungen
(z.B. Anwendungen fur die Leistungsabhangige
Schwerverkehrsabgabe, LSVA) und geringen Kennt-
nissen der Beschaffungsstellen kdnnen eine unpas-
sende oder "falsche™ Art der Gewichtung von Zu-
schlagskriterien zu suboptimalen Lésungen fuhren.
Zur Vermeidung solcher Loésungen bietet sich bei-
spielsweise die oben erwahnte funktionale Ausschrei-
bung an.

Transparenz im oben umschriebenen Sinne vermag
das Capturingrisiko klein zu halten. Umgekehrt kann
sie aber, je nach Anzahl der Kriterien, eine Erh6hung

*'BKB/KBOB, S. 18, Rz. 74.

®2KBBK 2001, S. 33.

“BRK 4/1999, S. 141.

*Vgl. Liste der Eignungskriterien im Anhang 3 zur VoeB.

% Ausfuhrlich zum Problem der vergabefremden Kriterien vgl.
unten, Ziff. 6.4.4.
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des Kollusionsrisikos herbeifuhren. Je mehr Krite-
rien formuliert werden, desto schwieriger wird es
fir die Anbieter, sich abzusprechen.

Die Verwendung mehrerer Kriterien ermoglicht auch
die Wahl des Angebotes mit dem besten Preis-
Leistungs-Verhaltnis.” Fir dessen Evaluation sollte
jedoch, im Unterschied zur gangigen Praxis, eine ge-
sonderte Bewertung von Preis und Leistung vorge-
nommen werden (*'2-Couvert-Verfahren™).

Im Lichte der vorstehenden Ausfuhrungen stellt sich
die Frage nach der Berechtigung, die Wahl des Ange-
bots bei weit gehend standardisierten Gutern aus-
schliesslich anhand des Preises vorzunehmen (Art. 21
Abs. 3 BoeB). Die Berechtigung dafur ist insofern ge-
geben, als ein Leistungsvergleich bei derartigen Gu-
tern in den Hintergrund rickt. Als Problem verbleibt
jedoch das erhohte Kollusionsrisiko. Dieses Problem
kdnnte gemildert werden, indem die Vergabe derar-
tiger Guter im Auktionsverfahren (insbesondere in der
inversen Auktion)® vorgenommen wiirde.

6.4.4. Vergabefremde Kriterien

Aus wettbewerblicher Sicht ist das Heranziehen ver-
gabefremder Kriterien, wie beispielsweise sozialer,
okologischer und regionalpolitischer Kriterien, prob-
lematisch. Die Verwendung derartiger Kriterien fihrt
nicht nur zu einer Reduktion des Anbieterkreises,
was den Wettbewerb schwacht, sondern auch zu po-
tenziellen Wettbewerbsverzerrungen zwischen den
Anbietern. Des Weiteren ruft die Bericksichtigung
insbesondere dkologischer und sozialer Kriterien nach
Kontrollen betreffend deren Einhaltung. Es fallen mit
anderen Worten zusétzliche Regulierungsfolge-
kosten an, welche Beschaffungen verteuern, was
dem Ziel des wirtschaftlichen Einsatzes der Mittel zu-
widerlauft. Die Erreichung anderer als die im Verga-
berecht definierten Ziele sollte grundsatzlich mittels
entsprechender offentlich-rechtlicher Spezialer-
lasse (z.B. Sozialgesetzgebung) sichergestellt wer-
den.”

Im Brennpunkt der Diskussion um die Zulassigkeit
vergabefremder Kriterien stehen insbesondere 6ko-
logische Kriterien. Uber deren rechtliche Zulassig-
keit besteht eine erhebliche Unsicherheit.” Unklar ist
etwa, ob anstelle des Preises die mittel- beziehungs-
weise langfristigen Kosten (z.B. Lebenswegkosten) als
Kriterium verwendet werden sollen. Aus dkonomi-
scher Sicht lasst sich das Heranziehen 6kologischer
Kriterien rechtfertigen, soweit dadurch externe Ef-
fekte internalisiert werden. Externe Effekte kbnnen
sowohl im Konsum (z.B. Benutzung einer Autobahn
ohne CO*-Abgabe) als auch in der Produktion® (z.B.
eine Stahlproduktionsfirma, die Verschmutzung ver-
ursacht) auftreten. Sie kbnnen sowohl positiv als auch
negativ sein, wobei hier die negativen und produkte-
bezogenen im Vordergrund stehen.” Negative exter-
ne Effekte benachteiligen Dritte, ohne dass deren
Erzeuger fur die zusatzlich entstehenden Kosten auf-
kommen mussen. Und weil der Verursacher nicht fur
alle Kosten seiner Tatigkeit aufkommt (Verursacher-
prinzip wird nicht durchgesetzt), wird er diese norma-

lerweise in grossem Umfang austben. Vor allem im
Umweltbereich ist dieses Verhalten zu beobachten.

Externe Effekte werden in der 6konomischen Theorie
als Hauptursache fur Marktversagen und das Auf-
kommen von Umweltproblemen in marktwirtschaft-
lich organisierten Volkswirtschaften angesehen.”
Werden externe Effekte kompensiert (etwa durch
eine entsprechende Anderung der Preise) und das
Verursacherprinzip umgesetzt, spricht man von einer
Internalisierung der externen Effekte.

Der Nachweis negativer externer Effekt ist freilich
oft nicht leicht zu erbringen. Dadurch besteht die
Gefahr der "falschen" Anwendung derartiger Krite-
rien und, daraus resultierend, einer ungerechtfertig-
ten Einschrankung des Wettbewerbs. Ferner ist die
Einhaltung solcher Kriterien schwierig zu Uberpru-
fen.” Es stellt sich in diesem Zusammenhang auch die
Frage, wie weit Umweltanliegen beim Zuschlag als
Kostenfaktoren zu bericksichtigen sind (gerade so-
weit mit deren Umsetzung Investitionskosten verbun-
den sind), damit sich nicht eine Ungleichbehandlung
einstellt.

Trotzdem gilt es zu berucksichtigen, dass eine ver-
mehrte Okologisierung im Sinne einer Internalisie-
rung von externen Effekten zu positiven Auswirkun-
gen auf die Umwelt fuhrt und auch wirtschaftlich
zunehmend interessanter wird. So wird durch den
Gebrauch von weniger umweltgefahrdenden Stoffen
oder Leistungen die Okoeffizienz erhéht und die be-
triebswirtschaftlichen Kosten der Produktion und der
Entsorgung koénnen geringer ausfallen. Volkswirt-
schaftlich wirkt sich dies positiv aus.

Aufgrund dieser und der eingangs formulierten Ein-
wande stellt sich die Frage, ob die Berucksichtigung
okologischer Kriterien nicht grundsatzlich auf die
technische Spezifikation zu beschranken ist. Dem
Postulat nach '""6kologischen Beschaffungen' kdnnte
auf diesem Weg hinreichende Beachtung geschenkt
und der Wettbewerb vor Ubermassigen Einschran-
kungen bewahrt werden.

* st dem Begriff "wirtschaftlich giinstigstes Angebot" nach Mass-
gabe von Art. 21 Abs. 1 BoeB vorzuziehen.

* Inverse Auktionen (auch: Beschaffungsauktion, Einkaufsauktion
oder "'reverse auction') beschreiben ein dynamisches Bietverfahren
von potenziellen Anbietern im Rahmen einer Beschaffung. Im
Gegensatz zu anderen Auktionen sinkt der Preis im Laufe der
Auktion mit jedem neuen Angebot. Leistungsbeschreibende Krite-
rien und Ablaufregeln der Auktion werden vor Beginn bekannt
gegeben (vgl. etwa Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
2001, S. 9 ff.).

*FReY 2003, S. 34 f.

® Umweltkriterien beispielsweise werden in 23% aller Beschaf-
fungsvorhaben verwendet.

* Externe Effekte in der Produktion treten dann auf, wenn die
Produktionsmdoglichkeiten einer Firma von den Konsum- oder
Produktionsentscheidungen anderer abhangen (STEPHAN und AHL-
HEIM 1996, S. 59).

*Im Falle von positiven externen Effekten kann sich der Erzeuger
nicht alle Ergebnisse seiner Tatigkeit aneignen. Damit ist in der
Regel zu erwarten, dass diese Tatigkeiten in einer Volkswirtschaft
in einem zu kleinen Umfang angeboten werden (etwa Grundla-
genforschung).

2 STEPHAN und AHLHEIM 1996, S. 59 ff.

“PVK 2002, S. 42 f.
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Auch soziale Kriterien innerhalb des Beschaffungs-
verfahrens verzerren das Spiel von Angebot und
Nachfrage. Aus Effizienzgrinden sollen Umverteilun-
gen - wie etwa zu Gunsten von Arbeitsplatzen fur
Lehrlinge oder behinderte Menschen - wirtschaftliche
Prozesse wie den Beschaffungsvorgang unverfalscht
lassen. Die Erreichung anderer als die im Vergabe-
recht definierten Ziele sollten grundsatzlich mittels
entsprechender offentlich-rechtlicher Spezialerlasse
sichergestellt werden und ausserhalb wirtschaftlicher
Prozesse erfolgen. Eine Moglichkeit waren beispiels-
weise Direktzahlungen an Firmen, welche Lehrlings-
platze oder behindertengerechte Arbeitsbedingungen
aufweisen. Dabei stellt sich die Frage, ob soziale Ein-
griffe innerhalb des Beschaffungsverfahrens effizient
sind beziehungsweise nicht durch anderweitige Ein-
griffe (wie etwa die erwahnten Direktzahlungen) ein
besseres Kosten-Nutzen-Verhdaltnis der eingesetzten
Mittel erreicht werden kann, denn auch Umverteilun-
gen sollen im bestmdéglichen gesamtwirtschaftlichen
Kosten-Nutzen-Verhaltnis erfolgen. Wohlgemerkt
geht es nicht darum, die sozialen Forderungen der
Gesellschaft schméalern zu wollen, sondern es geht
einzig um Ort und Art der Umsetzung der sozialen
Forderungen.

IV. Verhaltnis von Kartell- und Vergaberecht
7. Kumulative Anwendbarkeit

Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern
(Art. 1 KG). Es soll mithin den wirksamen Wettbe-
werb zwischen den Marktteilnehmern sicherstel-
len. Was als schadlich im Sinne des Gesetzes zu be-
trachten ist, ergibt sich aus den Tatbestandskatalogen
von Artikel 5 KG (unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kungen) und Artikel 7 KG (unzuléassige Verhaltenswei-
sen marktbeherrschender Unternehmen). Bei Erful-
lung dieser Tatbestdnde greifen die gesetzlichen
Rechtsfolgen. Diese erschopfen sich nicht nur im Un-
terbinden des entsprechenden Verhaltens, son-
dern umfassen auch dessen (direkte) Sanktionierung
in Form von Bussen (Art. 30, 50 und 54 KG).

Das Vergaberecht bezweckt die Fo6rderung des
Wettbewerbs zwischen den Anbietern. Im Unterschied
zum KG handelt es sich dabei allerdings nur um einen
von mehreren, sich erganzenden Gesetzeszwecken
(Art. 1 BoeB). Ein funktionierender Wettbewerb
zwischen Anbietern soll es der 6ffentlichen Auftrag-
geberin insbesondere ermoglichen, ihre Mittel wirt-
schaftlich einzusetzen. Schliesslich sieht das Verga-
berecht andere Rechtsfolgen fir wettbewerbsscha-
digendes Verhalten seitens der Anbieter vor. So kann
die Auftraggeberin den Zuschlag widerrufen oder die
Anbieter vom Verfahren sowie aus dem Verzeichnis
der geeigneten Anbieter ausschliessen, wenn die An-
bieter wettbewerbsschadigende Abreden getroffen
haben (Art. 11 Bst. e BoeB).

Die aufgezeigten
Zweckbestimmung,

Unterschiede hinsichtlich der
der tatbestandlichen Erfassung

wettbewerbsrelevanter Sachverhalte und deren
Rechtsfolgeregelung lassen den Schluss zu, dass kar-
tell- und vergaberechtliche Normen kumulativ An-
wendung finden.** Diese Auffassung wurde von der
Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen und (indi-
rekt) vom Bundesgericht im Fall ""Betonsanierungsar-
beiten an der Schweizerischen Landesbibliothek™ be-
statigt.” Grinde, die gegen eine kumulative An-
wendung sprechen, sind keine ersichtlich. Keinen
Grund liefert insbesondere Artikel 3 KG, der einen
Vorbehalt zu Gunsten dffentlich-rechtlicher Vorschrif-
ten enthalt, soweit sie auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen.
Bei Ausschreibungen ist dies gerade nicht der Fall,
wird doch auf den betreffenden Markten bewusst
eine Wettbewerbssituation zwischen Anbietern ge-
schaffen.

8. Relevante kartellrechtliche Bestimmungen
8.1. Sachlicher Geltungsbereich (Art. 2 KG)

Gemass Artikel 2 Absatz 1 KG gilt das Gesetz fur Un-
ternehmen des privaten und des offentlichen Rechts,
die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen.

Als Unternehmen gelten dabei sdmtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Gltern und Dienstleistungen
im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Diese
Bestimmung stellte eine der Neuerungen des revidier-
ten KG dar (Inkrafttreten 1.4.2004) und erweitert
den sachlichen Geltungsbereich auf alle (zentralen
und dezentralen) Verwaltungseinheiten des Bundes,
der Kantone und Gemeinden, einschliesslich ihrer
offentlichen Unternehmen ohne Rechtspersdnlichkeit
(insbesondere Anstalten), die sich als Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen am Wirt-
schaftsprozess beteiligen.

Die neue Bestimmung von Artikel 2 Absatz 1™ KG
erlaubt es, die Nachfrage- und Anbietermacht der
offentlichen Hand wettbewerbsrechtlich erfassen zu
kdnnen, womit die bisherige Ungleichbehandlung
Privater beseitigt wird. Anstoss fur die Ausweitung
des Unternehmensbegriffs bildete insbesondere das in
der Ratsdebatte aufgeworfene Problem der Nachfra-
gemacht des Staates im 6ffentlichen Beschaffungswe-
sen.”

8.2. Tatbestande
8.2.1. Unzuléassige Abreden (Art. 5 KG)

Gemass Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren
oder Dienstleistungen erheblich beeintréchtigen und
sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz

*RPW 2002, S. 140, Rz. 22 mit Verweisen.

% Entscheid der REKO/WEF vom 22.12.2004, S. 18 f.; Entscheid des
Bundesgerichts vom 22.8.2005, S. 9.

* Amtl. Bull. StR 2003, S. 324 f.
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rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs fuhren, unzulassig. Als
Wettbewerbsabrede gilt dabei jede rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarung so-
wie aufeinander abgestimmte Verhaltensweise von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufe,
die eine Wettbewerbsbeschrdnkung bezweckt oder
bewirkt (Art. 4 Abs. 1 KG).

Im Beschaffungswesen sind insbesondere folgende
Arten von Abreden relevant:

- "Klassische'" Submissionsabrede: Abrede zwi-
schen Anbietern der gleichen Marktstufe (Horizon-
talabrede), die bei der Beschaffungsstelle ein selbst-
standiges Angebot einreichen. Vom Inhalt her han-
delt es sich in der Regel um Preis- und/oder
Marktaufteilungsabreden, deren Zweck es in den
meisten Fallen ist, den Gewinn der an der Abrede
beteiligten Anbieter zulasten der 6ffentlichen Hand
zu maximieren ("'Kartellrente™). FUr derartige Abre-
den gilt die (widerlegbare) gesetzliche Vermutung,
dass sie den wirksamen Wettbewerb beseitigen (Art.
5 Abs. 3 KG). Eine Checkliste mit Indizien fur Sub-
missionsabsprachen befindet sich im Anhang.

- Bietergemeinschaft: Abrede zwischen Anbietern
der gleichen Marktstufe (Horizontalabrede), ein
gemeinsames Angebot einzureichen, obschon jeder
an der Abrede beteiligte Anbieter in der Lage ware,
ein selbststandiges Angebot einzureichen. Der
Zweck von Bietergemeinschaften besteht haufig
darin, sich mittels Angebotsbiindelung gegentber
der Beschaffungsstelle eine starkere Position zu ver-
schaffen. Die kartellrechtliche Erfassung derartiger
Abreden erfolgt mittels Artikel 5 oder, alternativ,
mittels Artikel 7 KG (vgl. ziff. 8.2.2 unten). Von der
Bietergemeinschaft abzugrenzen ist die Abrede ei-
ner Gemeinschaft spezialisierter Unternehmen, die
nur durch ""Zusammenlegung" ihrer Leistungen in
der Lage sind, die Gesamtleistung zu erbringen. Es
handelt sich hierbei um keine Abreden im kartell-
rechtlichen Sinne, da sie keine Beschrdnkung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken.

- Einkaufskooperation: Abrede zwischen Auftrag-
gebern der gleichen Marktstufe (Horizontalabrede),
eine Beschaffung gemeinsam vorzunehmen (Nach-
fragebiindelung). Der Zweck von Einkaufskoopera-
tionen besteht darin, mittels Nachfragebiindelung
ein optimales Angebot zu erhalten. Deren Kkartell-
rechtliche Erfassung kann unter Umstanden alterna-
tiv mittels Artikel 7 KG erfolgen (vgl. zZiff. 8.2.2 un-
ten). Der Umstand, dass Einkaufskooperationen im
Lichte des beschaffungsrechtlichen Ziels des wirt-
schaftlichen Einsatzes 6ffentlicher Mittel zu begrus-
sen sind (z.B. Erzielung von Mengenrabatten), be-
freit die Auftraggeber freilich nicht davon, die
durch das KG gesetzten Schranken einzuhalten.

Zur Feststellung der Unzulassigkeit beziehungs-
weise Zulassigkeit derartiger Abreden sind ver-
schiedene Parameter massgebend.

- Abgrenzung des relevanten Marktes: Der rele-
vante Markt weist eine sachliche und raumliche Di-
mension auf. Der sachlich relevante Markt umfasst

alle Waren oder Leistungen, die von der Marktge-
genseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituier-
bar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 Bst. a der
Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU), SR 251.4). Der raumlich
relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder an-
bietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Marktgegenseite
im Falle der Submissionsabrede sind die Auftragge-
ber, die Waren und Leistungen nachfragen. Markt-
gegenseite im Falle der Einkaufskooperation sind
Anbieter, welche Absatzkanéle fur ihre Waren und
Leistungen nachfragen.

Bei Submissionsmaérkten ist nun aber zu berlck-
sichtigen, dass sie - im Unterschied zu ""normalen"
Maérkten - bloss Uber eine beschrankte Zeit be-
stehen. Der Wettbewerb zwischen den Anbietern
spielt sich zwischen dem Beginn der Ausschreibung
und dem Einreichen der Angebote ab. Unterneh-
men, die sich nicht an der Ausschreibung beteiligen,
werden dadurch auch nicht in den Markt einbezo-
gen.” Der Auftraggeber hat somit keine Méglich-
keit, auf andere als die am Wettbewerb teilneh-
menden Anbieter auszuweichen. Aus Sicht des Auf-
traggebers ist es deshalb gerechtfertigt, jede ein-
zelne Submission als einen eigenen relevanten
Markt zu betrachten.”

Eine andere Beurteilung ergibt sich aus Sicht der
Anbieter als Marktgegenseite, was im Falle von Ein-
kaufskooperation relevant ist. Da das Ausweichen
auf andere Absatzkanéle beziehungsweise Auftrag-
geber mit der Durchfihrung einer einzelnen Aus-
schreibung nicht per se ausgeschlossen wird, ist die
Marktabgrenzung wie bei "normalen™ (Dau-
er)Markten vorzunehmen.

- Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
relevanten Markt: Wenn es sich um Absprachen
im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 KG (“klassische"
Submissionsabreden und Bietergemeinschaften)
handelt, ist zu prufen, ob die Vermutung der Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs umgestossen wer-
den kann. Dies ist dann der Fall, wenn trotz der Ab-
rede wirksamer Aussenwettbewerb (geniigender
Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte
Anbieter) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb un-
ter den an der Abrede beteiligten Anbieter, da sich
die Anbieter nicht an die Abrede halten) besteht
(RPW 2001, S. 667, Rz. 73). Gelingt dies nicht, ist die
Abrede unzulassig.

“RPW 2002, S. 141 f., Rz. 27.

* Im Fall ""Betonsanierungsarbeiten an der Schweizerischen Lan-
desbibliothek™, bei dem es um die Beurteilung einer Preisabrede
zwischen samtlichen, aufgrund eines Praqualifikationsverfahrens
eingeladenen Anbietern ging, umfasste der relevante Markt "Be-
tonsanierungsarbeiten mit den beteiligten Bietern" (RPW 2002, S.
142, Rz. 28).
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Im umgekehrten Fall ist zu priifen, ob die Abrede zu
einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs fuhrt (Art. 5 Abs. 1 KG). Gleiches gilt fur die
Einkaufskooperation, die grundsatzlich als Abrede
im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG zu qualifizieren
ist. Massgebende Beurteilungskriterien sind die
Wichtigkeit der von der Abrede betroffenen Wett-
bewerbsparameter fur die Wettbewerbsverhaltnisse
(qualitative Kriterien) und solche quantitativer Na-
tur (insbesondere Stellung der Marktgegenseite).

Kann die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrach-
tigung bejaht werden, bleibt zu prifen, ob allfallige
Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Artikel 5 Ab-
satz 2 KG (z.B. rationellere Nutzung von Ressourcen)
gegeben sind. Bei klassischen Submissionsabreden
lassen sich derartige Grinde angesichts des damit
verfolgten Zwecks wohl per se nicht geltend ma-
chen.

8.2.2. Unzulassige Verhaltensweisen marktbe-
herrschender Unternehmen (Art. 7 KG)

Gemass Artikel 7 Absatz 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende Unternehmen unzulassig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiubung des
Wettbewerbs behindern (Behinderungsmissbrauch)
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Ausbeu-
tungsmissbrauch). Artikel 7 Absatz 2 KG enthalt
eine (nicht abschliessende) Aufzahlung missbrauchli-
cher beziehungsweise unzulassiger Verhaltensweisen.
Darunter fallen beispielsweise die Erzwingung unan-
gemessener Preise oder sonstiger unangemessener
Geschaftsbedingungen.

Als marktbeherrschende Unternehmen gelten
dabei einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf
einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage
sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewer-
bern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhéngig zu verhalten. Das blosse Inneha-
ben einer marktbeherrschenden Stellung ist aus wett-
bewerbsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Ver-
boten ist einzig deren missbrauchliche Ausiibung.

Im Beschaffungswesen kénnen folgende Konstella-
tionen wettbewerbsrechtlich relevant sein:

- Unzulassiges Verhalten eines einzelnen, marktbe-
herrschenden Auftraggebers oder mehrerer, kollek-
tiv marktbeherrschender Auftraggeber (Nachfrage-
bindelung mittels Einkaufskooperation).

- Unzulassiges Verhalten eines einzelnen, marktbe-
herrschenden Anbieters oder mehrerer, kollektiv
marktbeherrschender Anbieter (Angebotsbinde-
lung mittels Bietergemeinschaft).

Als kartellrechtliche Tatbestande bei Beschaffungen
kommt dabei insbesondere die Erzwingung unange-
messener Preise oder sonstiger unangemessener Ge-
schaftsbedingungen in Betracht (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG). Denkbar sind freilich auch so genannte Koppe-
lungsgeschafte, im Rahmen derer der marktbeherr-
schende Auftraggeber beziehungsweise Anbieter den
Vertragspartner zur Annahme oder Erbringung zu-
satzlicher Leistungen zwingt (Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG).

Schliesslich kénnen auch Unterangebote marktbe-
herrschender Anbieter Kkartellrechtsrelevant sein,
wenn ihnen die Absicht zugrunde liegt, Wettbewer-
ber vom Markt zu verdrangen (Art. 7 Abs. 2 Bst. d
KG).

Fur die kartellrechtliche Beurteilung derartiger
Verhaltensweisen sind folgende Parameter massge-
bend:

- Abgrenzung des relevanten Marktes: Diesbe-
zuglich gelten die Ausfuhrungen, die unter voran-
gehender Ziffer 8.2.1 beziglich der Marktabgren-
zung bei Bietergemeinschaften und Einkaufskoope-
rationen gemacht wurden.

- Stellung des Auftraggebers beziehungsweise
des Anbieters auf dem relevanten Markt: Die
Beurteilung der Marktstellung erfolgt im Lichte ver-
schiedener Kriterien. FUr den Fall des nachfrage-
méachtigen Auftraggebers gehéren dazu insbeson-
dere dessen Marktanteil, die Struktur der Angebots-
seite (je grosser die Anzahl Anbieter, desto geringer
die Gegenmacht der einzelnen Anbieter) und das
Vorliegen potenzieller Absatzkanale (Alternativen
zu bestehenden Absatzkandlen). FUr den Fall des
angebotsmachtigen Anbieters werden sinngemass
dieselben Kriterien herangezogen.

- Prufung allfalliger sachlicher Rechtfertigungs-
grunde (“legitimate business reasons'™): Ein
missbrauchliches Verhalten im Sinne von Artikel 7
Absatz 1 KG liegt nur dann vor, wenn hierfur keine
sachlichen Rechtfertigungsgriinde (wie beispielswei-
se kaufméannische Grundséatze) bestehen. Im Einzel-
fall fallt die Abgrenzung zwischen zulassigem und
unzulassigem Verhalten oft nicht leicht. Grundsatz-
lich darf ein unzuléassiges Verhalten nicht leichtfer-
tig angenommen werden. Dies gilt besonders fur
das Verhalten marktbeherrschender Auftraggeber,
sind doch Ausschreibungen darauf angelegt, Wett-
bewerbsdruck (zwischen Anbietern) zu erzeugen.
Der Zweck von Artikel 7 KG besteht keinesfalls dar-
in, nicht wettbewerbsfahigen Anbietern das wirt-
schaftliche Uberleben zu sichern.

8.3. Rechtsfolgen von kartellrechtswidrigem
Verhalten und Vollstreckung

8.3.1. Rechtsfolgen kartellrechtswidrigen Ver-
haltens

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne
von Artikel 5 und 7 KG ziehen eine Verfugung der
Weko nach sich, welche die betreffenden Unterneh-
men zur Aufgabe der unzuldssigen Verhaltensweise
verpflichtet, sofern die Abrede Uberhaupt noch be-
steht. Zuséatzlich wird den Unternehmen bei Erfullung
der Tatbestande von Artikel 5 Absatz 3 und Artikel 7
KG eine Busse auferlegt (Art. 49a Abs. 1 KG). Vorbe-
halten bleibt der teilweise oder ganzliche Erlass der
Busse zu Gunsten jener Unternehmen, die an der
Aufdeckung und Beseitigung der Wettbewerbsbe-
schrankung mitwirken (Art. 49a Abs. 2 KG).
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Auch Abreden, die nicht mehr bestehen,” kdnnen
sanktioniert werden. Dies ergibt sich e contrario aus
Artikel 49 Absatz 3 Buchstabe ¢ KG, wonach eine Bus-
se entfallt, wenn die Wettbewerbsbeschrankung bei
Er6ffnung der Untersuchung durch die Wettbewerbs-
behérden langer als funf Jahre nicht mehr ausgetbt
wird.

8.3.2. Vollstreckung

Wahrenddem die Vollstreckung von Entscheiden der
Weko gegenliber privaten Anbietern keine Probleme
nach sich zieht, wirft die Vollstreckung gegenuber
offentlichen Auftraggebern des Bundes heikle
Fragen auf. Dies deshalb, weil sich in diesem Fall
Verwaltungseinheiten derselben Stufe gegentberste-
hen. Im Entscheid BGE 127 Il 42 in Sachen Eidgendssi-
sches Volkswirtschaftsdepartement (EVD) gegen
Schweizerische Meteorologische Anstalt (SMA) hat
das Bundesgericht zwar die Frage offen gelassen, ob
die Anordnung derartiger Massnahmen grundsatzlich
ausgeschlossen ist. Im zu beurteilenden Fall verneinte
das Bundesgericht die Kompetenz der Weko, gegen
die SMA zu verfugen, aufgrund des Vorliegens vorbe-
haltener offentlich-rechtlicher Vorschriften im Sinne
von Artikel 3 KG.

Dennoch &usserte das Bundesgericht organisations-
und verfahrensrechtliche Bedenken. Diese Bedenken
gelten auch im Falle von Verwaltungseinheiten, die -
wie bei offentlichen Beschaffungen ublich - privat-
rechtlich tatig sind. So hat das Bundesgericht in BGE
127 Il 42 im Zusammenhang mit der de lege ferenda
vorgesehenen Kompetenz der SMA, bei gewissen
Dienstleistungen privatrechtlich aufzutreten, ausge-
fahrt: "*(...) Klar ist immerhin, dass Artikel 2 Absatz 1
und Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a KG die Anwend-
barkeit des Kartellgesetzes auf die MeteoSchweiz
(neue Bezeichnung) grundsatzlich nicht mehr aus-
schliessen. Aufgrund der unveradnderten Behordenor-
ganisation bleibt es allerdings weiterhin fraglich, ob
gegeniber der MeteoSchweiz verwaltungskartell-
rechtliche Zwangsmassnahmen angeordnet werden
darfen (...)".

Ob die Anordnung von Zwangsmassnahmen ge-
genuber Verwaltungseinheiten des Bundes und
deren Vollstreckbarkeit mdglich ist, bleibt im Lichte
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung offen. Fir
die Klarung dieser Frage bedarf es wohl eines ent-
sprechenden Prazedenzfalles. Dabei darf nicht ausser
Acht gelassen werden, dass der Ausweitung des kar-
tellgesetzlichen Unternehmensbegriffs auf die 6ffent-
liche Hand die Absicht des Gesetzgebers zugrunde
liegt, die wettbewerbsrechtliche Gleichbehand-
lung von offentlicher Hand und Privaten sicher-
zustellen. Gleichbehandlung in diesem Kontext be-
deutet insbesondere, dass die oOffentliche Hand bei
kartellrechtswidrigem Verhalten denselben Zwangs-
massnahmen unterliegen soll wie kartellrechtswidrig
handelnde Private.

Daran andert auch der Umstand nichts, wonach sich
geschadigte Private mittels Kartellzivilrecht (Art. 12
ff. KG) gegen wettbewerbsrechtlich unzulassiges Ver-
halten der 6ffentlichen Hand zur Wehr setzen kén-

nen. Dieses Instrument erlaubt es dem Geschadigten,
den ihm aus dem widerrechtlichen Verhalten erwach-
senen Schaden (Vermégensschaden) einzuklagen,
wobei er in seiner Eigenschaft als Klager das Prozessri-
siko tragt. Die Sanktionen des Kartellverwal-
tungsrechts sind hingegen darauf angelegt, den
durch das (gleiche) rechtswidrige Verhalten verursach-
ten volkswirtschaftlichen Schaden auszugleichen.

9. Verhaltnis zwischen Kartellrechts- und Ver-
gabeverfahren

9.1. Verhaltnis bei kartellrechtswidrigem Ver-
halten der Anbieter

9.1.1 Geltendes Recht

Das geltende Beschaffungsrecht enthalt Verfahrens-
regeln fur den Fall, wo ein kartellrechtswidriges Ver-
halten im Sinne von Artikel 5 KG (unzuléassige Abrede)
vorliegt. Diesfalls stehen der Vergabestelle folgende
Mdoglichkeiten offen:

- Fortsetzung des Verfahrens mit (Art. 11 Bst. e BoeB)
oder ohne Ausschluss der an der Abrede beteiligten
Anbieter;

- Abbruch und Wiederholung des Verfahrens (Art. 30
Abs. 2 Bst. b VoeB) mit (Art. 11 Bst. e BoeB) oder
ohne Ausschluss der an der Abrede Beteiligten, so-
fern durch den Wegfall der Wettbewerbsbeschran-
kung gunstigere Angebote zu erwarten sind.

Des Weiteren ist die Vergabestelle gemass Artikel 61
Absatz 3 VOB angehalten, wesentliche Wettbewerbs-
behinderungen den beschaffungsrechtlichen Auf-
sichtsorganen (BKB, KBOB) zu melden. Diese wieder-
um haben - nach Massgabe derselben Bestimmung -
die Weko zu unterrichten.

Nicht explizit geregelt wird die Frage, welche Be-
horde (Wettbewerbsbehorde oder Vergabestelle) fur
die Feststellung kartellrechtswidrigen Verhaltens zu-
standig ist. Aufgrund der kumulativen Anwendbarkeit
von Kartell- und Vergaberecht'™ ist es naheliegend,
dass die Zustdndigkeit ausschliesslich bei der Weko
als Spezialbehorde liegt.'” Diese Sichtweise ent-
spricht offenbar nicht jener der Eidgenéssischen Re-
kurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen (BRK).'”

Keine Antwort gibt das Beschaffungsrecht schliesslich
auf die Frage, wie die Vergabestelle wahrend der
Abklarungen durch die Weko, die sich tber langere
Zeit erstrecken kdnnen, zu verfahren hat.

*Was gerade bei Submissionsabreden relevant sein kann, da sie in
der Regel im Hinblick auf eine spezifische Ausschreibung geschlos-
sen werden und nach erfolgtem Zuschlag nicht mehr weiterbeste-
hen.

®vgl. oben, Ziff. 7.

**Ebenso GALLI/MOSER/LANG, S. 106, Rz. 225.

2 vgl. VPB 64.29, wo die BRK in einem Entscheid betreffend die
Vergabe eines offentlichen Bauauftrags u.a. die Frage nach dem
Vorliegen einer unerlaubten Wettbewerbsabsprache i.S.v. Art. 5 KG
selbst beantwortete.
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9.1.2. Regelung des Verhéltnisses de lege fe-
renda

Far die kinftige Regelung des Verhaltnisses ergeben
sich grundsatzlich drei Maglichkeiten:

Vollstandige Entkoppelung der Verfahren:
Darunter wird verstanden, dass die Durchflihrung
des Vergabeverfahrens von den Abklarungen durch
die Wettbewerbsbehérden unberuhrt bleibt. Die
Feststellung kartellrechtswidrigen Verhaltens wéah-
rend des Vergabeverfahrens wiirde nicht zum Aus-
schluss des betreffenden Anbieters und/oder zum
Abbruch des Verfahrens fuhren.

- Teilweise Entkoppelung der Verfahren: Darun-
ter wird verstanden, dass die DurchfUhrung des
Vergabeverfahrens von den Abklarungen durch die
Wettbewerbsbehdrden unberihrt bleibt, sofern ein
kartellrechtswidriges Verhalten erst nach dessen Ab-
schluss rechtskraftig festgestellt wird. Erfolgt die
Feststellung wahrend des Vergabeverfahrens, wer-
den die an der Abrede beteiligten Anbieter ausge-
schlossen. Ob das Verfahren weitergefiihrt oder ab-
gebrochen und wiederholt wird, entscheidet die
Vergabestelle nach freiem Ermessen.

- Verknupfung der Verfahren: Darunter wird ver-
standen, dass das Vergabefahren bei Verdacht auf
kartellrechtswidriges Verhalten bis zum Abschluss
der Abklarungen durch die Wettbewerbsbehdrden
ausgesetzt wird. Fir die Fortsetzung des Vergabe-
verfahrens gelten die vorstehenden Ausfihrungen
zur teilweisen Entkoppelung (Ausschluss der Anbie-
ter und Weiterfiihrung oder Abbruch/Wiederholung
des Verfahrens).

Die Beantwortung der Frage nach der geeignetsten
Variante hangt von der Gewichtung der Kriterien ab,
die bei der Beurteilung massgebend sein sollen. Die
Kriterien haben sich dabei an den Zielen des Vergabe-
rechts zu orientieren. In Bezug auf das vergaberechtli-
che Ziel des wirtschaftlichen Einsatzes der offentli-
chen Mittel gilt es zu bedenken, dass dieses Ziel nicht
nur durch kartellrechtswidriges Verhalten seitens der
Anbieter in Form erhdhter Preise unterlaufen wird,
sondern auch durch Kosten generierende Verzége-
rungen des Vergabeverfahrens. Die Dauer wettbe-
werbsrechtlicher Abklarungen durch die Wettbe-
werbsbehérden kann je nach Fall erheblich variieren.
Mit einer langen Dauer ist dann zu rechnen, wenn der
Fall komplex ist und das Vorabklarungsverfahren - in
dessen Rahmen der Sachverhalt summarisch ermittelt
wird (Art. 26 KG) - aufgrund festgestellter Anhalts-
punkte in eine eigentliche Untersuchung (Art. 27 ff.
KG) miundet. Dartber hinaus kdnnen die Adressaten
einer Untersuchung gegen einen Negativentscheid
der Weko Rechtsmittel einlegen, welchem grundsatz-
lich aufschiebende Wirkung zukommt.

In Bezug auf das vergaberechtliche Wettbewerbsziel
muss bertcksichtigt werden, dass der Schutz und die
Durchsetzung wirksamen Wettbewerbs Aufgabe des
Kartellgesetzes beziehungsweise der Wettbewerbs-
behdrden ist. Rechtswidrige Wettbewerbsbeschran-
kungen unterliegen dabei aufgrund des revidierten
KG neu direkten Sanktionen und dies unabhéangig

davon, ob sie wahrend oder nach Abschluss des Ver-
gabeverfahrens festgestellt werden.

Zusatzlich kann die geschadigte Vergabestelle auf
dem Weg des Kartellzivilrechts auf Ersatz allfalligen
Schadens klagen (Art. 12 KG). Der Anreiz fir Anbieter,
sich kartellrechtswidrig zu verhalten, wird dank des
verscharften KG deutlich geschmaélert.

Diese Uberlegungen lassen eine vollstandige oder
teilweise Entkoppelung der beiden Verfahren als
sachgerecht erscheinen, wobei letztere Variante der
Vergabestelle bei Vorliegen eines wettbewerbswidri-
gen Verhaltens die Méglichkeit einraumt, eine Inte-
ressensabwagung im Einzelfall vorzunehmen.

9.2. Verhaltnis bei kartellrechtswidrigem Ver-
halten der Vergabestellen

Das Vergaberecht enthélt keinerlei Verfahrensregeln
far den Fall, wo ein kartellrechtswidriges Verhalten
der Vergabestelle im Sinne von Artikel 5 oder 7 KG
vorliegt beziehungsweise Gegenstand entsprechender
Abklarungen durch die Wettbewerbsbehdrden bildet.

Vor dem Hintergrund des revidierten KG, das eine
Unterstellung der o6ffentlichen Hand vornimmt und
diese auf die gleiche Stufe stellt wie (private) Anbie-
ter, stellt sich die Frage, ob das Verhaltnis im Verga-
berecht geregelt werden sollte. Dabei fallen, in An-
lehnung an die Mdglichkeiten bei kartellrechtswidri-
gem Verhalten seitens der Anbieter, folgende Vari-
anten in Betracht:

- Entkoppelung der Verfahren: Die Durchfihrung
des Vergabeverfahrens bleibt von den Abklarungen
der Wettbewerbsbehorden unberihrt.

- Teilweise Entkoppelung der Verfahren: Die
Durchfihrung des Vergabeverfahrens bleibt von
den Abklarungen durch die Wettbewerbsbehdrden
unberuhrt, sofern ein kartellrechtswidriges Verhal-
ten erst nach dessen Abschluss festgestellt wird. Er-
folgt die Feststellung wahrend des Vergabeverfah-
rens, wird das Verfahren abgebrochen und wieder-
holt."”

- Verknupfung der Verfahren: Das Vergabefahren
wird bei Verdacht auf kartellrechtswidriges Verhal-
ten bis zum Abschluss der Abklarungen durch die
Wettbewerbsbeh6rden ausgesetzt. Fur die Fortset-
zung des Vergabeverfahrens gelten die vorstehen-
den Ausfuhrungen zur teilweisen Entkoppelung
(Abbruch und Wiederholung des Verfahrens).

Bei der Beantwortung der Frage nach der sachgerech-
testen Variante steht das Interesse an einem effizien-
ten und Kosten schonenden Vergabeverfahren dem
Interesse der Anbieter nach einem "'fairen" Vergabe-
verfahren gegentber. Unter Bericksichtigung der auf
dem Spiel stehenden Interessen ist der teilweisen Ent-
koppelung der Vorzug einzurdumen.

® Eine Fortsetzung des Verfahrens ist allenfalls dann angezeigt,
wenn das kartellrechtswidrige Verhalten leicht korrigiert werden
kann und nicht bereits zu einem (vorzeitigen) Ausschluss von An-
bietern gefuhrt hat.
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V. Massnahmenkatalog

Massnahmen zur Starkung des Wettbewerbs im
Vergaberecht

Gestultzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen sind im
Rahmen der Revision des Beschaffungsrechts folgende
wettbewerbsstarkenden Massnahmen zu treffen be-
ziehungsweise in Erwagung zu ziehen:

Harmonisierung der Rechtsgrundlagen und
damit auch der Rechtsprechung. Die gegenwar-
tige Rechtszersplitterung und die damit verbundene
Rechtsunsicherheit senkt die Transparenz und
hemmt den Wettbewerb.

Zwingende Publikation von Ausschreibungen tber
eine einheitliche, national und international
zugangliche elektronische Plattform. Mit einer
derartigen Plattform kann die Anzahl der Anbieter
erh6ht und damit der Wettbewerb intensiviert wer-
den. Zudem ist davon auszugehen, dass mit dieser
Art der Publikation die Informationskosten mittel-
bis langerfristig sinken.

Schaffung einer Grundlage fur die elektroni-
sche Durchfuhrung von Ausschreibungen. Mit
dieser effizienten Art der Durchflihrung kénnen die
Ausschreibungskosten der Vergabestelle und der
Anbieter gesenkt werden. Tiefere Ausschreibungs-
kosten erleichtern (potenziellen) Anbietern den
Marktzutritt, was wiederum wettbewerbsfordernd
wirkt.

Festlegung der Schwellenwerte. Grinde fir die
bestehende Vielfalt von unterschiedlichen Schwel-
lenwerten sind nicht ersichtlich. Wiinschbar ist die
einheitliche Festlegung von maximalen Schwellen-
werten pro Beschaffungsart (Bauten, Guter und
Dienstleistungen) uUber alle Gebietskdrperschaften,
welche die Beschaffungsstellen unterschreiten dur-
fen. Bei der Festlegung von Schwellenwerten sind
insbesondere die unterschiedlich hohen Durchfih-
rungskosten in Abhangigkeit der zu beschaffenden
Guter und Dienstleistungen sowie der angewandten
Ausschreibungsverfahren zu bertcksichtigen.

- Senkung der Schwellenwerte fur das offene
und selektive Verfahren. Eine Senkung fihrt zu
einer Verscharfung beziehungsweise Ausdehnung
des Wettbewerbs und dadurch zu einem besseren
Preis-Leistungs-Verhaltnis. Von der Senkung kénnen
einzelne Bereiche in Abhéangigkeit der zu beschaf-
fenden Guter und Dienstleistungen ausgenommen
werden.

- Flexibilitat fur die Beschaffungsstellen in der
Wahl "alternativer" Beschaffungsverfahren.
Aufgrund der verschiedenen Vor- und Nachteile der
unterschiedlichen Verfahren eignet sich je nach
Markt und zu beschaffendes Gut oder Leistung ein
anderes Verfahren. Daher sollte den Beschaffungs-
stellen insbesondere die Wahl der inversen Auktion
(reverse auction) und des wettbewerblichen Dialogs
offen stehen.

- Einschrankung der Wabhlfreiheit zwischen of-
fenem und selektivem Verfahren zu Gunsten

des offenen Verfahrens. Das offene Verfahren ist
aus wettbewerblicher Sicht dem selektiven Verfah-
ren vorzuziehen (geringeres Kollusions- und Captu-
ringrisiko). Es ist deshalb fur all diejenigen Beschaf-
fungen zwingend vorzuschreiben, die aufgrund ih-
rer Merkmale keine ausserordentlichen Anforde-
rungen an die Eignung stellen (z.B. Beschaffung
standardisierter Guter und Dienstleistungen).

Erhohung der Mindestzahl der zur Angebots-
abgabe einzuladenden Anbieter im selektiven
Verfahren. Zwecks Verminderung des Kollusions-
und Capturingrisikos ist die Mindestzahl von drei
(Art. 12 Abs. 1 VoeB) auf (mindestens) funf zu erho-
hen.

Einschrankung der freihandigen Vergabe zu
Gunsten des Einladungsverfahrens im unter-
schwelligen Bereich. Das Einladungsverfahren ist
aus wettbewerblicher Sicht der freihandigen Verga-
be vorzuziehen (geringeres Capturingrisiko). Die
Voraussetzungen fur die Zulassigkeit einer freihan-
digen Vergabe sind restriktiver auszugestalten. Ins-
besondere darf der Auftragswert kein Kriterium
mehr darstellen.

Erhohung der Mindestzahl der zur Angebots-
abgabe einzuladenden Anbieter im Einla-
dungsverfahren. Zur Starkung des Wettbewerbs
ist die Mindestzahl von drei auf (mindestens) funf
zu erh6hen.

Verankerung einer Dokumentationspflicht fur
das Einladungsverfahren. Zur Verbesserung der
Transparenz ist eine Dokumentationspflicht fur das
Einladungsverfahren im Beschaffungsrecht zu ver-
ankern.

Moglichkeit der Fragestellung und Offenle-
gung der Antworten. Anbietern sollte die M6g-
lichkeit eingeraumt werden, der Vergabestelle Fra-
gen zu stellen. Die Antworten sollten den nicht Fra-
gen stellenden Anbietern offen gelegt werden.
Damit kann die Transparenz erhdht und die Gefahr
von Capturing verringert werden.

Verankerung der Moglichkeit der funktionalen
Ausschreibung. Mit der funktionalen Ausschrei-
bung kann die mit der technischen Spezifikation
einhergehende Gefahr einer Diskriminierung po-
tenzieller Anbieter vermindert und die Innovation
gefordert werden, weshalb sie als Mdoglichkeit im
Gesetz zu verankern ist.

Verhaltnisméassige Festlegung und wettbe-
werbsfreundliche Handhabung von Eignungs-
kriterien. Eignungskriterien wirken - insbesondere
fur Newcomer und KMU - als Marktschranken,
wenn sie Uber das Notwendige hinausgehen, mithin
unverhaltnismassig sind. Diesem Umstand ist bei der
Festlegung und Handhabung der Eignungskriterien
Rechnung zu tragen.

Zwingende Bekanntgabe der Reihenfolge und
der Gewichtung von Zuschlagskriterien. Zur
Verbesserung der Transparenz und zur Verminde-
rung des Capturingrisikos sind die Reihenfolge und
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Gewichtung der Zuschlagskriterien zwingend im
Voraus bekannt zu geben. Dabei ist insbesondere
dem Beschaffungsgegenstand Rechnung zu tragen.

- Verankerung des Verbots der Doppelprufung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien. Angebo-
te mit dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis sollen
den Zuschlag erhalten. Dies setzt voraus, dass keine
Doppelpriafung vorgenommen wird, weshalb ein
entsprechendes Verbot im Gesetz zu verankern ist.

- Berucksichtigung vergabefremder Kriterien.
Vergabefremde Kriterien durfen angesichts ihrer
wettbewerbshemmenden Wirkung grundsatzlich
keine Berucksichtigung finden. Eine Ausnahme
rechtfertigt sich zu Gunsten 6kologischer Kriterien
insbesondere im Rahmen der technischen Spezifika-
tion, soweit sie der nachweisbaren Internalisierung
negativer externer Effekte dienen und der Zugang
zu allfalligen, diesbeziglich verliehenen Labels oder
Zertifikaten allen Anbietern grundsatzlich offen
steht.

Massnahmen zur Klarung des Verhaltnisses zwi-
schen Kartell- und Vergaberecht

- Verankerung eines Vorbehalts zu Gunsten des
Kartellrechts. Ausgehend von der kumulativen
Anwendung des Kartellrechts ist aus Grinden der
Rechtssicherheit ein derartiger Vorbehalt im Verga-
berecht zu verankern.

- Teilweise Entkoppelung des Kartellrechts- und
Vergabeverfahrens. Die beiden Verfahren sind im
Sinne der Ausfuhrungen unter Ziffer 9 zu entkop-
peln. Das Vergaberecht ist entsprechend zu ergéan-
zen, soweit es um Kartellrechtswidriges Verhalten
der Vergabestelle geht.
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Anhang: Checkliste "Indizien fur Submissionsab-
sprachen"

Als Submissionsabsprachen gelten im Sinne von Arti-
kel 4 KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingba-
re Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen (Submittenten,
[potenzielle] Anbieter) gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

Submissionsabsprachen koénnen beispielsweise als
Preisabsprache, als Marktaufteilung oder auch als
vorgangig abgesprochene Rotation™ beziglich der
Angebote auftreten. So kénnen Unternehmen, die
sich absprechen, beispielsweise abwechselnd fur die
Auftrdge bieten (Rotation), einen Preis fordern, der
ihnen eine stattliche Produzentenrente garantiert, die
Grundung neuer Firmen erschweren oder letztlich
sogar verhindern sowie Markteintritte anderer (neuer,
z.B. nicht ortsansassiger) potenzieller Submittenten
verunmoglichen.'”

Gestltzt auf die (nationalen und internationalen)
Erfahrungen der Praxis stehen insbesondere folgende
Indizien im Vordergrund, wobei sie im konkreten Fall
einzeln oder in Kombination vorliegen kénnen:

Angebotsspezifische Indizien

- Bei bestimmten Ausschreibungen erhalt immer der
gleiche Anbieter (Submittent) den Zuschlag, gleich-
zeitig gehen immer dieselben Anbieter leer aus (Sei-
tenzahlungen an andere Submittenten).

- Bestimmte Submittenten nehmen an denselben
Ausschreibungen teil. Den Zuschlag erhélt jedes Mal
ein anderer Anbieter (Rotationsprinzip mit Seiten-
zahlungen an andere Submittenten).

- Bei einer Ausschreibung gehen weniger Angebote
ein als tblich.

- Die Preise der eingegangenen Angebote liegen
substanziell Uber den vom Auftraggeber veran-
schlagten Preis.

- Die Preise der eingegangenen Angebote sind hdher
als bei gleichen Ausschreibungen in der Vergangen-
heit.

- Es besteht eine nicht nachvollziehbare Preisdiffe-
renz zwischen dem Angebot des siegreichen Anbie-
ters und den Angeboten der unterlegenen Submit-
tenten.

- Die Angebote von regelmassig offerierenden Sub-
mittenten fallen, sobald ein neuer oder nur unre-
gelmassig offerierender Anbieter an der Ausschrei-
bung teilnimmt.

- Zwei oder mehr Submittenten reichen gemeinsam
ein Angebot ein, obschon jeder einzelne Anbieter in
der Lage ware, selber ein Angebot einzureichen.

- Der obsiegende Anbieter schliesst mit den unterle-
genen Submittenten Untervertrage ab.

Preisspezifische Indizien

- Identische Preise kénnen einen Hinweis auf eine
mdgliche Preisabsprache darstellen, vor allem wenn
die Preise im Vergleich zu friheren Ausschreibun-
gen hoher sind, ohne dass dies auf héhere Kosten
seitens der Submittenten zurtckgefuhrt werden
kann.

- Die Submittenten gewahren keine Rabatte, obschon
dies bei fruheren, gleichartigen Ausschreibungen
Ublich war.

- Submittenten aus einer bestimmten Region offerie-
ren Auftraggebern aus dieser Region zu h6heren
Preisen als Auftraggebern aus anderen Regionen.
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Bei einer Rotation kdnnen entweder nur bestimmte Unterneh-
men an den jeweiligen Ausschreibungen teilnehmen, oder man
einigt sich darauf, dass eine Firma (jedes Mal eine andere) das
attraktivste Angebot einreicht und sich die Offerten der anderen
Firmen (bewusst, da so abgesprochen) durch ein schlechteres Preis-
Leistungs-Verhaltnis auszeichnen.

% vgl. RPW 2001/2, S. 130 ff. betreffend Submissionskartell im Falle
der Fassadenrenovation der Schweizerischen Landesbibliothek.
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Verhaltenspezifische Indizien

Submittenten reichen Angebote ein, obwohl sie
nicht in der Lage sind, den Auftrag korrekt auszu-
fuhren (Verschleierung von Absprachen).

Die verschiedenen Angebote enthalten dieselben
Ungereimtheiten (z.B. Kalkulationsfehler) und/oder
gleichen sich in der Form/Schrift.

Die Angebote enthalten Korrekturen, die auf Preis-
anderungen in letzter Minute schliessen lassen.

Ein oder mehrere Submittenten ziehen ihre Ange-
bote ohne Vorliegen nachvollziehbarer Grinde zu-
ruck.

- Submittenten andern ihre Angebote ein- oder
mehrmals zur selben Zeit und/oder beziglich der-
selben Elemente.

- Submittenten versuchen herauszufinden, welche
anderen Anbieter sich an der Ausschreibung beteili-
gen.

- Unuberlegte Hinweise der Submittenten bei Rick-
fragen (z.B. Hinweis auf die Befolgung von Ver-
bandstarifen oder anderen Verbandsempfehlun-

gen).
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Abkurzungsverzeichnis and Trade
Registre des abréviations Gebrv Verordnung Uber
Indice delle abbreviazioni Gebrauchsgegenstande
GRUR Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht
A GU Gemeinschaftsunternehmen
AF Arrété fédéral
AIMP Accord intercantonal sur les H
marchés publics HGer Handelsgericht
AJP Aktuelle juristische Praxis (=PJA) HMG Heilmittelgesetz
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin
AS Amtliche Sammlung des |
Bundesrechts IPRG Bundesgsetz Uber das internationale
ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse, Privatrecht
Recueil officiel VOB Interkantonale Vereinbarung Uber das
offentliche Beschaffungswesen
B
BA Bundesamt J
BB Bundesbeschluss JAAC Jurisprudence des autorités
BBI Bundesblatt administratives de la
BG Bundesgesetz Confédération
BGBM Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt JaT Journal des Tribunaux
BGE Entscheidungen des
schweizerischen Bundesgerichtes, K
amtliche Sammlung KG Kartellgesetz
BGer Bundesgericht KMU Kleine und mittlere Unternehmen
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KSG Konkordat tber die
BOCN Bulletin officiel du Conseil national Schiedsgerichtsbarkeit
BoeB Bundesgesetz liber das offentliche KVG Bundesgesetz Uber die
Beschaffungswesen Krankenversicherung
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift fur Baurecht, L
Revue du droit de la construction LAA Loi fédérale sur I'assurance-accidents
BUCN Bollettino ufficiale LAMal Loi fédérale sur I'assurance-maladie
del Consiglio nazionale LCA Loi fédérale sur le contrat d'assurance
BUCSt Bollettino ufficiale LCart Loi fédérale sur les cartels et autres
del Consiglio degli Stati restrictions a la concurrence
BV Bundesverfassung LCD Loi fédérale contre la concurrence
BZP Bundesgesetz Uber den déloyale
Bundeszivilprozess LCsl Legge federale contro la concorrenza
sleale
C LDA Loi fédérale sur le droit d'auteur
cC Code civil LDIP Loi fédérale sur le droit international
CE Communauté Européenne privé
CE Conseil des Etats LETC Loi fédérale sur les entraves techniques
CF Conseil fédéral au commerce
CHF Schweizer Franken / LF Loi fédérale / Legge federale
Francs suisses / Franchi svizzeri LL Legge federale sul lavoro
CcO Code des obligations LMG Bundesgesetz Uber Lebensmittel und
Cost. Costituzione federale Gebrauchsgegenstande
CPC Code (cantonal) LMI Loi fédérale sur le marché intérieur
de procédure civile LMP Loi fédérale sur les marchés publics
CPS Code pénal suisse LOTC Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
cst. Constitution fédérale commercio
LPM Loi fédérale sur la protection des
D marques
DCP Diritto e politica LRFP Loi fédérale sur la responsabilité du fait
della concorrenza (=RPW) LSPr Legge federale sulla sorveglienza dei
DCP Droit et politique prezzi
de la concurrence (=RPW)
DG Direction Générale (UE) M
E N
EU Europdische Union
0]
F 0] Ordonnance
FF Feuille fédérale OCDE Organisation de Coopération
FMG Fernmeldegesetz et de Développement Economique
OCSE Organizzazione per la cooperazione e
G lo sviluppo economico

GATT General Agreement on Tariffs
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OECD Organisation for Economic SZW Schweizerische Zeitschrift fir
Cooperation and Development Wirtschaftsrecht (=RSDA)
OFAP Office fédéral des assurances
privées T
0G Bundesgesetz liber die Organisation TA Tribunal administratif
der Bundesrechtspflege TApp Tribunale d'Appello
OGer Obergericht TC Tribunal cantonal /
oJ Loi fédérale sur I'organisation judiciaire Tribunale cantonale
oMC Organisation mondiale TF Tribunal fédéral /
du commerce Tribunale federale
OMP Ordonnance sur les marchés publics THG Bundesgesetz Uber technische
OR Obligationenrecht Handelshemmnisse
OTVA Ordonnance concernant la taxe TRIPS Trade Related Aspects on
sur la valeur ajoutée Intellectual Property
P U
PA Loi fédérale sur la procédure UE Union Européenne
administrative UFIAML Ufficio federale dell'industria,
PCF Loi fédérale sur la procédure civile delle arti e mestieri e del lavoro
fédérale URG Bundesgesetz Uiber das Urheberrecht
PJA Pratique Juridique Actuelle (=AJP) URP Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Pra. Die Praxis des Schweizerischen UWG Bundesgesetz Uiber den unlauteren
Bundesgerichts Wettbewerb
PrHG Produktehaftpflichtgesetz
Publ.CCSPr Publications de la Commission suisse \Y
des cartels et du préposé a la VKKP Verdffentlichungen der
surveillance des prix Kartellkommission und des
PUG Preisiberwachungsgesetz Preistiberwachers
VKU Verordnung tber die Kontrolle von
Q Unternehmenszusammenschlissen
VoeB Verordnung uber das 6ffentliche
R Beschaffungswesen
RDAF Revue de droit administratif VPB Verwaltungspraxis der
et de droit fiscal Bundesbehdrden (=JAAC)
RDAT Rivista di diritto amministrativo VwWVG Bundesgesetz uUber das
ticinese Verwaltungsverfahren
RDS Revue de droit suisse (=ZSR)
REKO/WEF Rekurskommission fur W
Wettbewerbsfragen WTO Welthandelsorganisation
Rep. Repertorio di Giurisprudenza (World Trade Organization)
Patria Wuw Wirtschaft und Wettbewerb
RJB Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV) X
RO Recueil officiel des lois
fédérales (=AS) Y
RPW Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC) z
RR Regierungsrat ZBGR Schweizerische Zeitschrift fur
RS Recueil systématique des Beurkundungs- und Grundbuchrecht
lois fédérales (=SR) (=RNRF)
RSDA Revue suisse de droit ZBJV Zeitschrift des Bernischen
des affaires (=SZW) Juristenvereins (RJB)
RSJ Revue suisse de ZBI Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
jurisprudence (=SJZ) und Verwaltungsrecht
RSPI Revue suisse de la propriété ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch
intellectuelle (=SMI) ZPO Zivilprozessordnung
ZSR Zeitschrift fur schweizerisches Recht
S
SAV Schweizerischer Anwaltsverband
SchKG Bundesgesetz Uber Schuldbe-
treibung und Konkurs
SHAB Schweizerisches Handels-amtsblatt
SJ La semaine judiciaire
SJZ Schweizerische
Juristen-Zeitung (=RSJ)
SMI Schweizerische Mitteilungen tber
ImmaterialgUterrecht (=RSPI)
SR Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch
StR Stéanderat
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Breitbanddienste 248 ff., 252 f., 255 f.

Biindelung vertikaler Restriktionen -
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Preisabrede (keine) 408
Preisbindung zweiter Hand -

Privatkliniken -

Q
Quersubventionierung -

R
Rabatte 238, 379, 414
Reduktion der Sanktion -

S

Sanktionen 283, 308, 311, 348, 397, 410 f.
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\Y
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Verd6ffentlichung 317, 399
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vorbehaltene Vorschriften 227, 230 ff., 234, 243, 248, 250,
262, 291, 315, 343
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