BGE 1391 72

Bundesgericht (BGE), 2012-06-29, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge 1391 72
FR: ATF 139172

IT:DTF 139172

Regeste

Regeste Art. 30, 32 und 96 BV, Art. 6 und 7 EMRK, Art. 15 UNO-Pakt I, Art. 2 Abs. 1bis,
Art. 4 Abs. 2, Art. 7 Abs. 1 und 2 lit. b, Art. 26 ff. und 49a KG. Kartellrechtliche
Sanktionen nach Art. 49a KG haben einen strafrechtlichen bzw. strafrechtsahnlichen
Charakter. Die Garantien von Art. 6 und 7 EMRK sowie Art. 30 und 32 BV sind bei
solchen Sanktionen anwendbar (E. 2). Anforderungen von Art. 6 EMRK kénnen in einem
Kartellsanktionsverfahren auch erst im Verwaltungsgerichtsverfahren erfillt werden;
Anforderungen an die Kognition des Verwaltungsgerichts (E. 4). Frage der genligenden
Bestimmtheit von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 lit. b KG fur Sanktionen nach Art. 49aKG (E.
8). Relevanter Markt und marktbeherrschende Stellung (E. 9). Diskriminierung von

Handel spartnern bel Preisen oder sonstigen Geschéaftsbedingungen als missbrauchliches
Verhaten (Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 lit. b KG; E. 10).

Erwagungen

E.21

Nach Art. 49a Abs. 1 KG kann unter anderem ein Unternehmen, das sich nach Art. 7 KG
(Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung [Marktmissbrauch]) unzulassig verhélt,
mit einem Betrag von bis zu zehn Prozent des in den letzten drei Geschéftgahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes belastet werden. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und
der Schwere des Verhaltens, zudem ist der mutmassliche Gewinn angemessen zu
berticksichtigen, den das Unternehmen dadurch erzielt hat (vgl. BGE 13511 60 E. 2.1 S. 63;
BGE 13711 199 E. 3.2 S. 206).

E.22

Die Rechtsnatur der kartellrechtlichen Sanktion nach Art. 49aKG blieb bisher
hochstrichterlich ungekléart. Geméss den Beschwerdefihrern handelt es sich von der
Tragweite her um eine Sanktion mit Strafcharakter, welche die entsprechenden
Anforderungen von Art. 6 und 7 EMRK sowie von Art. 30 und 32 BV zu erfillen hat. Auch
das Bundesverwaltungsgericht geht vom strafrechtlichen Charakter von Art. 49aKG aus,
wenn auch mit leicht unterschiedlichen Einschatzungen der entsprechenden rechtlichen
Auswirkungen als die BeschwerdefUhrer. Da diese etliche Rugen erheben, die an den
behaupteten Strafcharakter anknipfen, ist darauf vorweg einzugehen.

E.221

Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK , diein dieser Hinsicht dieselbe
Tragwelite besitzen, hat der Einzelne bei strafrechtlichen Anklagen Anspruch darauf, dass
seine Sache von einem durch Gesetz geschaffenen, zustandigen, unabhangigen und
unparteiischen Gericht ohne Einwirken sachfremder Umstande entschieden wird. Ob diese
Garantie verletzt ist, pruft das Bundesgericht frel (vgl. BGE 1351 14 E. 2 S. 15; BGE 133 |



1E. 5.2 S. 3 mit Hinweisen).

E.222

Gemass einer gefestigten, langjahrigen Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofes fir
Menschenrechte (EGMR) handelt es sich um eine strafrechtliche Anklage, wenn aternativ
entweder das nationale Recht eine staatliche Massnahme dem Strafrecht BGE 1391 72 S.
79 zuordnet oder wenn die Natur des Vergehens oder wenn die Art und Schwere des
Vergehens und/oder der Sanktionen fir den strafrechtlichen Charakter spricht (so genannte
Engel-Kriterien, zurtickgehend auf das Urtell des EGMR Engel gegen Niederlande vom 8.
Juni 1976, Serie A Bd. 22; vgl. auch die Urteile Oztiirk gegen Deutschland vom 21. Februar
1984, Serie A Bd. 73; Belilos gegen Schweiz vom 29. April 1988, Serie A Bd. 132; Jussila
gegen Finnland vom 23. November 2006, Nr. 73053/01, Recueil CourEDH 2006-X1V S. 27
; JENS MEY ER-LADEWIG, EMRK, Handkommentar, 3. Aufl. 2011, N. 23 ff. zu Art. 6
EMRK ; FROWEIN/PEUKERT, Européische Menschenrechtskonvention,
EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, N. 25 ff. zu Art. 6 EMRK ;
GRABENWARTER/PABEL, Europé sche Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012, S.
393 ff.; CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1
Kartellgesetz, 2007, S. 90 ff.; LUZIUS WILDHABER, EMRK, Wettbewerbsrecht und
Verwaltungsstrafen, in: Jusletter vom 4. Juli 2011, Rz. 6; NIGGLI/RIEDO, Eine Lésung,
viele Probleme, einige Beispiele und kein Méarchen, in: Verwaltungsstrafrecht und
sanktionierendes Verwaltungsrecht, 2010, S. 51 ff., 58). Die Massnahme nach Art. 49a KG
zeichnet sich durch den ihr zugeschriebenen abschreckenden sowie vergeltenden Charakter
(vgl. Botschaft vom 7. November 2001 (iber die Anderung des Kartellgesetzes
[nachfolgend: Botschaft KG 1], BBI 2002 2022, 2052) und eine die Schwere des

V ergehens belegende erhebliche Sanktionsdrohung aus, die zur Auferlegung einer
finanziellen Belastung in der Hohe von etlichen Millionen Franken fuhren kann.
Unabhéngig davon, dass die Massnahme ihre Grundlage im Kartell- und nicht im (Kern-)
Strafrecht findet, verfligt sie daher Uber einen strafrechtlichen bzw. " strafrechtsahnlichen™
(vgl. Schlussantrage der Generalanwaltin Juliane Kokott vom 15. Dezember 2011i.S.
Lukasz Marcin Bonda [Rechtssache C-489/10] Titel vor Rz. 32) Charakter. Davon sind
bereits der Bundesrat 2001 in seiner Botschaft KG 11 (BBI 2002 2052 Ziff. 5) und die
Literatur ausgegangen (vgl. etwa TAGMANN, a.a.0., S. 92 ff.; DANIEL ZIMMERLI, Zur
Dogmatik des Sanktionssystems und der "Bonusregelung” im Kartellrecht, 2007, S. 449 ff.;
DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/ZIMMERLI, Der Rechtsschutz im Immaterial giter- und
Wettbewerbsrecht, in: SIWR Bd. 1/2, 3. Aufl. 2011, S. 479; NIGGLI/RIEDO, a.a.0., S. 59
ff.; PETER REINERT, in: Kartellgesetz, 2007, N. 4 ff. zu Art. 49aKG ; JURG BORER,
Wettbewerbsrecht, Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2011, N. 2 zu Art. 49aKG ; WILDHABER,
aa0., Rz. 7 ff.; NIGGLI/RIEDO, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, N. 25 ff.
BGE 1391 72 S. 80 vor Art. 49a-53 KG ; ANDREA DOSS, V ertikalabreden und deren
direkte Sanktionierung nach dem schweizerischen Kartellgesetz, 2009, S. 157). Diese
Auffassung ist auch nunmehr durch oberste "européische" Gerichte bestétigt worden (vgl.
Urtell des EGMR Menarini Diagnostics S.R.L. gegen Italien vom 27. September 2011, Nr.
43509/08, § 44, Urteil des EFTA Court Posten Norge AS gegen EFTA Sur veillance
Authority vom 18. April 2012 [E-15/10], Nr. 84 ff.; Urtell des EUGH vom 8. Dezember
2011 C-389/10 P, KME , Publikation in der amtlichen Sammlung vorgesehen, Randnrn.
118 ff. [dazu WEITBRECHT/MUHLE, Die Entwicklung des Européischen Kartellrechts
im Jahre 2011, Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht [EuZW] 2012 S. 290 ff., 294,
bereits frih in diese Richtung SCHWARZE/WEITBRECHT, Grundziige des européi schen



Kartellverfahrensrechts, 2004, S. 139 ff.; ZIMMERLI, aa.O., S. 416 ff.; anders noch
[verwaltungsrechtliche Sanktion] etwa WALTER FRENZ, Handbuch Europarecht, Bd. I1:
Européisches Kartellrecht, 2006, S. 594 f.;
BECHTOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUNNER, EG-Kartellrecht, Kommentar, 2. Aufl.
2009, S. 336 f. Rz. 90; zu Art. 47 Grundrechte-Charta [Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht] etwa HANS-PETER FOLZ, in: Européisches
Unionsrecht - EUV, AEUV, Grundrechte-Charta, Handkommentar, 2012, passim zu Art. 47
Grundrechte-Charta]). Auch das Bundesgericht hat diesin BGE 13511 60 (E. 3.2.3 S. 71)
nebenbei so vermerkt. Die entsprechenden Garantien von Art. 6 und 7 EMRK und Art. 30
bzw. 32 BV sind demnach grundsitzlich anwendbar. Uber ihre Tragweite ist bei der
Prufung der einzelnen Garantien zu befinden. (...)

E.41

Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, das Bundesverwaltungsgericht habe seine
Kognition in unzulassiger Weise beschrankt.

E.42

DaArt. 6 EMRK und Art. 30 BV auf das Sanktionsverfahren von Art. 49a KG anwendbar
sind (vgl. oben E. 2.2.2), untersteht dieses den entsprechenden Anforderungen. Dazu zahlt
insbesondere die Beurteilung durch ein unabhangiges und unparteiliches Gericht in eéinem
fairen Verfahren. Die Vorinstanz liess die Frage offen, ob es sich bel der WEKO um ein
Art. 6 EMRK bzw. Art. 30 BV konformes Gericht handelt, da das
Bundesverwaltungsgericht, das deren Sanktionsentscheide Uberprife, die entsprechenden
Voraussetzungen erfille, was gentige. BGE 1391 72 S. 81

E.43

Die WEK O wird vom Bundesrat bestellt ( Art. 18 Abs. 1 KG ), ist aber von diesem und der
Verwaltung unabhangig ( Art. 19 Abs. 1 KG ) und lediglich administrativ dem
Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartement zugeordnet ( Art. 19 Abs. 2 KG). Sie zahit
zu den so genannten Behdrdenkommissionen (Art. 8a Abs. 1 und 3 der Regierungs- und

V erwal tungsorgani sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV; SR 172.010.1];
vgl. dazu statt aller STEFAN VOGEL, Einheit der Verwaltung - Verwaltungseinheiten,
2008, S. 255 ff., insbes. 257 ff.). Diese werden von der Rechtsprechung, soweit das zu
beurteilen war, nicht a's richterliche Behdrden anerkannt (vgl. BGE 1381 154 E. 2.7 S. 158
m.w.H.). Auch in der Literatur werden sie nicht zur Justiz, sondern zur dezentralen
Bundesverwaltung (vgl. Art. 178 Abs. 3 BV ) gerechnet (vgl. WEBER/BIAGGINI,
Rechtliche Rahmenbedingungen fir verwal tungsunabhangige Behdrdenkommissionen,
2002, S. 58 ff. und 77 f.; PETER UEBERSAX, Unabhangige V erwaltungsinstanzen und
offene Gesetze im offentlichen Wirtschaftsrecht des Bundes - ein rechtliches Risiko?, in:
Risiko und Recht, 2004, S. 688 ff.). Abgesehen davon bestehen auch Hindernisse in Bezug
auf die Gewaltenteilung (Einsitz von "Chefbeamten” in die WEKO) und die
Unabhangigkeit (Einsitz von Interessenvertretern in die WEKO). Das Sanktionsverfahren
vor der WEKO erfllt insofern die Anforderungen von Art. 6 EMRK und Art. 30 BV nicht .
Da entsprechend der oben dargestellten Rechtslage das Sanktionsverfahren nach Art. 49a
KG diesen beiden Bestimmungen zu gentigen hat, stellt sich die Frage, ob bereitsim
nichtstreitigen Verfahren, d.h. im Verwaltungsverfahren, die Anforderungen des Art. 6
EMRK Anwendung finden mussen oder ob dies auch erst im Rechtsmittelverfahren
erfolgen kann.



E. 44

Mit Urteil Menarini Diagnostics S.R.L. (88 57 ff.) hat nun der Européi sche Gerichtshof fir
Menschenrechte - wie bereits friher in anderem Zusammenhang (vgl. etwa
GRABENWARTER/PABEL, a.a.0., S. 419 Rz. 58, 477 Rz. 153 i.f.; CHRISTOPH
GRABENWARTER, Verfahrensgarantien in der Verwaltungsgerichtsbarkeit [ nachfolgend:
Verfahrensgarantien], 1997, S. 359 ff. mit umfassenden Hinweisen; sieheauch Urtell des
EGMR Mamidakis gegen Griechenland vom 11. Januar 2007, Nr. 35533/04) - erstmalsin
einem Kartellverfahren (mit hohen Bussgeldern) festgehalten, dass die Anforderungen von
Art. 6 EMRK auch erst im Verwaltungs gerichts verfahren erfllt werden kdnnen; insoweit
lasst die EMRK zu, dass die Verwaltung im Verwaltungsverfahren Sanktionen mit
strafrechtlichem Charakter BGE 139 | 72 S. 82 aussprechen kann. Voraussetzung fir die
Zulassigkeit dieser Situation bilde aber, dass im nachfolgenden Gerichtsverfahren die
Vorgaben von Art. 6 EMRK eingehalten werden. Zudem konne der Sinn einer "procédure
administrative” Abweichungen von einer "procédure pénale au sens strict du terme” so weit
zulassen, als damit die staatlichen Verpflichtungen, die Anforderungen von Art. 6 EMRK
einzuhalten, nicht obsolet werden. Insoweit wiederholt der Gerichtshof die bereits
andernorts gedusserte differenzierte Betrachtungsweise (vgl. Urteile des EGMR Sigma
Radio Television Ltd gegen Zypern vom 21. Juli 2011, Nr. 32181/04 und 35122/05, § 151;
Jussila, § 43; grundlegend: Albert und Le Compte gegen Belgien vom 10. Februar 1983,
Nr. 7299/75, § 29; siehe auch EFTA Court Posten Norge AS, Nr. 89; vgl. auch bereits
ANDREAS HEINEMANN, Direkte Sanktionen im Kartellrecht [nachfolgend: Sanktionen],
Jusletter vom 21. Juni 2010, Rz. 27 ff.).Auch der EFTA Court ( Posten Norge AS) und der
EuGH ( KME, Randnrn. 118 ff.; siehe auch ANDREAS HEINEMANN,
Kriminalrechtliche Individual sanktionen im Kartellrecht?, in: Wirtschaftsrecht in Theorie
und Praxis, Festschrift fir Roland von Biiren, 2009, S. 595 ff., 598 f.) haben in Bezug auf
Art. 6 EMRK bzw. den diesem gleichkommenden Art. 47 Charta der Grundrechte der
Européi schen Union gleich entschieden wie der Gerichtshof in Strassburg. Insoweit bedarf
es somit aus Sicht der Européi schen Menschenrechtskonvention keiner institutioneller
Strukturanderung des schwel zerischen Kartellverfahrens, wie sie etwa der Bundesrat in
seiner Botschaft vom 22. Februar 2012 zur Anderung des K artellgesetzes und zum
Bundesgesetz Uber die Organisation der Wettbewerbsbehorde ([nachfolgend: Botschaft KG
[11] BBI 2012 3905) vorgeschlagen hat.

E.45

Der gerichtliche Entscheid Uber die kartellrechtliche Sanktion muss - entsprechend Art. 6
EMRK und den diesbeziiglichen Ausfiihrungen des EGMR sowie Art. 30 BV - mit voller
Kognition in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht erfolgen (vgl. CHRISTOPH
GRABENWARTER, in: Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Textsammilung und
Kommentar, Bd. 111: Kommentar zu den Grundrechten, 8. Lieferung 2007, N. 46 zu Art. 6
EMRK ; GRABENWARTER, Verfahrensgarantien, a.a.O., S. 414 ff., 420 ff;
FROWEIN/PEUKERT, a.a.0., N. 89 zu Art. 6 EMRK ; GRABENWARTER/PABEL,
aa0., S. 400). Dazu gehort, dass das Organ die fur das Verfahren rechtserheblichen
Tatsachen selbst ermitteln und den so festgestellten Sachverhalt unter die entsprechenden
Rechtsvorschriften subsumieren kdnnen muss. Auch BGE 139 | 72 S. 83 die Rechtsfolge,
also die Sanktion selbst, muss uneingeschrankt auf Vereinbarkeit mit dem massgeblichen
Recht unter Einschluss des V erfassungsrechts und den Grundsétzen rechtsstaatlichen
Handelns (vgl. Art. 5 BV ), namentlich des V erhd tnisméassigkeitsprinzips, tberprifbar sein.



Auch wenn dem Gericht volle Kognitionsbefugnisse in Rechts- und Tatsachenfragen
zukommen muss, ist indessen nicht ausgeschl ossen, dass das den V erwaltungsentscheid
Uberprifende Gericht in Bereichen des Sachverstandigenermessens (dazu BGE 135 |1 384
Regestei.V.m. E. 2.2 S. 384i.V.m. 390; BGE 13311 232 E. 4.1 S. 244; BGE 131 11 680 E.
2.3 S. 683 ff.; je mit Hinweisen; BENJAMIN SCHINDLER, Verwaltungsermessen, 2010,
S. 341 ff.), vor alem in besonderen Rechtsbereichen, seine Kognition zurticknehmen kann
(vgl. Urtell desEGMR Sigma Radio Television Ltd 8 153; PHILIPP EGLI,
Rechtsverwirklichung durch Sozialversicherungsverfahren, 2012, S. 105;
GRABENWARTER, Verfahrensgarantien, aaO., S. 426 ff.). Ob die
Kognitionsbeschrankung den Anforderungen von Art. 6 EMRK geniigt, ist anhand des
Verfahrensgegenstandes (ist professionelles Wissen bzw. Erfahrung notwendig), der Art
und Weise, in welcher der Verwaltungsentscheid unter Berticksichtigung der vor

V erwaltungsbehdrden zugestandenen V erfahrensgarantien zustande kam und des
Streitgegenstandes (geltend gemachten und tatsachlich gepriften Rigen) zu prifen (Urteil
Sigma Radio Television Ltd § 154; zu diesen Kriterien GRABENWARTER,
Verfahrengarantien, a.a.O., S. 426 ff. mit Hinweisen auf &ltere Félle). Massgebend ist der
Einzelfall und ob sich das Uberprifende Gericht "point by point” mit den Argumenten bzw.
Rlgen der BeschwerdefUhrer auseinandergesetzt hat (vgl. Urteil Sigma Radio Television
Ltd 8 156). Insofern anerkennt der EGMR, dass die Rechtsprechung in den
Mitgliederstaaten den Gerichten oftmals erlaubt, sich bel der Beurteilung von
ausgesprochenen Fachfragen Zurtickhaltung aufzuerlegen (vgl. Urteil Sigma Radio
Television Ltd 8§ 153 i.i.). Das Sachverstandigenermessen bezweckt die Fruchtbarmachung
spezialisierten Sachverstands bei der Umsetzung des gesetzgeberischen Normprogramms,
um damit die interdisziplinédre Richtigkeit des V erwaltungshandel ns sicherzustellen (vgl.
SCHINDLER, aaO., N. 451 f.). Nicht anders verhalt es sich bei verwaltungsrechtlichen
Féllen, welche in Bezug auf gewisse Sanktionen strafrechtséhnlich sind; entscheidend ist,
dass die Voraussetzungen von Art. 6 EMRK erfiillt werden. Massgebend bleibt demnach
der Einzelfall, die aufgelisteten drei Kriterien und die Abarbeitung der Rugen Punkt fir
Punkt. Insofern ist die "Effektivitat der Uberpriifung” (MARK E. VILLIGER, Handbuch
der Européischen BGE 139 | 72 S. 84 Menschenrechtskonvention [EMRK], 2. Aufl. 1999,
S. 271) dasentscheidende Moment ("sufficient jurisdiction™: vgl. Urteile des EGMR
Steininger gegen Austriavom 17. April 2012, Nr. 21539/07 § 49 i.f.; Sigma Radio
Television Ltd 88 151 f.; GRABENWARTER, Verfahrensgarantien, aa.O., S. 431 oben,
444 1.). Eslésst sich - wie auch das Urtell des EGMR Sigma Radio Television Ltd 88§ 129,
1471.V.m. 151 f. zeigt - demnach auch nicht generell festhalten, dass nicht auf die
fachtechnischen Ausfiihrungen der die Untersuchungs- und Anklagefunktion
mitubernehmenden erstentscheidenden WEK O abgestellt werden diirfte.

E.46.1

Im angefochtenen Entscheid beruft sich das Bundesverwaltungsgericht auf ein solches
technisches Ermessen. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass die rein theoretische
Darstellung der fraglichen Rechtsfigur fur sich allein noch keinen Verstoss gegen Art. 6
EMRK bzw. Art. 30 BV darstellt; massgebend ist allein die Begriindung in der Sache (vgl.
MEYER-LADEWIG, aa.O., N. 35 zu Art. 6 EMRK ). Daraus hat sich zu ergeben, ob sich
das Bundesverwaltungsgericht eine Art. 6 EMRK entsprechende Zurtickhaltung auferlegt
hat, was anhand der oben dargelegten Kriterien zu beurteilen ist.

E.4.6.2



Die BeschwerdefUhrer sehen eine angeblich unzuléssige Zuriickhaltung darin, dass die
Vorinstanz verschiedentlich ausgefiihrt habe, eine bestimmte Beurteilung der WEK O sei
nachvollziehbar, so etwa bei der sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung, bei der
Bestimmung des Marktanteils der Beschwerdefihrer sowie bei der Beurteilung des
Vorliegens bzw. Fehlens potenziellen Wettbewerbs. In al diesen Féllen interpretieren die
Beschwerdefuhrer jedoch das von der Vorinstanz verwendete Wort "nachvollziehbar"
falsch. Das Bundesverwaltungsgericht hat nicht einfach ohne weitere Priifung die
Auffassung der WEKO tbernommen, sondern jeweils, teilweise sogar recht ausfuhrlich,
dargelegt und begriindet, weshalb es sich der Auffassung derselben anschliesst. Es hat sich
dabei nicht auf reine Plausi bilitétstiberlegungen beschrankt und sich nicht eine unzuléassige
Zuriickhaltung auferlegt.

E.4.6.3

Die Beschwerdefiihrer sehen sodann eine unzuldssige Zurtickhaltung des
Bundesverwaltungsgerichts bei dessen Darstellung der Verfahrensgeschichte. Insofern ist
aber erst recht nicht ersichtlich, inwieweit damit eine unzul&ssige K ognitionsbeschrankung
verbunden sein sollte. Die Vorinstanz hat sich bei der Verfahrensgeschichte keiner
rechtlichen oder fachtechnischen Zuriickhaltung bedient. BGE 1391 72 S. 85¢(...)

E.8.1

Den Beschwerdefihrern wird ein verbotenes Verhalten nach Art. 7 Abs. 1 KG
vorgeworfen. Danach verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig, wenn
sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. Zu solchen unzulassigen Verhaltensweisen zahlt nach Art. 7 Abs. 2 lit. b

K G insbesondere die Diskriminierung von Handel spartnern bei Preisen oder sonstigen
Geschéftsbedingungen (dazu AMSTUTZ/CARRON, in: Basler Kommentar, Kartell gesetz,
2010, N. 17 ff. zu Art. 7 KG ; EVELYNE CLERC, in: Droit de la concurrence,
Tercier/Bovet [Hrsg.], 2002, N. 55 ff. zu Art. 7 KG).

E.82

Die BeschwerdefUhrer machen geltend, der Straftatbestand von Art. 7 Abs. 1 KG sei
sowohl fir sich allein als auch in Verbindung mit Art. 7 Abs. 2 lit. b KG nicht gentigend
bestimmt al s rechtsgentigliche gesetzliche Grundlage fir eine Sanktionierung der
Beschwerdefihrerin 1.

E.821

Nach Art. 7 EMRK und Art. 15 des Internationalen Pakts vom 16. Dezember 1966 Uber
burgerliche und politische Rechte (UNO-Pakt 11; SR 0.103.2) darf niemand wegen einer
Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach
Innerstaatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar war ("Nulla poenasine lege” |
Art. 1 StGB ; dazu etwa BGE 1381V 13 E. 4.1 S. 19f.; BGE 1381 367 E. 5.2f. S. 372 ff ];
vgl. auch Art. 5 Abs. 1 BV ). Die Straftat muss im Gesetz klar umrissen sein (vgl.
MEYER-LADEWIG, aa0., N. 5zu Art. 7 EMRK ; GRABENWARTER/PABEL, a.a.0.,
S. 462 ff.; WALTER GOLLWITZER, Menschenrechte im Strafverfahren, 2005, N. 1 zu
Art. 7 MRK/Art. 15 IPBPR; FROWEIN/PEUKERT, aa.O., N. 2 zu Art. 7 EMRK ;
VILLIGER, aa.0., S. 338 ff.). So ist etwa der Grundsatz verletzt, wenn jemand wegen
eines Verhaltens strafrechtlich verfolgt wird, dasim Gesetz Uberhaupt nicht als strafbar
bezeichnet wird, wenn das Gericht ein Verhalten unter eine Strafnorm subsumiert, unter



welche es auch bel weitestgehender Auslegung der Bestimmung nach den massgebenden
Grundsétzen nicht subsumiert werden kann, oder wenn jemand in Anwendung einer
Strafbestimmung verfolgt wird, die rechtlich keinen Bestand hat (vgl. BGE 138 IV 13 E.
4.1 S. 20; sieheauch BGE 1381 367 E. 5.3 S. 3731.). Art. 7 EMRK und Art. 15 UNO-Pakt
Il enthalten neben dem Rickwirkungs verbot vor alem ein Bestimmtheits- und Klarheits
gebot fir BGE 1391 72 S. 86 gesetzliche Straftatbestande (vgl. BGE 1381 367 E. 5.3 S.
373; GRABENWARTER/PABEL, a.a.0., S. 468 ff.; GOLLWITZER, aa.O., N. 8 zu Art. 7
MRK/Art. 15 IPBPR; FROWEIN/PEUKERT, aa.O., N. 4, 6 zu Art. 7 EMRK ;

MEY ER-LADEWIG, a.a0., N. 7 ff. zu Art. 7 EMRK ). Nur ein hinreichend klar und
bestimmt formuliertes Gesetz darf einen Straftatbestand bilden und eine Strafe androhen.
Allerdings bedirfen auch Strafgesetze der Auslegung, und die beiden Vorschriften - wie
auch Art. 1 StGB und Art. 5Abs. 1BV (vgl. BGE 1381V 13E. 4.1 S. 20; BGE 1381 367 E.
5.3 S. 3731.) - enthalten kein Verbot der schrittweise erfolgenden Klarung der Vorschriften
durch richterliche Auslegung; esist gerade die Aufgabe der Gerichte, verbleibende
Auslegungszweifel zu beheben (Urteile des EGMR Kafkaris gegen Cyprus vom 12. Februar
2008, Nr. 21906/04, § 141; SW. und C.R. gegen United Kingdom vom 22. November
1995, Nr. 20166/92 bzw. 20190/92, § 36 bzw. 34; MEY ER-LADEWIG, a.a.O., N. 8 zu Art.
7 EMRK ; GRABENWARTER/PABEL, a.a0., S. 469; VILLIGER, aa.0., S. 339 [N. 535
f.]; WILDHABER, a.a0O., Rz. 75 ff.; GOLLWITZER, a.a.0., N. 8 zu Art. 7 MRK/Art. 15
IPBPR). Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit 18sst sich nicht abstrakt festlegen. Er
hangt unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitét
und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den
Normadressaten, von der Schwere des Eingriffsin Verfassungsrechte und von der erst bei
der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung ab ( BGE
1381V 13E. 4.1S.20; BGE 1321 49E. 6.2 S. 58f.; BGE 128 | 327 E. 4.2 S. 339 ff., je mit
Hinweisen; Urteil des EGMR Larissis Dimitrios gegen Griechenland vom 24. Februar
1998, Recueil CourEDH 1998-1 S. 362 ; siehe auch GUNTER STRATENWERTH,

Schwei zerisches Strafrecht, Allgemeiner Tell, Bd. I: Die Straftat, 4. Aufl. 2011, S. 90 ff;
POPP/LEVANTE, in: Basler Kommentar, Strafrecht, Bd. |, 2. Aufl. 2007, N. 31 ff. zu Art.
1 StGB ). Technische oder relativ unbestimmte Begriffe, dieim Allgemeinen zu
unbestimmt sein mogen, konnen als Bestandteile von Straftatbesténden im Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht noch die Bestimmtheitserfordernisse erfillen (vgl.
GRABENWARTER/PABEL, a.a.0., S. 470 f.; Urteil des EGMR Cantoni gegen Frankreich
vom 15. November 1996, 88 26 ff., in: EUGRZ 1999 S. 193 ff., 196 ff.). So hat der EGMR
etwa den Begriff "verwerflich" in 8 240 Abs. 2 des deutschen StGB als mit Art. 7 EMRK
konform betrachtet (vgl. Urteil des EGMR Witt gegen Deutschland vom 8. Januar 2007, Nr.
18397/03, § 1; siehe dazu auch LEIBHOL Z/RINCK, Grundgesetz, Rechtsprechung des
BVerfG, Kommentar, 7. Aufl. 2012, N. 1316 ff. zu BGE 1391 72 S. 87 Art. 103 GG;
PHILIP KUNIG, in: Grundgesetzkommentar, von Munch/Kunig [Hrsg.], Bd. I11, 5. Aufl.
2003, N. 27 ff., 34 ff. zu Art. 103 GG; GEORG NOLTE, in: Kommentar zum Grundgesetz,
von Mangoldt/Klein/Starck [Hrsg.], Bd. I11, 5. Aufl. 2005, N. 139, 141 ff., 144 ff.
[Entscheidungsleitende Gesichtspunkte] zu Art. 103 Abs. 2 GG; HELMUTH
SCHULZE-FIELITZ, in: Grundgesetz-Kommentar, Dreier [Hrsg.], Bd. I11, 2. Aufl. 2008,
N. 7 i.f. [zur grundsétzlichen Parallelitét mit Art. 7 EMRK ], 38 ff., 46 ff.).

E. 822

Estrifft zu, dass Art. 7 Abs. 1 KG einige unbestimmte Rechtsbegriffe wie denjenigen der
marktbeherrschenden Stellung oder denjenigen des Missbrauchs dieser Stellung enthdlt, die



durch die Praxis zu interpretieren sind (vgl. WILDHABER, aa.O., Rz. 81 ff.). Ob diese
Norm fur sich alein as hinreichend bestimmt zu beurteilen ist (so etwa HEINEMANN,
Sanktionen, aa.O., Rz. 24; aM. WILDHABER, aa.O., Rz. 87), kann hier |etztlich
offenbleiben, wobei immerhin darauf zu verweisen ist, dass es auch im ordentlichen
Strafrecht Bestimmungen mit mehreren ausl egungsbediirftigen Begriffen gibt wie etwa den
Betrug gemass Art. 146 StGB oder die Misswirtschaft nach Art. 165 StGB (vgl. dazu
allgemein STRATENWERTH, aa.O., S. 91; POPP/LEVANTE, aa.O.,N. 33 zu Art. 1
StGB ). Zu beriicksichtigen ist hingegen, dass Art. 7 Abs. 1 KG zusammen mit Abs. 2
derselben Bestimmung zu lesen ist (vgl. dazu ZACH/HEIZMANN, Markt und Marktmacht,
in: Schweizerisches und europai sches Wettbewerbsrecht, Handblicher fur die
Anwaltspraxis, Bd. 1X, 2005, S. 29 ff., 57), worin die verponten V erhal tensweisen

bei spielhaft genannt werden. Obwohl diese Aufzahlung nicht abschliessend ist (vgl. BGE
13711 199 E. 4.3.4 S. 210f.), womit ein gewisser davon unabhangiger Spielraum fir die
Grundregel von Abs. 1 verbleibt, fihrt sie diese doch ndher aus. Insbesondere ergibt sich
aus der Verknipfung von Art. 7 Abs. 1 mit Art. 7 Abs. 2 lit. b KG , wie sie hier zur
Diskussion steht, ein klareres Bild (vgl. RHINOW/BIAGGINI, Verfassungsrechtliche
Aspekte der Kartellgesetzrevision, in: Grundfragen der schweizerischen
Kartellrechtsreform, 1995, S. 93 ff., 140; RHINOW/GUROQOVITS, Gutachten vom 5. Juli
2001 Uber die Verfassungsmassigkeit der Einfihrung von direkten Sanktionen im
Kartellgesetz, Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW] 2001/3 S. 592 ff., 611).

E. 823

Es stellt sich mithin die Frage, ob der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG genltigend
bestimmt ist, damit dieser Grundlage fur Sanktionen bilden kann. Der fragliche Tatbestand
stellt nur ein Beispiel des Verhaltens nach Art. 7 Abs. 1 KG dar; ob dieses schliesslich BGE
1391 72 S. 88 missbrauchlich ist, ist im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beurteilen
(BGE 13711 199 E. 4.3.4 S. 211; Botschaft vom 23. November 1994 zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen [Kartellgesetz, KG]
[nachfolgend: Botschaft KG 1], BBI 1995 | 468, 570; ZACH/HEIZMANN, aa.0., S. 57,
DAHLER/KRAUSKOPF/STREBEL, Aufbau und Nutzung von Marktpositionen, in:
Schwel zerisches und europdisches Wettbewerbsrecht, 2005, S. 267 ff., 303;
AMSTUTZ/CARRON, a.a0.,N. 25zu Art. 7 KG ; BORER, aa.O.,N. 4 zu Art. 7KG;
CLERC, aaO., N. 109 zu Art. 7 KG ; MICHAEL TSCHUDIN, Rabatte als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung geméss Art. 7 KG, 2011, S. 79). Insofern missen
selbstverstandlich auch die Elemente der marktbeherrschenden Stellung und die dabei
massgebliche Vorfrage der Marktabgrenzung gentigend bestimmt sein; diestrifft zu: Art. 4
Abs. 2 KG fur den Begriff "marktbeherrschend” und Art. 11 Abs. 3 der Verordnung vom
17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschltissen (VKU; SR 251.4)
fUr die Marktabgrenzung. Schwieriger zu beantworten ist, ob mit dem Begriff
"Diskriminierung” i.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG das verponte Verhalten gentigend klar umrissen
Ist. Zunachst ist festzuhalten, dass identisches Verhalten je nach den konkreten Umstéanden
wettbewerbskonform oder wettbewerbswidrig sein kann (vgl. AMSTUTZ/CARRON,
aa0., N. 24 zu Art. 7 KG ; ROGER ZACH, Schwei zerisches Kartellrecht [nachfol gend:
Kartellrecht], 2. Aufl. 2005, S. 304 f.). Insofern kann nur einzelfallweise eruiert werden, ob
ein Verhalten diskriminierend ist. Wie im Kernstrafrecht missen auch im
Wirtschaftsstrafrecht angesichts vielfatiger Problemstellungen und der Komplexitét der zu
ordnenden Sachverhalte offene Normen verwendet werden. Allerdings schadet das nicht:
Hier wie dort ist eine Auslegung der Norm und sind Konkretisierungen der Gerichte und



der Behorden zulassig (vgl. oben E. 8.2.1). So ist beispielsweise auch im Strafrecht eine
komplexe Auslegung notwendig, um zu bestimmen, ob im Cache gespeicherte
pornographische Daten als strafbarer Besitz im Sinne von Art. 197 StGB gelten ( BGE 137
IV 208 ), was tberhaupt Pornographieist (BGE 131 1V 64 E. 10.1.1 [entscheidend ist der
Gesamteindruck]; siehe auch BGE 13311 136 E. 5.3 S. 144 ff.) oder ob eine inhaltlich
unwahre Rechnung eine Falschbeurkundung i.S. von Art. 251 Ziff. 1 StGB oder eine
straffreie schriftliche Lige darstellt ( BGE 138 1V 130 ). Nicht anders verhdlt essichim
Kartellrecht: Diskriminierung ist Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
Markt; dieser Missbrauch besteht darin, dass andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausiibung des Wettbewerbs behindert BGE 139 | 72 S. 89 oder die Marktgegenseite
benachteiligt wird. Missbrauchlich heisst wettbewerbswidrig (vgl. ZACH/HEIZMANN,
aaO0., S. 57). Zur Bestimmung, ob Verhalten wettbewerbswidrig oder
wettbewerbskonform ist, haben Lehre und Rechtsprechung verschiedene
Beurteilungskriterien entwickelt: Legitimate business reasons (sachliche Griinde),
Vorliegen einer Behinderungs- oder V erdrangungsabsicht, Schwachung der
Wettbewerbsstruktur, Nichtlei stungswettbewerb, normzweckorientierte
Interessenabwagung, Gleichbehandlungsprinzip und Abschottung des schweizerischen
Marktes (vgl. dazu ZACH/HEIZMANN, a.a.0., S. 58, ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 305
ff., AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., N. 27-71, 179 ff., 198 ff. zu Art. 7 KG ; CLERC, a.a.0.,
N. 61 ff. zu Art. 7 KG ). Diskriminierend sind in jedem Fall Verhaltensweisen von
marktbeherrschenden Unternehmen, die Handel spartner ohne sachliche Griinde
unterschiedlich behandeln (vgl. etwa OLAF KIENER, Marktmachtmissbrauch, 2002, S.
242; ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 326) und diese damit im Wettbewerb bzw. in ihrer
wirtschaftlichen Freiheit spurbar behindern (vgl. BGE 129 11 497 E. 6.4.2 S. 538, BGE 129
1 18 E.5.2.1 S. 24; DAVID/JACOBS, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 2012, S. 247
Rz. 718, S. 251, siehe dazu auch unten E. 10). Da das schweizerische Kartellgesetz sich
stark am europdischen Wettbewerbsrecht orientiert (vgl. Botschaft KG |, BBI 19951 471,
494, insbes. 531 ["Parallelen bestehen beispielsweise bei der Formulierung der Tatbesténde
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung"]), ist auch die Praxis zu Art. 102 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV; ABI. C 115/47 vom 9.
Mai 2008; vgl. dazu statt aller PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, in: Européisches
Unionsrecht [...], aa.O., passim zu Art. 102 AEUV; vormals Art. 82 EGV) zu
berticksichtigen (vgl. jetzt MONIQUE STURNY/, Der Einfluss des européischen
Kartellrechts auf das schweizerische Kartellrecht, in: Die Europakompatibilitét des
schweizerischen Wirtschaftsrechts: Konvergenz und Divergenz, 2012, S. 107 ff., 113 ff.
1.V.m. 112, 124 Fn. 90 und S. 127; siehe auch AMSTUTZ/CARRON, a.a.0O., N. 198 zu Art.
7KG ; CLERC, aa0., N. 64 zu Art. 7 KG ; KOCHLI/REICH, in: Kartellgesetz, 2007, N.
32 zu Art. 4 KG ; dazu auch MARC AMSTUTZ, Evolutorische Rechtsmethodik im
europaischen Privatrecht, Zur richtlinienkonformen Auslegung und ihren Folgen fir den
autonomen Nachvollzug des Gemeinschaftsprivatrechts in der Schweiz, in: Das

schwei zerische Privatrecht im Lichte des européi schen Gemeinschaftsrechts, 2004, S. 105
ff.; ROBERTO DALLAFIOR, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 1996, 2.
Lieferung 1997, N. 96 zu Art. 7 KG ). Diesbeziiglich lassen sich bereits BGE 1391 72 S. 90
Erkenntnisse Giber den Normsinn und damit auch Rechtssicherheit (vgl. STURNY/, aa.O.,
S. 124, 125) gewinnen. Wie bereits ausgefuhrt hat der EGMR die Tragweite des Begriffs
der Vorhersehbarkeit in grossem Mass von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von
der Komplexitét und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung,



von den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffsin Verfassungsrechte und von der
erst bei der Konkretisierung im Einzelfall mdglichen und sachgerechten Entscheidung
abhéngig gemacht. Dabei steht es dem Erfordernis der V orhersehbarkeit nicht entgegen,
wenn das betroffene Unternehmen in einem verninftigen, den Umstanden entsprechenden
Masse rechtlichen Rat einholen muss, um die méglichen Folgen eines bestimmten
Handelns zu ermitteln (vgl. Urteil des EGMR Cantoni , 8 35, in: EUGRZ 1999 S. 193 ff.,
198; ahnlich AMSTUTZ/CARRON, aaO., N. 38i.f. zu Art. 7 KG ). Der schweizerische
Gesetzgeber hat - gestitzt (vgl. Botschaft KG 11, BBI 2002 2036) auf ein Rechtsgutachten
(RHINOW/GUROVITS, a.a0., S. 592 ff.) - eine solche Mdglichkeit, rechtlichen Rat
einzuholen, institutionalisiert. Besteht bei einem Unternehmen Unsicherheit dartiber, ob ein
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten unter Art. 7 KG féllt, soll ihm die Mdglichkeit
offenstehen, dieses der Wettbewerbskommission zu melden, bevor es Wirkung entfaltet
(vgl. Art. 49aAbs. 3lit. aKG ). Damit wird sichergestellt, dass die Unternehmen das
Risiko einer Fehlbeurteilung des eigenen Verhaltens nicht selbst tragen miissen (vgl.
Botschaft KG I, BBI 2002 2039; RHINOW/GUROVITS, aa.0., S. 612; BGE 13511 60 E.
3.2.1 S. 70). Mit diesem Instrument hat es jede Unternehmung in der Hand, die materielle
Rechtslage im Zweifelsfall abkl&ren zu lassen und damit der Gefahr einer Sanktion zu
entgehen (vgl. RHINOW/GUROVITS, aa.0O.,, S. 612). Insoweit stellt die VVorabmeldung
ein notwendiges Korrektiv der Unbestimmtheit des Normtextes dar und insoweit ist auch
Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 lit. b KG hinreichend bestimmt, um als gesetzliche Grundlage
fUr eine Sanktionierung zu dienen (vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2011, S. 414 f.; DOSS, a.a.0., S. 72). Angesichts der
Vorgeschichte in den spaten 90er Jahren und dem damaligen Hinweis des WEKO
Sekretariats, dass ein gewisses Diskriminierungspotenzial der Kommissionierungspraxis
der Beschwerdefuhrer bestehe und sie sich deshalb vorbehalte, ein formelles
Untersuchungsverfahren zu er6ffnen, musste die BeschwerdefUihrerin bereits zu diesem
Zeitpunkt davon ausgehen, dassihre BGE 1391 72 S. 91 Verhaltensweise unter den
Tatbestand des Art. 7 KG fallen kdnnte. Sie hétte deshalb die materielle Rechtslage
vorteilhafterweise zu diesem Zeitpunkt abklaren lassen sollen(vgl. Urteil des EGMR
Cantoni ,8 35, in: EUGRZ 1999, S. 193 ff., 198).

E.83

Die Beschwerdefuhrer sind der Auffassung, bei der Anwendung von Art. 7 KG sal mit
Blick auf alféllige Unklarheiten, etwabel der Marktdefinition bzw. beim Verstandnis der
marktbeherrschenden Stellung, nach dem Grundsatz "in dubio pro reo" vorzugehen.

E.83.1

Die BeschwerdefUhrer verwechseln teilweise die Regeln der Beweislast und -wiirdigung,
diein tatséchlicher Hinsicht gelten (vgl. BGE 127 1 38 E. 2a S. 40 f.), mit den anwendbaren
Auslegungsgrundsétzen. Lediglich sachverhaltsméassige Unklarheiten sind aufgrund der
Unschuldsvermutung nach Art. 6 Ziff. 2 EMRK bzw. Art. 32 Abs. 1 BV zu Gunsten der
Beschwerdefiihrer zu werten. Allfallige Unscharfen bel den Rechtsbegriffen unterliegen
demgegeniiber den Regeln der Gesetzesinterpretation. Der Grundsatz "in dubio pro reo” hat
insofern keine Bedeutung.

E.83.2

Die BeschwerdefUhrer bringen vor, fir die Wirdigung der tatséchlichen Voraussetzungen
bei der Beurteilung der Marktstellung sei zu verlangen, dass eine solche mit an Sicherheit



grenzender Wahrscheinlichkeit vorliege. Esist indessen nicht zu tbersehen, dass die
Analyse der Marktverhdtnisse komplex und die Datenlage oft unvollstandig und die
Erhebung erganzender Daten schwierig ist. So ist etwabel der Marktabgrenzung die
Substituierbarkeit aus der Sicht der Marktgegenseite mit zu berticksichtigen. Die
Bestimmung der massgeblichen Giiter sowie die Einschétzung des Ausmasses der
Substituierbarkeit ist kaum je exakt moglich, sondern beruht zwangslaufig auf gewissen
Okonomischen Annahmen. Die Anforderungen an den Nachweis solcher Zusammenhange
durfen mit Blick auf die Zielsetzung des Kartellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial
schéadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu
verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (vgl. Art. 96 BV und Art. 1 KG), nicht
Ubertrieben werden (vgl. dazu STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur
Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, S. 305 f.; PAUL RICHLI,
Kartellverwaltungsverfahren, in: Kartellrecht, SSIWR Bd. V/2, 2000, S. 417 ff., 454;
TSCHUDIN, aa.0., S. 142 f.; DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/ZIMMERLI, a.a0O., S.
465 ff. [zurickhaltender]; siehe auch AMSTUTZ/KELLER/REINERT, 'S unus cum una
.. Vom Beweismass im Kartellrecht, BGE 139 | 72 S. 92 Baurecht [BR] 2005 S. 114 ff.,
118f., 119f.; zur Beweiswurdigung und zum Beweismass allgemein siehe
KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, 2012, S. 168 f.;
RHINOW/KOL LER/KISS'THURNHERR/BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht,
2010, S. 268; AMSTUTZ/KELLER/REINERT, aa0., S. 116 f.). In diesem Sinne erscheint
eine strikte Beweisfiihrung bei diesen Zusammenhangen kaum méglich. Eine gewisse
Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit mussen aber
Uberzeugend und nachvollziehbar erscheinen (BILGER, a.a.O., S. 305 [zur
Begrundungsdichte]). Der vorliegende Sanktionstatbestand unterscheidet sich insoweit
nicht von komplexen Wirtschaftsdelikten des ordentlichen Strafrechts.

E. 833

Die WEKO nahm im vorliegenden Fall umfangreiche tatsachliche Abklarungen zur
Marktabgrenzung und zur Marktstellung vor. Dabei wurden auch die Argumente der
Beschwerdefiihrer einlésslich geprift. Nicht zuletzt deshalb bendtigte das Verfahren eine
gewisse Zeit. Dass diese von der Vorinstanz nach entsprechender Wiirdigung
Ubernommenen 6konomischen Zusammenhange, die im angefochtenen Entscheid
ausfuhrlich begriindet werden, nicht verlasslich sein sollten, ist nicht ersichtlich.

E.91

Als marktbeherrschend gelten gemass Art. 4 Abs. 2 KG einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf dem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten (dazu KOCHLI/REICH, a.a.O., N. 26 ff. zu Art. 4 KG ;
REINERT/BLOCH, in: Baser Kommentar, Kartellgesetz, 2010, N. 94 ff. zu Art. 4 Abs. 2
KG; TAGMANN, aa0., S. 53 ff.; ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 258 ff.; PATRIK
DUCREY, in: Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2008, Rz. 1478 i.V.m.
1331 ff.). Bevor sich die Marktmacht beurteilen |&asst, ist der relevante Markt zu definieren.
Dieser beurteilt sich analog Art. 11 Abs. 3 VKU nach einer sachlichen und raumlichen

K omponente (dazu etwa ZACH/HEIZMANN, a.a.0., S. 34). Hinzu kommt die zeitliche
Dimension.



E.9.21

Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in dem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt bestimmenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3lit. b
VKU; siehe dazu etwa RETO A. HEIZMANN, Der Begriff des marktbeherrschenden
Unternehmensim Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG , 2005, S. 143 ff.).
Dass es vorliegend um das Gebiet der ganzen Schweiz geht, wird nicht bestritten. BGE 139
| 72 S. 93

E.9.22

In zeitlicher Hinsicht ist im Wesentlichen von den Verhaltnissen in der massgeblichen
Zeitperiode, hier also vom 1. April 2004 bis zum 30. November 2005, auszugehen (vgl.
nicht publ. E. 5.3). Die Berlicksichtigung nachtréglicher Entwicklungen, wie das die
Beschwerdefiihrer geltend machen, ist nur bedingt mdglich, ndmlich dann, wenn diese
zwingende Schliisse auf die friihere Situation zulassen. Im Ubrigen ist entscheidend, dass es
um die kartellrechtliche Sanktionierung einesin der Vergangenheit liegenden und
abgeschlossenen Marktverhaltens geht. Gerade mit Blick auf den strafrechtlichen Charakter
des Sanktionsverfahrens verbietet sich eine zeitliche Vermischung der massgeblichen
Umstéande mit Ereignissen aus anderen Zeitperioden.

E.9.231

Der sachliche Markt umfasst alle Waren und Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen V erwendungszwecks a's
substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3 lit. aVKU; siehe rechtsvergleichend dazu
Ziff. 7 der Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5
ff.). Die Definition des sachlichen Marktes erfolgt somit aus Sicht der Marktgegenseite;
massgebend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienstleistungen miteinander im
Wettbewerb stehen. Dies hangt davon ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und des vorgesehenen V erwendungszwecks al's substituierbar erachtet
werden (BGE 12911 18 E. 7.3.1 S. 33; HEIZMANN, aa.O., S. 105 ff.; REINERT/BLOCH,
aaO., N. 102 ff. zu Art. 4 Abs. 2 KG ; CLERC, in: Droit de la concurrence, 2002, N. 54 ff.
Zu Art. 4 Abs. 2 KG ; ZACH, Kartellrecht, aa.0., Rz. 538 ff.; BORER, a.a.0., N. 10 ff. zu
Art. 5KG ; KOCHLI/REICH, aaO., N. 42 f. zu Art. 4 KG). Entscheidend ist somit die
funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept) von Waren und Dienstleistungen aus
Sicht der Marktgegenseite (vgl. etwa BORER, a.a.O., N. 10 zu Art. 5KG ; HEIZMANN,
aa.0., S. 106). Daneben bestehen weitere Methoden zur Bestimmung der Austauschbarkeit
der Waren und Dienstleistungen aus Nachfragersicht. Dabei ist stets vom
Untersuchungsgegenstand auszugehen (vgl. HEIZMANN, a.aO., S. 106).

E.9.23.2

Die WEKO und die Vorinstanz bestimmten den Markt fir die Vermittlung und den V erkauf
von Inserate- und Werberaum in den Printmedien a's sachlich relevanten Markt. Das unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilende Marktverhalten ist die BGE 1391 72 S.
94 Kommissionierungspraxis der Beschwerdef iihrer gegentiber den unabhéngigen
Vermittlern im Rahmen des Pachtregiesystems. Insofern steht das entsprechende
Dienstleistungsangebot im Vordergrund.

E.9.233



Die BeschwerdefUhrer sind der Ansicht, die Vorinstanz habe die Substitutionsverhéltnisse
falsch definiert. Der sachlich relevante Markt umfasse nicht nur die Printmedien, sondern
auch die anderen Werbetréger, insbesondere die Plakatwerbung (Aussenwerbung), die
Direktwerbung und die el ektronischen Medien. Dabei seien klare Substitutionsbewegungen
von der Presse hin zu den anderen Medien festzustellen, denen eine hthere Bewei skraft
zukomme als den von den V orinstanzen bewerteten Marktbefragungen.

E.9.234

Vorweg ist die Auffassung der BeschwerdefUhrer, dass die Marktabgrenzung "mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen" werden muss, zuriickzuwei sen.
Wie bereits oben (E. 8.3.2) festgehalten worden ist, ist eine strikte Beweisfihrung bei der
Marktabgrenzung kaum moglich, da u.a. auch auf Erfahrungssétze, M arktbeobachtungen
und Markttellnehmerbefragungen abzustellen ist (vgl. HEIZMANN, aaO., S. 104, 109,
111; MANI REINERT, Okonomische Grundlagen zur Kartellrechtlichen Beurteilung von
Alleinvertriebsvertragen, 2004, S. 26, 28, 38 f.; ZACH/ZWEIFEL, Pladoyer fiir das neue
Kartellgesetz, in: Grundfragen der schwelizerischen Kartellrechtsreform, 1995, S. 19 ff., 24,
REINERT/BLOCH, a.a.0O., N. 16 zu Art. 4 Abs. 2 KG ; TAGMANN, aaO., S. 57 f.;
ROGER ZACH, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen [nachfolgend:
Verhatensweisen], in: Kartellrecht, SIWR Bd. V/2, 2000, S. 137 ff., 149; ADRIAN
KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit? Zur Frage nach den Aufgaben des Rechts
gegen private Wettbewerbsbeschrankungen, 2008, S. 80 ff.).

E.9.235

Esist sicherlich nicht von der Hand zu weisen, dass neue Technol ogien auch das
Werbeverhalten beeinflussen werden (vgl. KASPAR ANDREAS HEMMELER, Die
kartellrechtliche Bestimmung von M edienmérkten, 2007, passim). Bei alledem darf indes
nicht Ubersehen werden, dass die Eigenschaften und Gestaltoptionen der Werbetrdger sowie
die anzusprechende Zielgruppe (vgl. WEBER/VOLZ, Online-Werbemarkt und Kartellrecht
- Innovation vs. Marktmacht [nachfolgend: Online-Werbemarkt], sic! 2010 S. 777 ff., 780;
siehe auch DOSS, a.a.0., S. 18) die massgebenden Kriterien fir die Feststellung des
sachlich relevanten Marktes sind, ist doch auf die Sicht der Marktgegenseite abzustellen
(ZACH, Verhaltensweisen, S. 150; ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 259; DOSS, a.a.0., S. 18
[Rz. 24]). SOBGE 1391 72 S. 95 wird deshalb zu Recht davon ausgegangen, dass Radio-,
Fernseh- und Pressewerbung unterschiedliche Mérkte darstellen. Die Werbung in den
unterschiedlichen Medientypen unterscheidet sich wesentlich aufgrund der
Gestaltungsoptionen und des Adressatenkreises; jedes Medium weist hinsichtlich der
Werbemdglichkeiten zudem unterschiedliche Eigenschaften und Vorteile auf (vgl.
WEBER/VOLZ, Online Marketing und Wettbewerbsrecht[nachfolgend: Online
Marketing], 2011, S. 96 f.,WEBER/VOLZ, Online-Werbemarkt, aa.O., S. 779 f.;
HARALD MAAG, Medienkonzentration - zur Reichweite des fusionskontrollrechtlichen
Instrumentariums, 2002, S. 116 ff., 137, 147; HEMMELER, aa.O., S. 56 f.). Angesichts
dieses Umstands ist auch von einem eigenen Online-Werbemarkt, d.h. einem eigenen
Werbemarkt im Internet, auszugehen (vgl. WEBER/VOLZ, Online Marketing, a.a.O., S.
97), der in gewissen Bereichen zudem noch weiter abgestuft werden kann (vgl.
WEBER/VOLZ, Online Marketing, aa.O., S. 97). Fur den Printbereich hat das
Bundesgericht bereits dhnliche Werbe teil markte akzeptiert (vgl. Urtell 2A.327/2006 vom
22. Februar 2007 E. 7.3.2). Insofern sind die V orinstanzen zu Recht davon ausgegangen,
dass es sich um unterschiedliche Mérkte handelt und die verschiedenen Werbetrager eher



komplementér zur Anwendung kommen. Die Beschwerdefhrer heben allerdings hervor,
dass eine Substituierung zwischen Printbereich und Internet bestehe. Sie beziehen sich
dabei insbesondere auf verschiedene Online-Plattformen in den Rubriken "Fahrzeuge”,
"Immobilien” und "Stellen”. Auch die Vorinstanz anerkennt vor allem in Bezug auf
crossmediale Werbestrategien (Mediamix bei Werbekampagnen) eine gewisse
Substitutionswirkung, doch werden die Werbetréger vor allem komplementér eingesetzt.
Sie hat zudem zu Recht darauf hingewiesen, dass Online- und Printwerbung u.a.
unterschiedliche Nachfrager bedienen sowie unterschiedlichen Kosten und
Produktionsbedingungen unterliegen (dazu MATTHIAS AMANN,
Zeitungsfusionskontrolle, 2000, S. 133; MAAG, a.a.O., S. 112f.). Kommt hinzu, dass
entgegen der Auffassung der Beschwerdefthrer die Frage weniger lautet, ob es
Substitutionsangebote gibt, sondern vielmehr bis zu welchem Grad die fraglichen Giter
austauschbar sind. Diese Frage ist daher auch nicht mit Ja oder Nein zu beantworten,
sondern sieist gradueller Art (vgl. CLERC, aa.O., N. 63 zu Art. 4KG ; SILVIO
VENTURI, in: Droit de la concurrence, 2002, N. 31 zu Art. 10 KG ; MAAG, aa0., S. 112
f.; seheauch AMANN, aa.0O., S. 132 ff.), wie sich anhand der Methode der
Kreuzpreiselastizitdt der Nachfrage, wonach hinreichende BGE 1391 72 S. 96
Austauschbarkeit zweier Produkte vorliegt, wenn relativ geringe Preiserhdhungen fir das
eine Produkt eine Abwanderung der Nachfrage zum anderen Produkt bewirkt (dazu etwa
CLERC, aaO., N. 63 zu Art. 4 Abs. 2 KG ; HEIZMANN, a.a.0., S. 116 ff;
REINERT/BLOCH, aa.O., N. 114 zu Art. 4 KG ; MANI REINERT, aa.0O., S. 27 ff.), und
auch nach dem der Kreuzpreisel astizitétsmethode sehr ahnlichen SSNIP-Test (small but
significant and nontransitory increase in price), wonach untersucht wird, wie die
Unternehmen der Marktgegenseite oder Konkurrenten auf eine kleine, aber spirbare und
dauerhafte Preiserhohung eines Monopolisten reagieren (dazu HEIZMANN, aaO., S. 118
ff; AMANN, aa.0., S. 137 ff.; MANI REINERT, a.aO., S. 29 ff.; CLERC, aa.O.,N. 63 zu
Art. 4 Abs. 2KG ; TSCHUDIN, a.a.0., S. 29), zeigen l&sst. Angesichts dieses Umstandes
ist eine strikte Bewei sfiihrung weder mdglich (siehe oben E. 8.3.2) noch tberhaupt zu
rechtfertigen, ansonsten eine "objektive Berechenbarkeit vorgetéuscht und das Erfordernis
von Werturteilen verdeckt wird" (WALTER R. SCHLUEP, in: KG + PUG,
Schiirmann/Schluep [Hrsg.], 1988, S. 260; KUNZLER, a.a.0., S. 80 ff.). Gestiitzt auf diese
M ethoden werden Substitutionsbeziehungen einerseits innerhalb des relevanten Produkte-
bzw. Leistungsmarktes (Marktwettbewerb) und andererseits zwischen Gitern des
relevanten Marktes und solchen, die im marktnahen Bereich liegen
(Substitutionswettbewerb), unterschieden (vgl. MAAG, aa.0O., S. 113; AMANN, aaO., S.
134 ff.). Die teilweise Substituierbarkeit von Produkten, welche dem
Substitutionswettbewerb und nicht dem Marktwettbewerb unterliegen, wird indes nicht als
ausreichend angesehen, damit diese zum sachlich relevanten Markt hinzugerechnet werden
konnen (fir den Medienmarkt: AMANN, aa.O.,, S. 132 ff.; MAAG, aa0O., S. 111 ff., 194
ff.). Ihnen kommt aber disziplinierende Wirkung zu (vgl. Urteil 2A.327/2006 vom 22.
Februar 2007 E. 7.3.5).

E.9.236

Die Vorinstanz hat anhand der von der WEK O durchgefihrten Abklérungen festgestellt,
dass die Preiselastizitdt gering ist. An die Feststellung dieses Sachverhatsist das
Bundesgericht gebunden ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Diese kann nur gertigt werden, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG
beruht und die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein



kann ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Dabel sind strenge Anforderungen an die Begriindungspflicht
der Beschwerde gerechtfertigt; entsprechende Beanstandungen sind vergleichbar mit denin
Art. 106 Abs. 2 BGG genannten Rugen (vgl. BGE 13311 249E. 1.4.3i.V.m.E. 1.4.2 S. 255
1.V.m. 254). BGE 1391 72 S. 97 Die Beschwerdefuhrer stellen den von der Vorinstanz
festgestellten Sachverhalt nicht qualifiziert in Frage. Insbesondere gentigen die Hinweise
auf diedrei Rubriken "Fahrzeuge”, "Stellen” und "Immobilien” den strengen
Anforderungen nicht: Die Vorinstanz hat bereits in ihrem Entscheid die den Sachverhalt
betreffenden Rigen griindlich erdrtert. Die BeschwerdefUhrer setzten sich diesbeziiglich
nicht vertieft damit auseinander und unterlassen es, auch qualifiziert darzulegen, inwiefern
die Rucklaufigkeit der Werbung in den Printmedien nicht auf die Pressekrise zurtickgefuhrt
werden kann. Insofern erweist sich der vorinstanzlich bestimmte sachlich relevante Markt
als bundesrechtskonform.

E.93

Nachdem der sachlich, ortlich und zeitlich relevante Markt bestimmt worden ist, gilt es zu
eruieren, ob die Beschwerdeftihrer marktbeherrschend waren.

E. 931

Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten a's marktbeherrschende Unternehmen einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem
Umfang unabhangig zu verhalten, insbesondere wenn diese keine zumutbaren
Ausweichmoglichkeiten haben; entscheidend ist die Méglichkeit des unabhangigen
Verhaltens eines Unternehmens in einem bestimmten Markt (vgl. BGE 129 11 497 E. 6.3.1
S. 536; ZACH, Verhaltensweisen, aa.0., S. 172; ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 281;
DUCREY, aa0., S. 326; KOCHLI/REICH, aa.0., N. 31, 34 zu Art. 4KG).
Marktbeherrschende Unternehmen kdnnen in wichtigen Belangen entscheidende
Wettbewerbsparameter ohne Ruicksicht auf Mitbewerber bzw. Kunden nach eigenem
Gutdiinken festlegen (vgl. DUCREY, a.a.O., S. 326). Mit der Anderung des Kartellgesetzes
im Jahre 2003 hat der Gesetzgeber zudem verdeutlicht, dass nicht allein auf
Marktstrukturdaten abzustellen ist, sondern auch konkrete Abhangigkeitsverhaltnisse zu
priifen sind (vgl. Botschaft KG 11, BBI 2002 2045; DUCREY, a.a.0., S. 326; ZACH,
Kartellrecht, aa.0., S. 280; KOCHLI/REICH, a.a.0., N. 30, 36 zu Art. 4 KG). Eine
marktbeherrschende Stellung lasst sich nicht anhand fixer Kriterien bestimmen, sondern ist
im Einzelfall mit Blick auf die konkreten Verhaltnisse auf dem relevanten Markt zu
entscheiden (dazu etwa KUNZLER, a.a.0., S. 423; DAVID/JACOBS, a.a.0., S. 238 [Rz.
696 i.f.]; KOCHLI/REICH, aa.0., N. 33, 37 zu Art. 4 KG ; PHILIPP CANDREIA,
Konzerne al's marktbeherrschende Unternehmen nach Art. 7 KG , 2007, S. 160). Die Lehre
hat dazu verschiedene Beurteilungskriterien entwickelt (vgl. BGE 1391 72 S. 98 DUCREY,
aa0., S. 326 ff.; ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 284 ff.; REINERT/BLOCH, aa.O., N. 258
ff. zu Art. 4 Abs. 2 KG ; TSCHUDIN, a.a0., S. 114 ff.).

E. 9321

Zur Marktstellung machen die Beschwerdefuhrer - wie bereits bel der Marktabgrenzung -
zu Unrecht geltend, dass die Tatbestandselemente des Art. 7 KG mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden missen. Diesbezliglich kann auf die
bereits oben aufgefihrten Argumente verwiesen werden (vgl. E. 8.3.2 und 9.2.3.4).

E.9.3.22



Die BeschwerdefUhrer flihren sodann aus, dass der Gegenstand der zu beurteilenden
Untersuchung die Kommissionierungspraxis der Beschwerdeftihrer im Rahmen des
Pachtregiesystems sai; in Bezug auf diese Praxis sei zu priifen, ob die Beschwerdef ihrer
sich missbrauchlich verhalten hétten. Konsequenz hieraus sei, dass die Méglichkeit eines
unabhéangigen Verhaltens der Beschwerdefthrer beziiglich dieser Verhaltenswei se geprift
werden misse. Mit anderen Worten gehen die BeschwerdefUhrer davon aus, dass fur das
Tatbestandsmerkmal "marktbeherrschendes Unternehmen™ nicht der relevante Markt der
notwendige Bezugspunkt sei, sondern lediglich der Markt, wo die strittige
Kommissionierungspraxis erfolgt sei, mithin also ein engerer Markt. Folglich sai ihr
Marktanteil wesentlich tiefer als von der WEK O festgestellt und von der Vorinstanz
bestétigt (63 %). Er betrage lediglich 42,5 %,; dieser entspreche dem durch die
Beschwerdefuhrerinnen 2-5 in Pachtregie erwirtschafteten Umsatz. Die Vorinstanz hatte in
ihrem Urteil bereits festgehalten, dass fir die Beurteilung der "Marktbeherrschung" der
ausgeschiedene relevante Markt massgebend sei. Die Beschwerdeflhrer verfugten deshalb
im hier fraglichen Zeitraum Uber einen Marktanteil von Uber 63 %, da einerseits zahlreiche
Verlage mit den Beschwerdefihrern exklusive Pachtvertrage abgeschlossen hétten, wo die
Beschwerdefuhrer praktisch konkurrenzlos waren, und andererseits die Eigenregieverlage
rund 40-50 % mit von den BeschwerdefUhrern vermittelten Inseraten generiert hétten.

E. 9331

Die Beschwerdeftihrer nehmen fir die Begriindung der Marktbeherrschung auf die strittige
Kommissionierungspraxis Bezug. Sie setzen sich allerdings wenig begriindet mit der
vorinstanzlichen BGE 139 | 72 S. 99 Auffassung auseinander. Art. 4 Abs. 2 KG hélt klar
fest: Der Markt, auf welchem Unternehmen "herrschen”, ist derjenige Markt, wo diese sich
von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten konnen (vgl.
DAVID/JACOBS, aa0., S. 237 Rz. 696 i.i.; CANDREIA, aaO,, S. 159; MARKUS
RUFFNER, Unzuléssige Verhatenswel sen marktméachtiger Unternehmen, AJP 1996 S. 834
ff., 836 ["zweistufiger Marktbeherrschungstest"]; so auch fur die identische Regelung auf
EU-Ebene: MULLER-GRAFF, a.a.0., N. 11 zu Art. 102 AEUV). Wiirde keine
Marktibere nstimmung bestehen, konnten sich einerseits die Marktteilnehmer bezlglich
der Waren bzw. Dienstlei stungen ohnehin unabhangig verhalten, weshalb eine
diesbezligliche Regelung in Art. 4 Abs. 2 KG sinnlos wére, und andererseits ware auch die
Frage der funktionellen Substituierbarkeit obsolet. Zudem wére auch das
Beurteilungskriterium des Marktverhaltens, worin auch die Reaktion der Marktgegenseite
einzubeziehen ist (vgl. ZACH, Kartellrecht, aa.O., S. 288; HEIZMANN, a.a.0., S. 200 ff.;
CANDREIA, aa 0., S. 166 f.), die wiederum fir die Bestimmung des relevanten Marktes
massgebend ist (vgl. etwa ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 259), seines Inhaltes entleert. Die
von den Beschwerdefuhrern in den Vordergrund geschobene strittige
Kommissionierungspraxis bildet erst Gegenstand bel der Beurteilung der Frage, ob diese,
sofern sie marktbeherrschend sind, sich unzuldssig verhalten haben ( Art. 7 KG ; zum
moglichen engeren Markt beim Missbrauch so auch fir die EU: vgl. MARKUS M. WIRTZ,
in: Européisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2011, N. 37 zu 6. Kapitel [S. 293)).

E.9.3.3.2

Angesichts dieses Befundes ist von einem Marktanteil von 63 % auszugehen, welcher von
den Beschwerdeftihrern nicht bestritten wird. Im Gegensatz zur Praxisin der EU (vgl.
hierzu etwa die Hinweise bei CANDREIA, aa0., S. 161 f.; CLERC, aa.O., N. 111 zu Art.
4 Abs. 2 KG) folgert die schweizerische Praxis und Lehre aus einem hohen Marktanteil



nicht per se eine marktbeherrschende Stellung (vgl. CLERC, a.a.O., N. 108 zu Art. 4 Abs. 2
KG ; REINERT/BLOCH, aaO., N. 270, 277 zu Art. 4 Abs. 2 KG ; CANDREIA, aa.0., S.
163; BORER, aa.0., N. 20 zu Art. 4 KG ; RUFFNER, a.a.0., S. 837). Allerdings bildet der
Marktanteil von 50 % Indiz fur eine marktbeherrschende Stellung ("kritische Schwelle":
vgl. BORER, aa.O., N. 19 zu Art. 4 KG ; REINERT/BLOCH, aa.O., N. 277 zu Art. 4 Abs.
2KG ; CLERC, aa.0., N. 116, siehe auch 108-110 zu Art. 4 Abs. 2 KG ; HEIZMANN,
aa0., S. 168, 171, 172). Insofern spricht bei einem Marktanteil von 63 % viel dafur, dass
die BeschwerdefUhrer eine BGE 139 | 72 S. 100 marktbeherrschende Stellung innehaben.
Diese"Vermutung” wird durch die Erhebungen und Abkl&rungen der WEK O, welche die
Vorinstanz bestétigt hat, nicht widerlegt, sondern vielmehr bekraftigt. Was die
Beschwerdefiihrer dagegen vorbringen, vermag daran nichts zu andern: Es geniigt nicht,
lediglich geltend zu machen, dass die Ausfihrungen der Vorinstanz falsch, nicht
ausreichend begriindetoder nicht nachvollziehbar sind. Hier wére vielmehr eine vertiefte
Auseinandersetzung mit dem vorinstanzlichen Entscheid unter Darstellung der eigenen
Auffassung notwendig. Zudem wird - entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrer - in
der Beurteilung der Vorinstanz berticksichtigt, dass es neben den Beschwerdefiihrern auch
grossere andere Eigenregieverlage gab. Die von den Beschwerdefiihrern angerufenen
angeblichen Verschiebungen in den letzten Jahren sind fir den hier fraglichen Zeitraum nur
bedingt wesentlich und belegen keine massgebliche Fehleinschdtzung durch die Vorinstanz.
Das gilt insbesondere fur die behauptete disziplinierende Wirkung durch potenziellen
Wettbewerb. Schliesslich ist nicht ersichtlich, dass die Verlage und die alternativen
Werbetréger das Verhalten der Beschwerdefuhrer im Markt der Vermittlung und dem
Verkauf von Anzeige- und Werberaum in Printmedien sowie ihr Verhalten gegeniiber den
Vermittlern effektiv hatten beeinflussen kdnnen. Schliesslich legen die Beschwerdefihrer
ihrer Argumentation auch einen falschen Massstab zugrunde, wenn sie ausfihren, dass sie
sich von anderen Marktteilnehmern nie unabhangig verhalten konnen; sie waren abhangig
von diversen anderen Marktteilnehmern (z.B. [Print-] Verlage). Art. 4 Abs. 2 KG verlangt
nicht, dass sie sich von anderenMarktteilnehmern vollsténdig unabhangig verhalten konnen,
sondern vielmehr, dass sie sich von anderen Marktteilnehmern nur in wesentlichen Umfang
unabhangig verhalten kénnen. Dies trifft im vorliegenden Fall zu.

E.9.34

Insofern hat die Vorinstanz zu Recht auf eine marktbeherrschenden Stellung der
Beschwerdefuhrerin 1 im Markt fUr die Vermittlung und den Verkauf von Inserate- und
Werberaum in Printmedien erkannt.

E.10.11

Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzul&ssig, "wenn
sie durch Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite BGE 1391 72 S. 101
benachteiligen”. Das Kartellrecht verbietet el ne marktbeherrschende Stellung nicht (vgl.
BGE 13711 199 E. 4.3.4 S. 211; BGE 129 11 497 E. 6.5.1 und 6.5.8 S. 538 bzw. 542;
Botschaft KG |, BBI 1995 | 547; ZACH/HEIZMANN, a.a.0., S. 56), und eine solcheist fiir
sich alein auch nicht missbréauchlich ( BGE 129 11 497 E. 6.5.1 und 6.5.8 S. 538 bzw. 542;
CLERC, aa0O., N.1zuArt. 7KG ; TAGMANN, aa.0O., S. 58; BORER, aa.O.,N. 1,2 zu
Art. 7KG ; ZACH/HEIZMANN, a.a.0., S. 56; CANDREIA, a.a0., S. 186; KUNZLER,
aa0., S. 453; TSCHUDIN, aa.0., S. 101, 140 f.; HUBERT STOCKLI, Anspriiche aus
Wettbewerbsbehinderung, 1999, S. 58, 67, 122; fir die EU siehe etwa WOLFGANG



WEISS, in: EUV/EGV, Kommentar, 3. Aufl. 2007, N. 1 zu Art. 82 EGV; INGO
BRINKER, in: EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, N. 1 zu Art. 102 AEUV), besteht doch der
Sinn des Wettbewerbs gerade darin, durch Markterfolg und internes Wachstum eine
dominierende Stellung zu erreichen (vgl. Botschaft KG |, BBI 1995 | 569; CHRISTIAN J.
MEIER-SCHATZ, Unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen, Art. 5-8, in: Das neue
schweizerische Kartellgesetz, 1996, S. 21 ff., 53; TSCHUDIN, a.a0., S. 79;
AMSTUTZ/CARRON, a.a0., N. 38 zu Art. 7 KG ; DAVID/JACOBS, aa0., S. 245).
Marktbeherrschung - insofern tragt das marktbeherrschende Unternehmen eine besondere
Verantwortung fur sein Marktverhalten (vgl. DIRKSEN, in: Kommentar zum deutschen
und europdischen Kartellrecht, Bd. 11: Européisches Kartellrecht, 10. Aufl. 2006, N. 75 zu
Art. 82 EGV) - wird allerdings dann problematisch, wenn - wie Art. 7 Abs. 1 KG festhélt -
als qualifizierendes Element eine unzul&ssige Verhatensweise hinzutritt (vgl. BGE 129 11
497 E. 6.5.1 S. 538; TSCHUDIN, aa.0,, S. 141; AMSTUTZ/CARRON, aaO.,N. 1, 2, 37
zu Art. 7 KG). Solche Verhaltenswei sen setzen einen Missbrauch voraus: Missbraucht wird
danach die marktbeherrschende Stellung, welche es einem Unternehmen erlaubt, sich
unabhangig von anderen Marktteilnehmern zu verhaten (TSCHUDIN, aa.O., S. 136). Das
missbrauchliche Verhalten richtet sich entweder gegen andere Unternehmen oder gegen die
Marktgegenseite (d.h. Lieferanten oder Abnehmer des behindernden Unternehmens).
Gestutzt darauf unterscheidet Art. 7 Abs. 1 KG zwei Behinderungsformen: Durch den
Missbrauch werden einerseits andere Unternehmen (i.d.R. aktuelle oder potentielle
Konkurrenten; in einem ersten Schritt allerdings auch andere Marktteilnehmer: vgl.
AMSTUTZ/CARRON, aa.0., N. 43 zu Art. 7 KG) in der Aufnahme (d.h. durch Errichtung
von Marktzutrittsschranken: vgl. AMSTUTZ/CARRON, aa.O., N. 45i.f. zu Art. 7KG)
oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert BGE 1391 72 S. 102
(Behinderungsmissbrauch); unter den Begriff der Behinderung der Austibung des
Wettbewerbs lassen sich eine Vielzahl von Formen subsumieren: disziplinierende
Behinderung, die marktliche Errungenschaften von Konkurrenten zu zerstoren sucht, die
preisliche Behinderung und die strategische Behinderung, die andere
Wettbewerbsparameter als den Preis betrifft (vgl. AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., N. 45 zu
Art. 7KG). Bei der Behinderung sowohl der Aufnahme als auch der Ausiibung des
Wettbewerbs spielt es keine Rolle, ob sich diese auf dem Markt des Marktbeherrschers oder
auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt aktualisiert (vgl. AMSTUTZ/CARRON, aa.O.,
N. 45i.f. zu Art. 7 KG ). Durch den Missbrauch wird sodann andererseits die
Marktgegenseite (d.h. Lieferanten oder Abnehmer des behindernden Unternehmens)
benachteiligt ( Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch ), indem dieser
ausbeuterische Geschéftsbedingungen oder Preise aufgezwungen werden (dazu etwa
ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 303 ff.; ders. , Verhaltensweisen, a.a.0., S. 186 ff., 198 ff.,
213 ff.; TAGMANN, aa.0., S. 58 ff.; RUFFNER, a.a.0., S. 838; KUNZLER, aa.0., S. 452
f.; STOCKLI, aa.0., S. 121 ff.); einen typischen Ausbeutungsmissbrauch stellt deshalb die
Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedingungen
(Art. 7 Abs. 2lit. cKG) dar (vgl. ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 336;
AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., N. 46i.f. zu Art. 7 KG ). Charakteristisch fur die Kategorie
des Ausbeutungsmissbrauchs ist das Streben des marktbeherrschenden Unternehmens nach
Okonomischen Vorteilen durch eine Beeintrachtigung der Interessen von Handel spartnern
und Verbrauchern unter Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung (vgl. etwa
Botschaft KG |, BBI 1995 569; AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., N. 46 zu Art. 7 KG ; JUNG,
in: Das Recht der Européi schen Union, Kommentar, 2010, 48. Erganzungslieferung, August



2012, N. 166 zu Art. 102 AEUV; DIRKSEN, a.a.O., N. 77 zu Art. 82 EGV).
Behinderungsmissbrauch umfasst dagegen samtliche Massnahmen beherrschender
Unternehmen ausserhalb eines fairen L eistungswettbewerbs,die sich unmittelbar gegen
aktuelle und potentielle Wettbewerber (Konkurrenten und Handel spartner: Botschaft KG |,
BBI 1995 569) richten und diese in ihren Handlungsmoglichkeiten auf dem beherrschten
Markt oder benachbarten Mérkten einschranken (vgl. JUNG, aaO., N. 214 zu Art. 102
AEUV; AMSTUTZ/CARRON, a.a0., N. 43 zu Art. 7 KG ). Gewisse Verhaltensweisen
von marktbeherrschenden Unternehmen kénnen zugleich behindernd und benachteiligend
(ausbeutend) sein (vgl. RUFFNER, a.a.0., S. 840; ZACH, Kartellrecht, a.a.0., BGE 139 |
72 S. 103 S. 316; ZACH, Verhaltensweisen, aa.0., S. 198; TSCHUDIN, aa.0., S. 147;
CANDREIA, aa0., S. 191; AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., z.B. N. 53 zu Art. 7KG);
insofern ist es grundsétzlich irrelevant, ob eine zu beurteilende Verhaltensweise dem
Begriff Behinderungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch zugewiesen werden kann, welchen
ohnehin nur heuristischer Wert zukommt (so auch AMSTUTZ/CARRON, a.a 0., N. 42 zu
Art. 7KG). Massgebend ist aber allemal, dass die Missbrauchlichkeit (einschliesslich der
Wettbewerbsschadigung) der strittigen Verhaltensweise aufgrund der Einzelfallanalyse
festgestellt wird (vgl. CANDREIA, a.a.O., S. 191; so auch JUNG, aa.O., N. 165 zu Art.
102 AEUV). Praktiken von marktbeherrschenden Unternehmen kdnnen zudem mehrere
Tatbestdnde von Art. 7 Abs. 2 KG betreffen (ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 316;
AMSTUTZ/CARRON, a.a0., N. 107 ff. zu Art. 7 KG).

E.10.1.2

Missbrauch umfasst zunéachst alle denkbaren Verhaltenswel sen mit volkswirtschaftlich
schéadigendem Effekt und sodann solche, welche die wirtschaftliche Freiheit der betroffenen
Unternehmen behindern (vgl. BGE 12911 497 E. 6.4.2 S. 538, BGE 12911 18 E. 5.2.1 S. 24;
DAVID/JACOBS, aa0., S. 190, 247). Verdeutlicht werden die Behinderung und
Benachteiligung nach Art. 7 Abs. 1 KG durch einen Beispielkatalog in Art. 7 Abs. 2 KG .
Ob die darin aufgeftihrten Verhaltensweisen missbrauchlich sind, ist allerdingsim
Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beurteilen. Mit anderen Worten ist im Einzelfall
zu prufen, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG eine Behinderung bzw.
Benachteiligung i.S. des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt (BGE 12911 497 E. 6.5.1 S. 538;
TSCHUDIN, aa0O., S. 137, DUCREY, aa0.,, S. 333; CLERC, aaO., N. 109 zu Art. 7KG
; KIENER, aa0., S. 211). Insofern indizieren die Tatbestande von Abs. 2 nicht per se eine
unzul&ssige Verhaltenswel se, weshalb anhand des dualen Prifungsmusters zu eruieren ist,
ob unzulassiges Verhalten vorliegt: In einem ersten Schritt sind die

Wettbewerbsverfal schungen (d.h. Behinderung bzw. Benachteiligung von
Marktteilnehmern) herauszuarbeiten und in einem zweiten Schritt mogliche
Rechtfertigungsgrinde ("legitimate business reasons") zu prifen. Unzuléssiges Verhalten
liegt dann vor, wenn kein sachlicher Grund fur die Benachteiligung bzw. Ausbeutung oder
die Behinderung vorliegt (vgl. Botschaft KG I, BBI 1995 | 569, 572; CLERC, a.a.O., N.
162 zu Art. 7 KG ; PETER REINERT, in: Kartellgesetz, 2007, N. 5 zu Art. 7 KG ; BORER,
aa0., N.9zuArt. 7KG ; RUFFNER, aa.O,, S. 838, 840; AMSTUTZ/CARRON, aa.O.,
N. 57 ff., 155 zu Art. 7 KG ; ZACH, Verhaltensweisen, aa.0., S. 206; BGE 1391 72 S. 104
TSCHUDIN, a.a.0., S. 144 ff.). Solche Griinde liegen insbesondere dann vor, wenn sich
das betreffende Unternehmen auf kaufmannische Grundsétze (z.B. Verlangen der
Zahlungsfahigkeit des Vertragspartners) stiitzen kann (vgl. Botschaft KG I, BBI 1995 | 569;
RUFFNER, aa0., S. 838; ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 305; TSCHUDIN, aa.0., S. 160
ff.). Andere sachliche Grinde sind etwa veranderte Nachfrage, K osteneinsparungen,



administrative Vereinfachungen, Transport- und V ertriebskosten, technische Griinde (vgl.
TSCHUDIN, aa0., S. 145, 157; ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 305 f.; PETER REINERT,
aaO., N. 7zuArt. 7 KG). Daneben anerkennt die L ehre auch weitere Kriterien, wie etwa
die Behinderungs- oder Verdrangungsabsicht, die Schwéachung der Wettbewerbsstruktur,
den Nichtleistungswettbewerb, die normzweckorientierte I nteressenabwagung (vgl. statt
aler ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 307 ff.). Massstab fiir die Frage, ob es sich um zuldssige
oder nichtzul&ssige Verhaltensweisen handelt, bildet einerseits der I nstitutionen- und
andererseits der Individualschutz (BGE 12911 18 E. 5.2.11.i. S. 24, BGE 129 11 497 E.
6.4.2 S. 538; ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 304; YVO HANGARTNER, Selektive
Vertriebssysteme als Problem des Wettbewerbsrechts, sic! 2002 S. 321 ff., 322 ff., 324 ff.;
DAVID/JACOBS, a.a.0., S. 190, 247; so auch fur die EU DIRKSEN, a.a.0., N. 75 zu Art.
82 EG) oder mit anderen Worten die Gewahrleistung von wirksamem Wettbewerb (dazu
ROGER ZACH, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Zweck des K artellgesetzes,
Konsequenzen fir die Gesetzgebung und die Rechtsanwendung, in: Revision des
Kartellgesetzes, Kritische Wirdigung der Botschaft 2012 durch Ziircher Kartellrechtler,
2012, S. 45 ff., passim; KUNZLER, a.a.0., passim).

E.10.21

Nach Art. 7 Abs. 2 lit. b KG fallt insbesondere als Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 1 KG
die Diskriminierung von Handel spartnern bei Preisen oder sonstigen Geschéftsbedingungen
in Betracht, mithin Verhaltenswei sen eines marktbeherrschenden Unternehmens, die
bestimmte Dritte im Vergleich zu anderen ohne objektiven Grund benachteiligen (vgl.
Botschaft KG I, BBI 1995 | 572; AMSTUTZ/CARRON, a.a.0O., N. 155, 155 ff. zu Art. 7
KG ; PETER REINERT, aa0., N. 7 zuArt. 7KG ; CLERC, a.a.O., N. 162 ff. zu Art. 7KG

).
E.10.2.2

Nach Art. 7 Abs. 2 lit. b KG bildet die Diskriminierung von Handel spartnern bei Preisen
oder sonstigen Geschéftsbedingungen eine potentiell missbrauchliche Verhaltensweise von
marktbeherrschenden Unternehmen. Diese Verhatensweise ist dann missbrauchlich, wenn
sie eine Ausbeutung bzw. Behinderung i.S. des Art. 7BGE 1391 72 S. 105 Abs. 1 KG
darstellt und keine sachlichen Griinde zur Rechtfertigung vorliegen (ZACH,
Verhatensweisen, aa.O., S. 206i.V.m. 198; TSCHUDIN, aa.O., S. 144; CLERC, a.a.0.,
N. 79 ff. zu Art. 7KG ; AMSTUTZ/CARRON, aa.O., N. 198, 221 ff. zu Art. 7 KG).
Diskriminiert werden Handel spartner - vertraglich oder durch anderes Verhalten des
marktbeherrschenden Unternehmens (vgl. AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., N. 205 zu Art. 7
KG ). Handel spartner sind Personen, die im Verhal tnis zum Marktbeherrscher auf einer vor-
oder nachgel agerten Wirtschaftsstufe stehen und mit diesem im geschéftlichen Kontakt
sind. Diskriminierungen enthalten fir den Handel spartner regelméssig ungiinstige,
aufgezwungene Bedingungen und fihren hinsichtlich der Wettbewerbsstruktur zu
Verféschungen auf verschiedenen Ebenen: Dabei ergibt sich der Missbrauchscharakter
diskriminierender V erhaltenswei sen aus einem Ausbeutungsaspekt und aus
Wettbewerbsbehi nderungsaspekten. Diskriminierung bedeutet zunéchst eine sachwidrige
Benachteiligung der Handel spartner eines beherrschenden Unternehmens, ohne dass ihnen
adaguate Ausweichmdglichkeiten zur Verflgung stiinden. Damit wird deren Stellung im
Wettbewerb auf vor- oder nachgel agerten Méarkten beeintrachtigt, worin der hauptséchliche
Schutzzweck von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG gesehen wird (so vor alem
AMSTUTZ/CARRON, aa.0., N. 204 zu Art. 7 KG ; differenzierend RUFFNER, a.a0., S.



842; siehe auch SCHROTER, in: Kommentar zum Vertrag Uber die Europaische Union und
zur Grundung der Europdischen Gemeinschaft, 6. Aufl. 2003, N. 221 zu Art. 82 EG;
DIRKSEN, aa.0., 145 zu Art. 82 EGV). Allerdings darf nicht vergessen werden, dass
diskriminierende Bedingungen neben Benachteiligungen der einen stets eine Begiinstigung
der anderen Gruppe von Handel spartnern bewirken. Damit |&sst sich deren Interesse fir
Angebote von Wettbewerbern des Marktbeherrschers gezielt ausschalten, was eine
Behinderung des Wettbewerbs auf dessen eigener Wirtschaftsstufe darstellt (vgl. JUNG,
aa0., N. 188 zu Art. 102 AEUV; grundsétzlich KOCH, in: Kommentar zum
EWG-Vertrag, 1984, 4. Lieferung 1990, N. 53, 68, 69 zu Art. 86; so wohl auch ZACH,
Kartellrecht, aa.O., S. 326 ff; siehe auch RUFFNER, a.a.O., S. 842 rechte Spalte; CLERC,
aaO., N. 166 zu Art. 7 KG ; so wohl auch DIRKSEN, aa.O., N. 147 zu Art. 82 EGV).
Behinderungsmissbrauch richtet sich auch gegen potentielle Konkurrenten (vgl.
DAVID/JACOBS, a.a.0., S. 246). Eine Diskriminierung von Handel spartnern kann zudem
auch deshalb eine Behinderung eines potentiellen Konkurrenten darstellen. Insofern ist
nicht unbedingt eine Beeintréchtigung der "second level BGE 1391 72 S. 106 competition™
erforderlich, um diskriminierende Preise und Geschéftsbedingungen al's missbrauchlich
erscheinen zu lassen.

E.10.2.3

In der Sache bedeutet Diskriminierung Ungleichbehandlung gleichartiger Sachverhalte oder
auch Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte (vgl. DALLAFIOR, a.a.0O., N. 109 zu Art.
7KG ; PETER REINERT, aaO., N. 15zu Art. 7 KG ; BORER, aa.0O., N. 16 zu Art. 7KG
; RUFFNER, aa.O.,, S. 842; AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., N. 205 ff. zu Art. 7 KG).
Diskriminierungsgegenstand sind Preis- oder Geschéftsbedingungen; dabel ist der Begriff
"sonstige Geschéaftsbedingungen” weit zu verstehen (vgl. Botschaft KG |, BBl 1995 | 572).
Keine Diskriminierung bzw. keinen Missbrauch stellt die unterschiedliche Behandlung dar,
wenn sie sich durch sachliche Grinde , wie etwa durch unterschiedliche Transport- oder
Vertriebskosten rechtfertigen lasst (vgl. etwa ZACH, Kartellrecht, a.a.0., S. 326;
DUCREY, aa0., S. 333).

E. 1031

Den Beschwerdeftihrern wird vorgeworfen, dass sie sich mit ihrer
Kommissionierungspraxis gestutzt auf die V SW-Kommissionierungsrichtlinien gegenuiber
Handel spartnern (d.h. Vermittlern) missbrauchlich verhalten hétten. Es geht somit - wie
bereits oben dargelegt - um folgenden Sachverhalt: Ein Werbeauftraggeber, der in einer
Pachtregie-Zeitung inserieren mochte, gibt seine Anzeige Uber einen unabhangigen
Vermittler auf. Aufgrund des exklusiven Pachtvertrags kann dieser nicht direkt an den
Verlag gelangen, sondern muss die Anzeige zwingend Uber die Pachterin (d.h. die
Beschwerdefiihrerin 1) weiterleiten. Fur diese Vermittlungsieistung wird dem
unabhangigen Vermittler durch die Beschwerdefiihrerin 1 eine Kommission entrichtet,
sofern dieser die Voraussetzungen der VSW-Richtlinien erflillt. Gewisse Regeln dieser
Richtlinien sollen missbrauchliche Verhaltensweisen sein bzw. sollen Handel spartner bei
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen diskriminieren. Diesist nachfolgend zu
prifen.

E.10.3.2

Die WEKO hat a's gesetzliche Grundlage ihres Entscheids einerseits Art. 7 Abs. 1 KG und
andererseits Art. 7 Abs. 2 lit. b KG aufgefihrt. Bel der Analyse wurde der Missbrauch



jedoch vorwiegend al's Behinderungstatbestand im Sinne der Generalklausel von Art. 7 Abs.
1 KG gepriift (so auch AMSTUTZ/CARRON, aa.0O., N. 165i.f. zu Art. 7KG). Die
Vorinstanz kommt zum Schluss, dass der Sachverhalt eine Diskriminierung i.S.von Art. 7
Abs. 2lit. bi.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. BGE 1391 72 S. 107

E.104.1

Die Beschwerdeftihrer machen vorab geltend, dass das Kommissionierungssystem von
seiner Ausgestaltung her mit einem selektiven Vertriebssystem vergleichbar wére. Dies
haben sie bereits vor der WEK O und der Vorinstanz geltend gemacht, weshalb sich Letztere
auch vertieft mit dem selektiven Vertrieb auselnandergesetzt hat. Ob diese Ausfihrungen
nicht zutreffend bzw. ungenau sind und daraus die falschen Schlussfolgerungen gezogen
wurden, kann offengelassen werden. Hier geht es nicht um madgliche unzuldssige
Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG , sondern um die Frage, ob das in den

V SW-Kommissionierungsrichtlinien ausgedriickte Verhalten der Beschwerdefuhrer,
welche zuvor als marktbeherrschend qualifiziert worden sind, missbréauchlichist: Die
Richtlinien sind Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesel | schaften;
Mitglieder sind die Beschwerdefuhrer 2 bis 5. Die Richtlinien legen Rechte und Pflichten
von Dritten (Berufsvermittlern) fest und engen damit i.S. von Art. 4 Abs. 1 KG das
Wettbewerbsverhalten der Wettbewerbsteilnehmer gegenseitig nicht ein (vgl. dazu
KRAUSKOPF/RIESEN , Selektive Vertriebsvertrége, in: Dasrevidierte Kartellgesetz in
der Praxis, 2006, S. 83 ff., 87). Abredepartner sind auch nicht die Berufsvermittler;
angesichts des Konzernprivilegs stellen die Richtlinien auch keine Abrede i.S. von Art. 4
Abs. 1 KG unter den Beschwerdeftihrern dar (vgl. DOSS, aa.O., S. 101 f.; HEIZMANN,
aa.0., S 92 ff.). Mithin liegt keine Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG (zwischen
dem Verband und den Berufsvermittlern) vor und insofern fragt sich auch, worin denn die
behauptete Vergleichbarkeit liegt. Im vorliegenden Fall ist lediglich die Frage zu
beantworten, ob der noch verbliebene Wettbewerb durch missbréuchliche Verhatensweisen
der marktbeherrschenden Beschwerdefuhrer beeintrachtigt wurde ( Art. 7 KG ). Angesichts
dieses Befundes ertibrigen sich weitere Ausfihrungen zum selektiven Vertriebssystem (vgl.
dazu etwa HANGARTNER, a.a.O., passim; ZACH, Kartellrecht, aa.0., S. 29 f., 170 ff.,
173f., 197 ff.; DOSS, a.a.O., S. 103 ff., insbes. 111 ff., insbes. 112 ff.;
KRAUSKOPF/RIESEN, a.a.O., passim). Allerdings sind die Ausfihrungen der
Beschwerdefiihrer in Bezug auf "selektive vertriebsvertragsdhnliche” Verhaltensweisen bei
den einzelnen strittigen Normen der Kommissionierungsrichtlinie zu prifen, soweit sie sich
dazu Uberhaupt noch eignen. Dabei ist zu beachten, dass nicht die vermeintliche Abrede
gerechtfertigt werden muss, sondern dagienige Verhaten, das vom marktbeherrschenden
Unternehmen gerade wegen seiner starken Stellung gezeigt worden ist. BGE 1391 72 S.
108

E.104.2

Erster Streitpunkt bildet Ziff. 2.2 Abs. 1 der damaligen

V SW-Kommissionierungsrichtlinien. Dabei geht es um die von den Beschwerdefihrern auf
Seiten der Vermittler verlangte Unabhangigkeit. Die erwahnte Bestimmung lautete wie
folgt: "Als Berufs-Inseratevermittler kommissioniert werden nur Unternehmen, dieim
Hauptzweck als Universalvermittler in der Disposition in eigenem Namen und auf eigene
Rechnung von Inseraten, Werbebeilagen und Beiheften (Inserate) mehrerer juristisch und
wirtschaftlich voneinander unabhangiger Auftraggeber in verschiedenen Printmedien
voneinander wirtschaftlich und juristisch unabhéngiger Verlage tétig sind.” Kommissioniert



werden durch diese Regelung nur Inseratevermittler, welche Inserate von mehreren
juristisch und wirtschaftlich voneinander unabhangigen Auftraggebern vermitteln. Die
pauschale Nichtkommissionierung von Vermittlern, die nicht fur mehrere juristisch und
wirtschaftlich unabhéngige Inserenten tétig sind bzw. nicht in verschiedenen Printmedien
voneinander wirtschaftlich unabhéngiger Verlage vermitteln, stellt eine
Marktzutrittsschranke auf dem vorgelagerten Vermittlungsmarkt dar und beeintrachtigt die
Wettbewerbspotentiale der nicht kommissionierten Vermittler in erheblichem Mass.
Angesichts fehlender Kommissionen sind sie auch gegentiber ihren direkten Konkurrenten
in Bezug auf die Akquirierung von Werbeauftragen benachteiligt. Entsprechend den
Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrer, wonach "die Inseratekunden [...] von den
Vermittlungsleistungen der Beschwerdefhrer|...] Uberzeugt [seien] und wenig Bedarf darin
[s8hen], die Verkaufsanstrengungen noch eines weiteren Untervermittlers
(Berufsvermittler) zu nutzen", muss davon ausgegangen werden, dass Handel spartner
zudem diskriminiert werden, um die eigenen Vermittlungsdienste gegentiber missliebigen
Konkurrenten zu beglinstigen (siehe oben E. 10.2.2). Diesbeziiglich handelt es sich sowohl
um einen Behinderungs- al's auch Ausbeutungsmissbrauchstatbestand. Insofern sind die von
Ziff. 2.2 Abs. 1 der VSW-Kommissionierungsrichtlinien betroffenen nicht
kommissionierten Vermittler im Wettbewerb bzw. in ihrer wirtschaftlichen Freiheit (vgl.
BGE 12911 497 E. 6.4.2 S. 538, BGE 12911 18 E. 5.2.1 S. 24; DAVID/JACOBS, a.a0., S.
247 Rz. 718, S. 251) spurbar behindert worden. Das wettbewerbsbeei ntréchtigende
Verhalten der BeschwerdefUhrer ist dann missbrauchlich, wenn keine sachlichen Griinde
dieses Verhalten rechtfertigen konnen. Die von den Beschwerdefiihrern bereitsin den
vorinstanzlichen Verfahren vorgebrachten sachlichen Griinde, welche sich allerdings auf
das hier nicht vorliegende selektive BGE 1391 72 S. 109 V ertriebssystem bezogen, haben
die Vorinstanzen ausfihrlich analysiert sowie sachgeméass und -gerecht beurteilt, dass diese
eine Wettbewerbsbeschrankung nicht zu rechtfertigen vermégen. Diesbeziglich ertibrigt
sich eine Wiederholung dieser Ausfiihrungen, und es kann auf den Entscheid der
Vorinstanz verwiesen werden. Die schliesslich vor Bundesgericht vorgebrachten Griinde
vermogen nicht zu tberzeugen: Die Beschwerdefuhrer gehen implizit davon aus, dassihre
dem selektiven Vertriebssystem angepasste Strategie, wonach eine professionelle
Verkaufsorganisation zu fordern sei, ohne weiteres zuléssig sei. Dies trifft indes nur dann
zu, wenn selektive Vertriebssysteme - in der Ausdrucksweise der Bundesverfassung - keine
volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswirkungen haben bzw. - in der Sprache des
Kartellgesetzes - nicht missbrauchlich sind, sofern es sich um ein marktbeherrschendes
Unternehmen handelt. Vertikal abreden schranken den Wettbewerb ein und sind deshalb
volkswirtschaftlich in der Regel nachteilig (vgl. HANGARTNER, a.a0O., S. 325;
KRAUSKOPF/RIESEN, a.a.0., passim; DOSS, a.a 0., S. 103 ff.; Ausnahme aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz [vgl. dazu Art. 6 KG und V ertikal bekanntmachung der
Wettbewerbskommission (zuletzt) vom 28. Juni 2010, in: BBl 2010 5078]). Ob in casu
indes eine Schadigung bzw. ein Missbrauch vorliegt, ist unter Berticksichtigung sachlicher
Griunde zu bestimmen. Detaillierte sachliche Griinde, warum die oben ausgewiesenen
wettbewerbsnachteiligen Beeintrachtigungen nicht wettbewerbsschadlich und damit
missbrauchlich sind, fihren die Beschwerdefhrer vor Bundesgericht allerdings nicht an;
eine pauschale Aussage gentgt diesbeztiglich nicht. Den Ausfihrungen entsprechend ist
Ziff. 2.2 Abs. 1 der damaligen V SW-Kommissionierungsrichtlinien gestitzt auf Art. 7 Abs.
2lit. bi.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG i.S. eines Ausbeutungs- und
Behinderungsmissbrauchstatbestands diskriminierend.



E.104.3

Zweitens beanstanden die Wettbewerbsbehtrden und mit ihnen die Vorinstanz das
Erfordernis der Universalvermittlung. Die entsprechende Ziff. 2.2. Abs. 2 der

V SW-Kommissionierungsrichtlinien hatte folgenden Wortlaut: "Unternehmen, die nicht als
Universalvermittler tétig sind, d.h. ihre Vermittlungstatigkeit auf einen oder auch mehrere
spezielle Rubriken beschranken oder diese Tétigkeit nur nebenher betreiben oder einen
anderen Hauptzweck haben, werden nicht kommissioniert. Andere Hauptzwecke sind zum
Beispiel die Personal-, Werbe-, Unternehmens- oder Finanzberatung, die Vermittlung von
Immobilien oder anderen Kauf- oder Mietobjekten sowie Treuhandfunktionen.” BGE 139 |
72 S. 110 Nach dieser Vorschrift ist nur kommissionsberechtigt, wer zweierlei erfillt:
Einerseits muss der Vermittler Universalvermittler sein und andererseits die
Vermittlungstétigkeit als Haupttatigkeit oder als Hauptzweck betreiben. Die Fokussierung
auf Sparten sowie die Betreibung der Vermittlungstétigkeit als Nebentétigkeit oder al's
Nebenzweck sind nicht erlaubt. Kommissionsberechtigt ist somit kein Vermittler, der sich
auf eine Marktnische konzentriert bzw. in diesem Markt noch nicht etabliert ist. Auch hier
handelt es sich auf nachgelagerten Markten wiederum um eine erhebliche
Markteintrittsschranke und gegentiber den Universalvermittlern um
Wettbewerbsbehinderungen. Zudem werden auch hier Handel spartner diskriminiert, um
sich selbst als Universalvermittler gegentiber allfaligen Konkurrenten zu begiinstigen
(siehe oben E. 10.2.2). Wie die empirischen Erhebungen gezeigt haben, hat diese Strategie
funktioniert: Nicht-Universalvermittler konnten sich auf dem relevanten Markt nicht
etablieren. Insofern sind auch die von Ziff. 2.2 Abs. 2 der

V SW-Kommissionierungsrichtlinien betroffenen nicht kommissionierten Vermittler im
Wettbewerb bzw. in ihrer wirtschaftlichen Freiheit (vgl. BGE 129 1] 497 E. 6.4.2 S. 538,
BGE 12911 18 E. 5.2.1 S. 24; DAVID/JACOBS, a.a.0., S. 247 Rz. 718, S. 251) splrbar
behindert worden. Ebenso bedarf es hier sachlicher Grinde, um das
wettbewerbsbeeintrachtigende Verhalten der Beschwerdefthrer nicht als diskriminierend
bzw. als missbréuchlich erscheinen zu lassen. Rechtfertigend beziehen sich die
Beschwerdefihrer - wie bereits vor der Vorinstanz - wiederum auf ihr Geschaftsmodell des
selektiven Vertriebs, welches die Universalvermittiung im Blick habe. Vor Bundesgericht
ergeben sich aus den noch verbliebenen (vgl. oben E. 10.4.1) Argumenten der
Beschwerdefiihrer - auch unter Berticksichtigung des fehlenden selektiven Vertriebssystems
- keine neuen Aspekte, welche das wettbewerbsbeeintréachtigende Verhalten der
Beschwerdefihrer rechtfertigen wirden, weshalb auf die Ausfihrungen der Vorinstanz und
der Verfligung der WEK O verwiesen werden kann, die die verschiedenen Argumente fir
bzw. gegen den Ausschluss von Spartenvermittlern und den Ausschluss der Vermittler in
Nebentéti gkeiten Uberzeugend analysiert sowie sachgemass und -gerecht beurteilt haben.
Den Ausfiihrungen entsprechend ist Ziff. 2.2 Abs. 2 der

V SW-Kommissionierungsrichtlinien gestitzt auf Art. 7 Abs. 2 lit. bi.V.m. Art. 7 Abs. 1
KG i.S. eines Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauchstatbestands diskriminierend.
BGE 1391 72 S. 111

E.104.4

Drittens steht das Kriterium des erforderlichen Geschaftsvolumens bzw. einer gentigenden
Umsatzschwelle in Frage. Die entsprechende Ziff. 2.5 der

V SW-Kommissionierungsrichtlinien lautete wie folgt: "Als Berufs-Inseratevermittler
kommissioniert werden nur Unternehmen, die nachweisen, dass sie entweder im



Inserateverkauf ein Geschaftsvolumen von total 1 Million Franken pro Jahr in
Pressemedien erreichen oder mit Pachtorganen von VSW-Mitgliedfirmen einen
Nettoumsatz von mindestens Fr. 100'000.- pro Jahr erzielen. In beiden Féllen muss
mindestens die Halfte des Umsatzes von kommerziellen Inseraten stammen.”
Kommissioniert werden Berufsvermittler nach Ziff. 2.5 der

V SW-Kommissionierungsrichtlinien somit nur dann, wenn sie zwei weitere Kriterien
kumulativ erfillen: Zum einen muss mindestens die Ha fte des Umsatzes von
kommerziellen Inseraten stammen. Diese Vorschrift hangt eng mit der bereits oben
behandelten Ziff. 2.2 Abs. 2 der V SW-K ommissionierungsrichtlinien zusammen, gemass
welchen Spartenvermittler von einer Kommission ausgeschlossen sind; dasselbe Ziel soll
nun auf einem anderen Weg erreicht werden. Insofern sind hier auch die gleichen
Wettbewerbsbeeintréachtigungen wie dort gegeben (siehe E. 10.4.3). Zum anderen wird ein
Anzeigenumsatz von 1 Mio. Franken oder ein Nettoumsatz von mindestens Fr. 100'000.-
bei den Beschwerdefihrern verlangt. Dieses quantitative Kriterium stellt vor allemin
Bezug zum Gesamtvolumen des Schweizer Marktes und zum Marktanteil von 5 % aller
unabhangiger Vermittler eine erhebliche Marktzutrittsschranke auf dem vorgelagerten
Vermittlungsmarkt dar und beeintrachtigt die Wettbewerbspotentiale der nicht
kommissionierten Vermittler in erheblichem Mass. Fir das Kriterium eines Nettoumsatzes
von mindestens Fr. 100'000.- haben die Beschwerdefuhrer und die Wettbewerbsbehdrden in
der einvernehmlichen Regelung eine Karenzfrist von zwei Jahren flr neu eintretende
Vermittler vereinbart. Insofern wird den Beschwerdefthrern diesbeziiglich auch kein
Kartellrechtsverstoss vorgeworfen. Als rechtfertigende sachliche Grinde, um ihr
wettbewerbsbeeintrachtigendes Verhalten nicht als diskriminierend bzw. al's missbrauchlich
erscheinen zu lassen, nennen die Beschwerdefihrer - wie bereits vor der Vorinstanz -
wiederum ihr Geschaftsmodell des selektiven Vertriebs. Nahere Begriindungen vor
Bundesgericht fehlen. Es kann deshalb auf die Ausfiihrungen der Vorinstanz und der
Verfligung der WEK O verwiesen werden, die die verschiedenen Argumente Giberzeugend
analysiert sowie sachgemass und -gerecht beurteilt haben. BGE 1391 72 S. 112 Den
Ausfihrungen entsprechend ist Ziff. 2.5 der V SW-Kommissionierungsrichtlinien gestitzt
auf Art. 7 Abs. 21it. bi.V.m. Art. 7 Abs. 1 KG i.S. eines Ausbeutungs- und
Behinderungsmissbrauchstatbestands diskriminierend.

E. 10.5

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Beschwerdefihrer - as
marktbeherrschende Unternehmen - sichi.S. von Art. 7 Abs. 1i.V.m. Abs. 2lit. bKG
unzuléssig verhalten haben, indem sie durch die Ziff. 2.2 Abs. 1 und 2 sowie Ziff. 2.5 der
V SW-Kommissionierungsrichtlinien andere Unternehmen sowohl in der Aufnahme oder
Austibung des Wettbewerbs behindert a's auch die Marktgegenseite benachteiligt haben.
Art. 7 KG ist erfiillt, und die Vorinstanz hat das Verhalten der Beschwerdefihrer
bundesrechtskonform beurteilt.
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