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Regeste
Kartelle

Erwagungen

E.1

Das Bundesverwaltungsgericht prift vom Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die
Sachurteil svoraussetzungen erfillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist (Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B 6180/2013 vom 29. April 2014, E. 1; vgl. auch BVGE
2007/6, E. 1, m.w.H.).

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021). Gemeint
sind Anordnungen im Einzelfall, d.h. individuelle, an den Einzelnen gerichtete Hoheitsakte,
durch welche ein konkretes verwaltungsrechtliches Rechtsverhaltnis rechtsgestaltend oder
feststellend in erzwingbarer Weise geregelt wird (BV GE 2011/32, E. 1.1, auch publiziert in
RPW 2010/2, S. 242 ff.). Der angefochtene Entscheid vom 8. Juli 2013, welcher das
Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen abwelst, ist eine Verfiigung im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 lit. c VWV G (Urteil des Bundesverwaltungsgericht B-86/2014 vom 3. Juni
2014, E. 2.2.1 mit Hinweisen). Somit ist das Bundesverwaltungsgericht nach Art. 33 lit. f
VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1 lit. b VwWVG) fir die Behandlung der vorliegenden Streitsache
zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt.

E.12

Der Entscheid Uber die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung eine Zwischenverfigung, die - wenn sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil zu bewirken vermag - angefochten werden kann. Unter den
gleichen Voraussetzungen konnen auch Dritte Beschwerde erheben, wenn sie im Rahmen
einer Untersuchung einen Antrag auf Erlass solcher Massnahmen gestellt haben und die
Wettbewerbskommission diesen Antrag abgewiesen hat (BGE 130 11 521, E. 2.1). Die
Qualifikation der angefochtenen Zwischenverfiigung als eine selbsténdig anfechtbare
Zwischenverfigung i.S.v. Art. 46 Abs. 1 lit. aVwVG ist vorliegend unbestritten (Replik, S.
15, Duplik, S. 18). Gegen selbsténdig erdffnete Zwischenverfiigungen i.S.v. Art. 46 Abs. 1
VwVG ist die Beschwerde zuléssig, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bewirken kénnen oder wenn die Gutheissung der Beschwerde einen Endentscheid
herbeifiihren und damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein
weitléufiges Beweisverfahren ersparen wiirde. Ist die Beschwerde nach diesem Absatz 1
nicht zulassig oder wurde von ihr kein Gebrauch gemacht, so sind die betreffenden



Zwischenverfiigungen durch Beschwerde gegen die Endverfiigung anfechtbar, soweit sie
sich auf den Inhalt der Endverfiigung auswirken (Art. 46 Abs. 2 VwVG).

E.13

Fir die Annahme eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils gentigt ein tatsachliches,
insbesondere wirtschaftliches Interesse (BGE 130 11 149, E. 1.1). Esist kein rechtlicher
Nachteil erforderlich. Ausserdem wird nicht verlangt, dass ein wirtschaftlicher Nachteil nie
wiedergutgemacht werden kann. Vielmehr geniigt bereits ein schutzwirdiges Interesse
daran, eine vorsorgliche Massnahme unverzlglich zu erlassen, ohne auf den Endentscheid
warten zu mussen (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-4363/2013 vom 2. September
2013, E.1.4.1.1, auch publiziert in RPW 2013/4, S. 697 ff.; Felix Uhlmann/Simone
Walle-Bér, in: Praxiskommentar VWV G, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009,
N 7 zu Art. 46; Martin Kayser, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG), Zurich 2008, N 10 ff. zu Art. 67).

E.14

Die BeschwerdefUhrerinnen bringen vor, sie wirden gegentiber den
Beschwerdegegnerinnen in einem Konkurrenzverhdtnis stehen. Deren missbrauchliche
Geschéftspolitik in Bezug auf das Teleclub Sportprogramm beeintrachtige die
Beschwerdefitihrerinnen inihrer jeweiligen Wettbewerbsstellung und fihre zu
Marktanteilsverlusten. Dies wirden etwa die Anschlusszahlen von Swisscom, die im letzten
Jahr einen Zuwachs an 200'000 TV Kunden ausweisen kénne und im Jahr 2014 Uber 1 Mio.
Kunden verflige, verdeutlichen (Replik, S. 15). Die Beschwerdegegnerinnen sind dagegen
der Auffassung, die Beschwerdefthrerinnen héatten laufend Kundenzuwachs. Ihre Umsétze
wurden sich hervorragend entwickeln. So habe die Beschwerdefhrerin 1 ihren Umsatz im
Jahr 2013 um CHF 52.2 Mio. bzw. 4.4 % im Vergleich zum Vorjahr gesteigert. Allféllige
Marktanteilsverluste, nota bene im Gesamtfernsehmarkt, wiirden alleine daraus resultieren,
dass das Uber Jahrzehnte bestehende Gebietsmonopol der Beschwerdefiihrerinnen
aufgebrochen worden sei. Diese Verluste seien somit Zeichen wirksamen Wettbewerbs
(Duplik, S. 18).

E.15

Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerinnen durch das
Fehlen von gewissen Programminhalten im Wettbewerb benachteiligt sein konnten und
Kunden verlieren bzw. weniger Kunden gewinnen kdnnten (angefochtene Verfiigung, Rz.
21). Auch von den Beschwerdegegnerinnen wird die Existenz bzw. die Gefahr von
Marktanteilsverlusten nicht grundsétzlich bestritten. Irrelevant ist in diesem
Zusammenhang, wie es um die wirtschaftliche Gesamtsituation der Beschwerdefihrerinnen
steht. Ob allfdlige Marktanteilsverluste nach Abschluss des Hauptverfahrens wieder
zurickgewonnen werden konnen, ist fir die Eintretensfrage von untergeordnetem Interesse.
Vielmehr haben die Beschwerdefihrerinnen ein wirtschaftliches Interesse daran, einen
einstweiligen Schutz bereits wahrend des Untersuchungsverfahrens zu erstreiten.
Dementsprechend ist vorliegend ein schutzwirdiges I nteresse zu bejahen.

E.16

Die Beschwerdegegnerinnen bringen weiter vor, bereits die Vorinstanz hétte nicht auf das
Gesuch der Beschwerdefuhrerinnen eintreten durfen, da kein offentliches Interesse
ersichtlich sai. Es sai nur der Zivilrichter, nicht aber die Vorinstanz fir das Begehren um
vorsorgliche Massnahmen zustandig. Deshalb wiirden die BeschwerdefUhrerinnen Gber



keine Beschwerdel egitimation verfigen (Beschwerdeantwort, S. 30 ff.). Die Anordnung
vorsorglicher Massnahmen kann von Amtes wegen oder auf Anstoss von Dritten erfolgen
(Stefan Bilger, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], BSK KG, Basel 2010, N 100 zu Art. 39; BGE
13011 521, E. 2.1). Das Einreichen eines Gesuchs begriindet fur sich aleine noch keine
Parteistellung im Hauptverfahren (BGE 139 |1 279, E. 2.3). Vorliegend ist jedoch nicht die
Parteistellung der Beschwerdefthrerinnen im Hauptverfahren zu prifen, sondern lediglich,
ob die Beschwerdel egitimation gegen die angefochtene Zwischenverfiigung gegeben ist.
Selbst wenn die Vorinstanz fur die vorsorgliche Massnahme nicht zusténdig gewesen wére,
wurde dies dem Eintreten auf die vorliegende Beschwerde nicht entgegenstehen. Die Frage,
ob ein offentliches und nicht lediglich ein privates Interesse an einer vorsorglichen
Massnahme besteht, ist in der materiellen Prifung zu wirdigen (Stefan Bilger, aa.O., N 96
zu Art. 39).

E.17

Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VWV G), die Rechtsvertreter
haben sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), der Kostenvorschuss wurde
fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwV G) und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen
liegen vor (Art. 46 ff. VWV G). Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.2

Vorsorgliche Massnahmen, die vor Anordnung einer Verfligung ergehen, zielen darauf ab,
deren Wirksamkeit sicherzustellen. Mit sichernden Vorkehren wird gewdhrleistet, dass der
bestehende tatséchliche oder rechtliche Zustand einstweilen unverandert erhalten bleibt. Mit
gestaltenden Massnahmen wird demgegeniiber ein Rechtsverhdtnis provisorisch
geschaffen oder einstweilen neu geregelt. Der Entscheid Uber die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen setzt Dringlichkeit voraus, d.h. esmuss sich als notwendig erweisen, die
fraglichen Vorkehren sofort zu treffen. Sodann muss der Verzicht auf Massnahmen fiir den
Betroffenen einen Nachteil bewirken, der nicht leicht wieder gut zu machen ist, wofr ein
tatséchliches, insbesondere wirtschaftliches Interesse gentigt. Erforderlich ist schliesslich,
dass die Abwagung der verschiedenen Interessen den Ausschlag fir den einstweiligen
Rechtsschutz gibt und dieser verhaltnismassig erscheint. Der durch die Endverfiigung zu
regelnde Zustand soll weder prgjudiziert noch verunmaglicht werden. Vorsorgliche
Massnahmen beruhen auf einer bloss summarischen Priifung der Sach- und Rechtslage. Die
Hauptsachenprognose kann dabei berlicksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist; bei
tatséchlichen oder rechtlichen Unklarheiten drangt sich hingegen Zurtickhaltung auf, weil in
diesem Fall die erforderlichen Entscheidgrundlagen im Hauptverfahren erst noch beschafft
werden missen (BGE 130 11 149, E. 2.2, mit weiteren Hinweisen).

E.21

Diese Regeln gelten grundsétzlich auch im Wettbewerbsrecht. V oraussetzung fir den Erlass
vorsorglicher Massnahmen sind demnach kumulativ ein nicht leicht wieder
gutzumachender Nachteil, eine Uber das allgemeine Bestreben nach moglichst rascher
Umsetzung gesetzlicher Vorgaben hinausgehende, besondere Dringlichkeit sowie die
Verhdltnismassigkeit der Anordnung. Die ganze oder teilweise Vorwegnahme des
mutmasslichen Resultats des Untersuchungsverfahrens rechtfertigt sich nur, wenn die
Entscheidprognose entsprechend eindeutig ausfallt. Je zweifelhafter der V erfahrensausgang
zudem erscheint, desto hohere Anforderungen sind an den fir die Verfahrensdauer im
Offentlichen Interesse zu beseitigenden Nachtelil, die Dringlichkeit und die



Verhaltnismassigkeit der Anordnung zu stellen. Dabei erfolgt im Verfahren um
vorsorgliche Massnahmen nur eine summarische Priifung ohne eingehende Bewei sabnahme
(BGE 13011 149, E. 2.3, mit weiteren Hinweisen; vgl. auch Vincent Martenet, in:
derselbe/Christian Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la
concurrence, 2. Aufl., Basel 2013, N 105 ff. zu Art. 39; Thomas Merkli, ZBI 109/2008, S.
423).

E.22

In der angefochtenen Verfligung wurden nicht sémtliche dargestellte V oraussetzungen
geprift. Vielmehr kam die Vorinstanz zu Schluss, es fehle bereits am nicht leicht wieder
gutzumachender Nachteil fur den wirksamen Wettbewerb. Vorliegend ist zu prifen, ob an
den Nachtell nicht Gbermassige Anforderungen gestellt und die entsprechenden Beweise
korrekt gewlrdigt wurden.

E.3

Die BeschwerdefUhrerinnen sind der Auffassung, der Erlass vorsorglicher Massnahmen
bedinge, dass dem wirksamen Wettbewerb ein schwerer Nachteil drohe (Beschwerde, S. 23
und 49). Dies deckt sich im Wesentlichen mit den Ausfiihrungen der Vorinstanz in Rz. 18
der angefochtenen Verfligung. Entgegen der Behauptung der Beschwerdefthrerinnen setzt
die Vorinstanz vorliegend keine hohere Schwelle fur das Erfordernis des Nachteils.
Vielmehr erlauterte sie zunéchst, dass durch die beantragten Massnahmen die Marktstellung
von Teleclub allenfalls gestéarkt wirde, da anschliessend an die erzwungene Lizensierung
"die TV-Plattformanbieter kaum noch Anreize haben, selbst in den Méarkten tétig zu sein”
(angefochtenen Verfiigung, Rz. 20). Anschliessend erklarte die Vorinstanz, dass ein
existenzbedrohender Kundenverlust nicht belegt sei (angefochtenen Verfiigung, Rz. 21).
Schliesslich wurde erwogen, dass die Beschwerdef iihrerinnen unter Umstanden bis zum
Abschluss des Hauptverfahrens Kunden verlieren konnten. Diese dirften jedoch
anschliessend "mit guten Angeboten und guten Dienstlei stungen wieder zurtick zu
gewinnen” sein. Eine vollstandige Verdrangung anderer TV-Plattformen durch Swisscom
TV wahrend des Untersuchungsverfahrens wurde als unwahrscheinlich eingeschétzt
(angefochtene Verfligung, Rz. 22). Folglich ist unstrittig, dass auf den objektiven Nachteil
des wirksamen Wettbewerbs abgestellt werden muss. Ein allfalliger subjektiver Nachtell
der BeschwerdefUhrerinnen ist fur sich alleine nicht entscheidend. Ausserdem wurde nicht
einzig auf die Bedrohung der Existenz der Beschwerdeflhrerinnen abgestellt, sondern vor
allem mit der M6glichkeit der Rickgewinnung von Kunden argumentiert. Die Vorinstanz
hat zu Recht betont, die Anforderungen an gestaltende Massnahmen seien grundsétzlich
hoher als bel sichernden Massnahmen (vgl. oben E. 2). Zuzustimmen ist der Vorinstanz
ausserdem insofern, als sie einen eher hohen Beweisgrad fordert, "wenn gleich aufgrund
des summarischen Charakters kein Vollbeweis zu verlangen ist” (Vernehmlassung, S. 8;
vgl. auch Patrick Schadler, Vorsorgliche Massnahmen und einstweilige Anordnungen im
Kartellverwaltungsverfahren der Schweiz und der Européi schen Gemeinschaft, Basel 2002,
S. 107 £.). Je hoher der Eingriff mittels vorsorglicher Massnahme desto héhere
Anforderungen sind an die Beweise zu stellen (vgl. Urs Schenker, Die vorsorgliche
Massnahme im Lauterkeits- und Kartellrecht, Zurich 1985, S. 88 ff.; Stefan Bilger, aa.O.,
N 99 zu Art. 39). Diesbezlglich ist darauf hinzuweisen, dass die Beschwerdefiihrerinnen
eine Mitwirkungspflicht zur Erstellung des Sachverhalts trifft.

E.4



Die BeschwerdefUhrerinnen machen geltend, die Giberhohten Anforderungen der Vorinstanz
an den nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil wiirden der Funktion des ergénzenden
Individualrechtsschutzes des KG entgegen stehen. Die herrschende Lehre und das
Bundesgericht wiirden dem KG einen erganzenden Individual schutz attestieren.
Dementsprechend habe der Staat sicherzustellen, dass die Austibung der wirtschaftlichen
Tétigkeit durch private Wettbewerbsbeschrankungen nicht Uberméssig erschwert werde
(Beschwerde, S. 26). Die Vorinstanz erklérte diesbeztglich, es sei der zivilrechtliche Weg
zu beschreiten, wenn in erster Linie private Interessen zur Diskussion sttinden
(Vernehmlassung, S. 12). Zunéchst ist festzuhalten, dass der Individualschutz im KG in der
Lehre umstritten ist (vgl. Literaturhinweise bei Michadl Tschudin, Rabatte als Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG, Basel 2011, Rz. 195, Fn 48). Das
Bundesgericht berticksichtigt neben dem Schutz des Wettbewerbs als Institution auch den
Individualschutz, wobei es dabei keinen Widerspruch zum Begriff des wirksamen
Wettbewerbs sient (BGE 1391 72, E. 10.1.2). Insbesondere im Kartellzivilrecht ist der
Individual schutz nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts von Bedeutung (vgl. Urtell
des Bundesgericht 4A.449/2012 vom 23. Mai 2013). Das Bundesverwal tungsgericht erwog
kirzlich, dass Wettbewerb als ein Mittel der Gemeinwohlverwirklichung und nicht als
Selbstzweck zu betrachten ist (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-362/2010 vom 3.
Dezember 2013, E. 8.3.5.2, mit Hinweisen). Insofern sollen nicht die Wettbewerber,
sondern der Wettbewerb geschiitzt werden. Ausserdem darf auch mitberiicksichtigt werden,
dass einem Gesuchsteller noch andere, parallele Verfahren zur Wahrung seiner Interessen
offen stehen (Thomas Merkli, aa.O., S. 423 mit Hinweisauf BGE 130 |1 149, E. 2.4).
Demzufolge ist der Vorinstanz kein Vorwurf im Hinblick darauf zu machen, dasssie die
BeschwerdefUhrerinnen darauf hinwies, der zivilrechtliche Weg sei fir sie offen. Daher
konnen die Beschwerdefihrerinnen vorliegend aus dem Argument des I ndividual schutzes
nichts gegen die angefochtene Verfligung ableiten.

E.5

Den schweren Nachteil fir den Wettbewerb sehen die Beschwerdefiihrerinnen unter
folgendem Blickwinkel: (i) Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen sei namentlich das
Sportangebot fur einen Pay TV-Anbieter essentiell, um am Markt bestehen zu kdnnen; (ii)
aufgrund der kartellrechtswidrigen Geschéftspolitik der Beschwerdegegnerinnen leide die
Kundenzufriedenheit der Beschwerdefthrerinnen; (iii) falls die BeschwerdefUhrerinnen
nicht ein dhnlich attraktives Angebot wie Swisscom TV anbieten kdnnten, sei zu erwarten,
dass sich das Pay TV-Angebot in der Schweiz verteuern und in qualitativer Hinsicht
verschlechtern wirde (Beschwerde, S. 23 ff. und 50).

E.51

Die Bedeutung des Sportangebots zeige sich nach der Auffassung der
Beschwerdeftihrerinnen exemplarisch an den Teleclub Teillnehmerzahlen von den Kunden
der Beschwerdefiihrerin 1. Die Mehrheit der Kunden von Pay TV-Angeboten bei der
Beschwerdefihrerin 1 wiirde zum Basisangebot ("Cinema') zusétzlich ein Sportpaket
abonnieren. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen sei zu befirchten, dass alternative
Anbieter ohne gleichwertiges Sportangebot einen Grossteil ihrer Kunden an Swisscom TV
verlieren wirden. Dies sei auch durch aktuelle Kundenumfragen belegt, wonach ein
erheblicher Teil der Kunden es fir wahrscheinlich hélt, innerhalb der néchsten zwalf
Monate zu Swisscom TV zu wechseln (Beschwerde, S. 23 ff.).



E.5.2

Die Vorinstanz fuhrt diesbeziglich aus, dass grundsétzlich zwischen der Téatigkeit eines
TV-Plattformanbieters und derjenigen eines Programmveranstalters fir Pay-TV zu
unterscheiden sei. Die BeschwerdefUhrerinnen seien in erster Linie Plattformanbieterinnen.
Ob sie auch als Programmveranstalterinnen fir Pay-TV angesehen werden konnten, hange
nicht zuletzt von der Definition des Begriffs "Pay-TV" ab, welche entsprechend den
bisherigen Ermittlungen des Sekretariats in der Branche sehr unterschiedlich ausfallen
wurde und wortiber somit noch kein abschliessendes Urteil moglich sai. Als
Plattformanbieterinnen schienen die Beschwerdeflhrerinnen aber durchaus wirtschaftlich
erfolgreich zu sein, obschon die im Hauptverfahren untersuchten Verhaltensweisen
teilweise schon seit langerer Zeit andauern wirden (Vernehmlassung, S. 11 f1.).

E.53

Die Beschwerdegegnerinnen bestreiten eine Abwanderung von Kunden. Zum einen wiirden
die Beschwerdefuhrerinnen zusammen mit den tbrigen Kabel netzbetreibern rund 2.7 Mio.
TV-Kunden in der Schweiz bedienen und seien deshalb sehr erfolgreich. Zum anderen habe
Teleclub in den letzten Jahren das Sportangebot plattformibergreifend kontinuierlich
ausgebaut und verbessert (Beschwerdeantwort, S. 43). Ausserdem spiele der Wettbewerb
zwischen Swisscom und den Kabelnetzbetreibern vor allem tber Biindelangebote und nicht
Uber das Teleclub-Angebot. Die Kunden wirden TV, Internet und Telefonie zunehmend als
kombinierte Dienstleistung beziehen. Sie wirden damit nicht nur TV Kanéle, sondern auch
die Bandbreiten der Datenverbindungen, die Dienstleistungen fir Telefonie, die Gebuhren
und viele Zusatz-Dienstleistungen mit einander vergleichen. Bei der Auswahl unter den
Plattformen spielten somit vielfaltige Faktoren eine Rolle (Beschwerdeantwort, S. 44 1.).
Von den insgesamt rund 3 bis4 Mio. TV-Kunden wirden nur (< 150'000) Teleclub
abonnieren. Das gesamte Teleclub-Programm stelle deshalb nur ein marginales
Abwanderungspotential dar. Es konne vollig ausgeschlossen werden, dass das
Sportprogramm aleine fir einen splrbaren oder nennenswerten Nachteil verantwortlich
waére. Das zusétzliche Sportangebot "Teleclub Sport 4-29" und "Teleclub Sport Live" gebe
es bereits seit 2006. Dennoch wirde dieses nur fur einen kleinen Teil der Neukunden
(neben vielen anderen Faktoren) eine Rolle spielen (Beschwerdeantwort, S. 45 f.; Duplik, S.
25f.).

E.6

Die Beschwerdefuhrerinnen untermauern ihre Argumente mit verschiedenen
Beweismitteln, wie etwa Meinungsumfragen. Die Resultate dieser Umfragen lassen jedoch
unterschiedliche Schliisse zu. Zum Beispiel wurden Kunden danach gefragt, welche
Kriterien die Entscheidung beeinflusst hatten, zu Swisscom TV zu wechseln. Zwar wurden
die Anzahl TV Programme, das Live-Fussball und Live-Eishockey Angebot von einem
erheblichem Tell der Kunden als solche Kriterien genannt. Fur noch mehr Kunden war
jedoch bei spiel sweise das Kombiangebot Casa Trio entscheidend. Ausserdem zeigt die
Umfrage auf, dass es beim Entscheid die TV -Plattform zu wechseln auf viele und
unterschiedliche Kriterien ankommt, was eher die Argumentation der
Beschwerdegegnerinnen stitzt (vgl. Beschwerdebeilage 14, S. 23; zum Umsatzanstieg von
Swisscom durch Bundelvertrage vgl. Beschwerdebellage 17, S. 2). Welter ist unklar,

wel chen Effekt das Zusatzsportangebot von Teleclub auf das Konsumentenverhalten hat.
Selbst wenn beispielsweise Live-Fussball fur einen erheblichen Tell der TV-Kunden
besonders wichtig wére, ist vorliegend nicht ersichtlich, welche Bedeutung das hier strittige



Zusatz-Sportangebot neben den Kandlen Teleclub Sport 1-3 hat, die den
BeschwerdefUihrerinnen unbestritten offen stehen. Dementsprechend ist nicht glaubhaft
gemacht, dass diese Differenzierung des Angebots einen schweren Nachteil fir den
Wettbewerb bewirken vermag. Ein schwerer Nachteil ist auch deshalb nicht erkennbar, da
die BeschwerdefUhrerinnen im Moment als relativ erfolgreich erscheinen. Zudem geht auch
ein von den BeschwerdefUhrerinnen eingerei chtes 6konomisches Gutachten insbesondere
von einem kurzfristigen Schaden fir die BeschwerdefUhrerin 1 aus, wobei die langfristigen
Auswirkungen auf den wirksamen Wettbewerb aufgrund der aktuellen Erkenntnisse schwer
abzuschétzen seien (Replikbeilage 11, S. 20 f. und 38). Deshalb ist nicht erstellt, dass die
Beschwerdefiihrerinnen a's starke Wettbewerber durch allfallige Benachteiligungen
hinsichtlich der zusétzlichen Sport-Kanéle dermassen geschwécht wiirden, dass der
wirksame Wettbewerb durch gestaltende vorsorgliche Massnahmen behérdlich geschiitzt
werden misste. Ferner ist zu berticksichtigen, dass die Beurteilung der
Wettbewerbsverhatnisse im Bereich Pay-TV massgeblich von der Marktabgrenzung
abhangt. Nach der Vorinstanz ist diese Marktabgrenzung jedoch noch nicht klar und bedarf
weiterer Untersuchung. Auch die Beschwerdef iihrerinnen wollen sich diesbezuglich nicht
festlegen und bezeichnen ihren Vorschlag der Marktabgrenzung nachvollziehbarerweise als
Arbeitshypothese (Beschwerde, S. 33). Dementsprechend sind fir die Prognose des
Nachteils fir den wirksamen Wettbewerb Elemente entscheidend, die im Hauptverfahren
erst noch genauer zu untersuchen sind. Demnach ist die Prognose des Nachteils fur den
wirksamen Wettbewerb noch zu unklar, um die hohen Anforderungen an eine gestaltende
Massnahme zu erfillen. Die Vorinstanz hat deshalb in einem frihen Stadium des
Verfahrens und ohne die erforderlichen Grundlagen zu Recht vorsichtig agiert, indem sie
das Gesuch um gestaltende vorsorgliche Massnahmen der Beschwerdefthrerinnen abwies.

E.7

Die Beschwerdefthrerinnen machen als formelle Rechtsméngel im Wesentlichen eine
Verletzung der Untersuchungsmaxime und des Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend.

E.71

Nach Ansicht der Beschwerdef ihrerinnen hétte die V orinstanz den rechtserheblichen
Sachverhalt vollsténdig eruieren missen. Zumindest hétte sie die Beschwerdef iihrerinnen
orientieren mussen, falls der Meinung der Vorinstanz nach zusétzliche Informationen oder
Beweismittel bendtigt gewesen wéren. Inshesondere die Verflechtung der
Beschwerdegegnerinnen untereinander hétte abgekléart werden miissen, dadiesein
mitentscheidender Faktor sei, warum eine marktbeherrschende Stellung vorliegt und diese
in Form von Diskriminierungen missbraucht worden sei. Ausserdem habe die Vorinstanz
keine Abklarungen zum relevanten Markt getroffen, was auch eine summarische Prifung
der Sach- und Rechtslage verunméglicht habe. Schliesslich habe die Vorinstanz auch
keinerlei Ermittlungen zur Frage des nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils
angestellt. Insbesondere das Argument, wonach allenfalls verlorene Kunden nach
Abschluss des Verfahrens wieder zuriickgewonnen werden kénnten, basiere auf blossen
Mutmassungen (Beschwerde, S. 13 ff.; Replik, S. 17 f.). Diesbeziiglich ist zunéchst
anzumerken, dass die Vorinstanz lediglich das Element des Nachteils fir den wirksamen
Wettbewerb prifte (zum Untersuchungsgrundsatz vgl. Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B 506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 5). Da die Vorinstanz
das Vorliegen dieses Elements zu Recht verneinte, musste sie sich nicht ndher mit anderen
Fragen, wie die der Marktbeherrschung, auseinandersetzen. Zudem ist der Vorinstanz kein



Vorwurf hinsichtlich der Marktabgrenzung zu machen. Wie bereits dargelegt, muss diese
Frage wahrend des laufenden Untersuchungsverfahrens erst noch vertieft abgeklart werden
(vgl. E. 6). Mit Blick auf die erforderliche Dringlichkeit einer vorsorglichen Massnahme
rechtfertigte es sich vorliegend, aufgrund derjenigen Erkenntnisse zu entscheiden, die der
Vorinstanz zum Zeitpunkt der angefochtenen Verfligung vorlagen. Auch die Wirdigung
des nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils der V orinstanz erscheint einer
summarischen Prufung des Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen al's angemessen. Dies
gilt auch deshalb, weil vorliegend die angeblich ausserordentliche Bedeutung der
zusétzlichen Teleclub-Sportkanéle nicht glaubhaft gemacht werden konnte (vgl. E. 6).
Somit ist auch diesbeziiglich keine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes ersichtlich.

E.7.2

Weiter bringen die Beschwerdefthrerinnen vor, die Vorinstanz habe sich nicht mit dem
Zugang bzw. der Beschaffung zu TV-Inhalten auseinander gesetzt. Ausserdem habe sie die
Verflechtungen der Beschwerdegegnerinnen nicht geprift. Schliesslich gehe aus der
Begrundung der angefochtenen Verfligung nicht klar hervor, welche Marktabgrenzung
ithrem Entscheid zu Grunde gelegen habe. Schliesslich begriinde sie nicht, warum aufgrund
der Teleclub-Teilnehmerzahlen keinesfalls mit einem Marktaustritt der Beschwerdefihrerin
1 zu rechnen sal (Beschwerde, S. 18 ff.). Wie betreffend Untersuchungsgrundsatz
ausgefuhrt, sind nicht alle Vorbringen der Beschwerdefihrerinnen fir den abschlégigen
Entscheid der Vorinstanz relevant, da bereits der nicht leicht wieder gutzumachende
Nachteil verneint wurde. Dementsprechend ist die V orinstanz auch nicht verpflichtet,
solche Argumente in ihrem Entscheid ausfihrlich zu wirdigen (zum rechtlichen Gehdr vgl.
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B 506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 4). Dass
sich die Vorinstanz in Bezug auf die Marktabgrenzung noch nicht festlegen will, ist
angesichts der laufenden Untersuchung versténdlich. So kann sie nicht durch ein Gesuch
um vorsorgliche Massnahmen zu allenfalls prgudiziellen Erdrterungen gezwungen werden,
die erst im Endentscheid detailliert geprift werden kdnnen. Ferner kann in einem
summarischen Verfahren die Begriindung je nach den Umsténden des Einzelfalls kiirzer
ausfallen alsin einem Hauptentscheid. Deshalb verméogen die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerinnen zum rechtlichen Gehor keine formellen Rechtsmangel zu
begrinden. Auch mit dem Argument, ihr Anspruch auf Gleichbehandlung in der
Rechtsanwendung sei aufgrund héherer Anforderungen an den Nachteil verletzt, dringen
die Beschwerdefthrerinnen nicht durch. Eine Ungleichbehandlung ist nicht ersichtlich, weil
die Vorinstanz nicht einzig auf die Bedrohung der Existenz der Beschwerdeftihrerinnen
abgestellt, sondern vor allem mit der Mdglichkeit der Riickgewinnung von Kunden
argumentierte (vgl. E. 3).

E.8

Somit dringen die Beschwerdeflihrerinnen weder mit ihren materiellen noch formellen
Rlgen gegen die angefochtene Verfligung durch. Die Beschwerde ist demnach abzuweisen.
Mit ihren Verfahrensantragen verlangen die Beschwerdefthrerinnen im Wesentlichen das
Gleiche wie in ihren Beschwerdeantragen. Vorliegend rechtfertigte es sich nicht wahrend
des Beschwerdeverfahrens betreffend vorsorglicher Massnahmen, solche Massnahmen
bereits gestitzt auf Art. 56 VWV G zu treffen. Mit dem vorliegenden Sachentscheid werden
die Verfahrensantrage gegenstandslos (Thomas Merkli, ZBI 109/2008, S. 422).

E.9



Die Verfahrenskosten, welche sich aus der Gerichtsgebihr und den Auslagen
zusammensetzen, werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1
VWVGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Reglements tiber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Die
Gerichtsgebtihr ist nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung
und finanzieller Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4bisVwWVG, Art. 2 Abs. 1
VGKE). Unter Berticksichtigung aller Umstande werden die Verfahrenskosten auf Fr.
7'500.- festgesetzt (vgl. Verfiigung vom 22. August 2013) und den Beschwerdefiihrerinnen
zu gleichen Teilen auferlegt. Der von ihnen einbezahlte K ostenvorschuss in gleicher Hohe
wird zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwendet.

E. 10

Die unterliegenden Beschwerdef iihrerinnen haben den obsiegenden
Beschwerdegegnerinnen fir die aus dem Verfahren erwachsenen, notwendigen Kosten eine
Partelentschadigung zu erstatten (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Gemass Art.
10 VGKE wird insbesondere das Anwaltshonorar nach dem notwendigen Zeitaufwand des
Vertreters oder der Vertreterin bemessen (Abs. 1). Der Stundenansatz betragt fur Anwélte
und Anwaltinnen mindestens Fr. 200.- und hochstens Fr. 400.-. In diesen Ansétzen ist die
Mehrwertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bel Streitigkeiten mit Vermogensinteresse kann
das Anwaltshonorar oder die Entschadigung fur eine nichtanwaltliche berufsmassige
Vertretung angemessen erhoht werden (Abs. 3). Die Beschwerdegegnerinnen haben am 11.
Juni 2014 fur ihre Rechtsvertretung eine detailliert begriindete K ostennote eingereicht.
Ausgehend von rund 183 aufgewendeten Stunden und Stundenansétzen zwischen Fr.
300.-/h und Fr. 400.-/h machen sie fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
Parteikosten in der Hohe von insgesamt Fr. 66'910.85 (inkl. Auslagen und MwSt.) geltend.
Der Aufwand im Zusammenhang mit dem Teilabschreibungsentscheid vom 12. Februar
2014 und mit dem Untersuchungsverfahren vor der Vorinstanz sei dabei nicht
berticksichtigt worden. Bei der Bemessung der Partelentschadigung innerhalb des
gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesverwaltungsgericht ein gewisses Ermessen zu. Das
Honorar berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und nicht nach dem Streitwert.
Eine summenmassig bestimmte feste Obergrenze besteht nicht (Urteil des Bundesgerichts
2C _343/2010, 2C_344/2010 vom 11. April 2011 E. 8.3.1 [in BGE 137 11 199 nicht
publizierte Erwégung]). Indessen umfasst die Parteientschadigung nur die notwendigen
Kosten (Urteil des Bundesgerichts 2C 343/2010, 2C 344/2010 E. 8.3.4, aa.0.). Der
geltend gemachte Aufwand der Beschwerdegegnerinnen von insgesamt Fr. 66'910.85,
welcher auch Auslagen und MwSt. beinhaltet, wird nachvollziehbar aufgelistet. Obwohl es
sich vorliegend lediglich um eine Beschwerde gegen einen Zwischenentscheid handelt, ist
die Streitsache aufgrund von vielfatigen Sach- und Rechtsfragen trotzdem komplex.
Ausserdem ist zu beriicksichtigen, dass der Aufwand fur drel Beschwerdegegnerinnen
zusammen betrieben werden musste. Vor diesem Hintergrund l&sst sich der geltend
gemachte Aufwand nicht beanstanden. Den Beschwerdegegnerinnen ist somit zulasten der
Beschwerdeflihrerinnen elne Parteientschadigung im beantragten Umfang, d.h. insgesamt
Fr. 66'910.85 (inkl. MwSt.), zuzusprechen. Diese Parteientschadigung haben die
Beschwerdefuhrerinnen den Beschwerdegegnerinnen nach Rechtskraft dieses Urteils zu
gleichen Teilen zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VWV Gi.V.m. Art. 14 Abs. 2 VGKE).
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