WEK O verwendung-von-im-monopol ber eich-er langten-daten-2
020-08-18 vom 18. August 2020

WEKO, 2020-08-18, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/weko_verwendung-von-im-monopol bereich-erlangte
n-daten-2020-08-18

FR: WEK O verwendung-von-im-monopol berei ch-erlangten-daten-2020-08-18 du 18 aolt 2020
IT: WEK O verwendung-von-im-monopol berei ch-erlangten-daten-2020-08-18 del 18 agosto 2020

Erwagungen

E. 17

gestitzt auf eine klare gesetzliche Grundlage moglich, die ein wettbewerbsbehinderndes
Ver- halten verordnet oder zuldsst. 74 Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen
Wettbewerbswirkun- gen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG). 78. Vorliegend steht in erster Linie die Frageim
Raum, ob die A. AG fir die Bewerbung ihres Produktes «X» in kartellrechtswidriger Weise
Monopoldaten verwendet hat. 79. Der Monopolbereich im Strombereich umfasst im
Wesentlichen das Stromnetz zur Uber- tragung und Verteilung von Strom sowie die
Stromlieferung an Endkundinnen und Endkunden mit Grundversorgung (vgl. dazu Art. 22
Abs. 1i.V.m. Art. 6 Abs. 1 StromVG). Gemass der Botschaft zum StromV G enthélt das
StromV G «namentlich Vorschriften tber das Recht auf Netznutzung (Netzzugang) und die
Hohe der Netznutzungsentgelte. Damit werden diese Be- reiche spezialgesetzlich
geregelt»75 und das KG findet hier nur beschrankt Anwendung. In den Ubrigen Bereichen
der Stromwirtschaft bleibt das Kartellgesetz hingegen nach wie vor in vol- lem Umfang
anwendbar. 80. Bei der Vermarktung des Produkts «A. AG X» handelt es sich nicht um
eine Tatigkeit im Monopolbereich, sondern um eine gewerbliche Tétigkeit, bei welcher die
A. AG mit zahlreichen anderen Unternehmen im Wettbewerb steht. Soweit die A. AG
solche gewerblichen Tétigkei- ten ausserhalb ihrer Monopolbereiche austibt, untersteht sie
als privatrechtlich tétiges Unter- nehmen vollumfénglich dem Wettbewerbsrecht.76 81.
Insbesondere stellt auch Art. 10 StromV G keine vorbehaltene Vorschrift bzw. spezialge-
setzliche Bestimmung dar, welche die Anwendung des KG und damit die Zusténdigkeit der
Wettbewerbsbehorden ausschliessen wirde. 82. Gemass Art. 10 Abs. 1 StromV G haben die
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen die Unabhéangigkeit des Netzbetriebs sicherzustellen.
Quersubventionierungen zwischen dem Netzbetrieb und den Ubrigen Téti gkeitsbereichen
sind untersagt. Dabel miissen gemass Abs. 2 der genannten Bestimmung wirtschaftlich
sensible Informationen, die aus dem Betrieb der Elektrizitétsnetze gewonnen werden, von
den Elektrizitatsversorgungsunternehmen unter Vorbehalt der gesetzlichen
Offenlegungspflichten vertraulich behandelt werden und dirfen nicht fir andere
Tatigkeitsbereiche genutzt werden. Wer vorsétzlich die buchhalterische und rechtliche
Entflechtung der Netzbereiche nicht oder falsch vornimmt oder Informationen aus dem
Netzbetrieb fr andere Tétigkeitsbereiche nutzt, wird sodann mit Busse bis zu CHF 100
000.— bestraft (Art. 29 Abs. 1 Bst. b StromVG). Zustandig fiir die Uberwachung der
Einhaltung von Art. 10 StromV G ist gemass der allgemeinen Bestimmung von Art. 22
StromV G die Elektrizitétskommission (nachfolgend: EICom). Fir die
verwaltungsstrafrechtliche Verfol- gung und Beurteilung entsprechender Widerhandlungen



ist gemass Art. 29 Abs. 3 StromV G demgegeniiber das BFE zustandig. 83. Die EICom
Uberwacht geméss Art. 22 StromV G die Einhaltung des Gesetzes, wobei sie insbesondere
fur Entscheide in Sachen Netzzugang, Netznutzungsbedingungen, Netznut- zungstarife und
-entgelte sowie Elektrizitétstarife zustandig ist. Die Verwendung von Monopol - daten im
Wettbewerbsbereich hat jedoch keinen direkten Einfluss auf den Netzzugang oder die
Netznutzungs- bzw. Elektrizitétstarife, also auf den Monopolbereich. Vielmehr geht es bel
der in Rede stehenden Problematik — der Verwendung von Monopol daten — vordergrindig
um

74Vgl. BGE 14111 66, 71 f. E. 2.2.3 (= RPW 2015/1, 133 E. 2.2.3), Sanktionsverfiigung:
Hors-Liste Medikamente (Publikumsprei sempfehlung betreffend Cialis, Levitraund
Viagra). 75 Vgl. Botschaft vom 3.12. 2004 zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und zum
Stromversorgungs- gesetz, BBI 2004 1611, 1675. 76 Vgl. RPW 2014/1, 84 Rz 38,
Eignerstrategie Energie Wasser Bern (ewb), m. w. H.
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den Wettbewerb im gewerblichen Bereich und hier ist das Kartellgesetz in vollen Umfang
an- wendbar und die WEKO fir die Durchsetzung zusténdig (vgl. auch vorne Rz 79). Der
ElCom stehen sodann auch — anders als im Bereich des Netzzugangs und der Tarife — keine
unmit- telbaren Mittel und insbesondere auch keine Sanktionsmoglichkeiten zur Verflgung,
welche die Verwendung von Monopol daten direkt verhindern wirden. Soweit bekannt, hat
die EICom in diesem Bereich noch keine konkrete Weisung erlassen und auch im Rahmen
der Vernehm- lassung zur Revision StromV G wurden diesbeztiglich keine prézisierenden
Bestimmungen aufgenommen.77 Obwohl die EICom aufgrund ihrer allgemeinen
Aufsichtspflicht zwar grund- sétzlich auch Gber die Einhaltung des Verbots der
Verwendung der Monopoldaten wachen wirde, schliesst dies nicht aus, dass auch die
WEKO gestiitzt auf das KG in diesem Bereich tétig werden kann und auch tétig werden
muss, wenn entsprechende V ersttsse gegen das Kartellgesetz vorliegen. Somit ist in diesem
Bereich — auch aufgrund der verschiedenen Schutzobjekte — von einer parallelen
Zustandigkeit von EICom und WEK O auszugehen. 84. Wie vorne erwahnt, ist fUr die
Verfolgung und Beurteillung von Widerhandlungen gegen das Missbrauchsverbot von
Monopoldaten sodann das BFE zustandig (vgl. Rz 82). Gemaéss der Botschaft richten sich
die Strafbestimmungen in Art. 29 StromV G grundsétzlich gegen na- tirliche Personen,
welche das unter Strafe gestellte Verhalten ausgefiihrt haben. Geméss Art. 6 VSIR78 kann
unter Umstanden auch der Geschéftsherr oder Arbeitgeber, welcher eine Rechtspflicht zur
Verhinderung der Tat verletzt hat, neben dem Arbeitnehmer der Strafbestim- mung
unterliegen.79 85. Auch hier spricht die historische Auslegung von Art. 10 Abs. 2 sowie
Art. 29 StromV G dafiir, dass der Gesetzgeber mit der Schaffung dieser Bestimmungen die
Vorgaben des Kar- tellgesetzes nicht wegbedingen wollte (vgl. Rz 79 und 84). Auch die
Auslegung nach Sinn und Zweck spricht fir dieses Ergebnis. Mit den Strafnormen in Art.
29 StromV G nicht geahndet werden wettbewerbsschédliche Verhaltensweisen der
Energieversorgungsunternehmen. In- sofern kann mit den Instrumenten, welche das
StromV G als Spezialgesetz zur Verfugung stellt, nicht sichergestellt werden, dass der
Gewinn, der aufgrund des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung erwirtschaftet
wurde, abgeschdpft wird.80 Insofern bestehen gestiitzt auf das StromV G keine finanziellen
Anreize, die verhindern wirden, dass ein markt- beherrschendes Unternehmen seine
Stellung missbraucht, um zu seinem Vorteil den Wettbe- werb zu beeintréchtigen. Mit
einem Strafurteil gegen natiirliche Personen kénnen zudem — anders als mit den Mitteln des



Kartellgesetzes (erneute Sanktionierung bei einem V erstoss gegen behérdlich verfligte

V erhaltensanpassungen gemass Art. 50 KG) — keine finanziellen Anreize gesetzt werden,
dass sich das Unternehmen kiinftig wettbewerbskonform verhalten wird. Weder in der
Botschaft noch in der Parlamentsdebatte finden sich Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber
mit der Schaffung von Art. 10 Abs. 2 und Art. 29 StromVG im Falle eines
wettbewerbsschadlichen Verhaltens eines marktbeherrschenden Unternehmens davon abse-
hen wollte, dass dieses mit den Mitteln des KG sanktioniert wird. 86. [...] Wie erwahnt
andert dies jedoch nichts daran, dass die WEK O zur Beurteilung dieses Falles ebenfalls
zustandig ist. [...]

77 Vgl. http://www.evupartners.ch/informatorische-entflechtung/ (3.8.2020) mit Hinweis
auf die Medien- mittelung vom 17.10.2018 des Bundesrats zur Revision des StromV G, (htt
ps:.//www.admin.ch/gov/de/start/dokumentati on/medienmittei lungen/bundesrat. msg-id-725
49.html [3.8.2020]). 78 Bundesgesetz vom 22.3.1974 Uiber das V erwaltungsstrafrecht
(VStrR; SR 313.0). 79 Vgl. BBI 2004 (Fn 75) 1664. 80 Vorbehalten bleiben das Recht auf
Netzzugang und die Hohe der Netznutzungsentgelte; vgl. vorne Rz 79.
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B.3 Unzulé&ssige Verhatenswei sen marktbeherrschender Unternehmen 87.
Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléssig, wenn sie durch den Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austibung
des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).
88. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die
auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). 89. Bevor sich die Marktstellung eines
Unternehmens beurteilen 1&sst, ist der relevante Markt zu definieren. Dieser beurteilt sich
analog zu Art. 11 Abs. 3 VKUB8L1 nach einer sachlichen und réaumlichen Komponente.82
B.3.1 Relevanter Markt 90. Vorliegend sind grundsétzlich zwel relevante Bereiche zu
unterscheiden: Zum einen der Bereich, aus dem die Monopol daten stammen — der
Elektrizitatsbereich (Stromverteilung und Stromversorgung) — und zum anderen der
Bereich, in dem diese Daten anschliessend mut- masslich verwendet wurden — der Bereich
der Installation von PV-Anlagen. B.3.1.1 Sachlich relevanter Markt B.3.1.1.1.
Elektrizitdtsbereich 91. Die WEK O unterscheidet im Elektrizitétsbereich praxisgemass
folgende sachlich rele- vanten Méarkte: Stromerzeugung, Stromibertragung,
Stromverteilung, Stromversorgung und Stromhandel.83 92. Vorliegend geht es um den
Vorwurf, dassdie A. AG Daten von festen Endkundinnen und Endkunden aus den
Monopolbereichen Netz und Stromversorgung verwendet hat, um damit Werbung fir die
Installation von PV-Anlagen bel Einfamilienhdusern zu betreiben. Bel der A. AG handelt es
sich um eine Netzbetreiberin.84 Als solche ist sie auf den Mérkten fur Stromverteilung und
Stromversorgung tétig, weshalb nachfolgend auf diese beiden Bereiche ndher eingegangen
wird. 93. Der Markt fur Stromverteilung umfasst die Fortleitung von Elektrizitét Gber die
regio- nalen und Uberregionalen Leitungen mittlerer und/oder niedriger Spannung. Auf dem
Markt fur Stromverteilung stehen die Vertellnetzbetreiber (nachfolgend: VNB) als Anbieter
den Wieder- verkaufern (bspw. kommunale Elektrizitétswerke) und den Endkundinnen und
Endkunden als Nachfrager gegentiber. Die WEKO hat bisher darauf verzichtet, den Markt
fur Stromverteilung weiter nach Spannungsstarken zu segmentieren.85 Als zur Versorgung
von Endkundinnen und



81 Verordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschl tissen vom 17.6.1996
(VKU; SR 251.4). 82 Vgl. BGE 139 | 72, E. 9.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publigroupe
SA et al./WEKO; Urteil des BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 229 ff.,
Sanktionsverfiigung - DCC. 83 Zum ganzen Abschnitt vgl. RPW 2016/3 773 f., Rz 27 ff.
BKW/AEK; RPW 2015/4, 773 Rz 74 ff., Groupe E Celsius SA; RPW 2013/3, 334 Rz 32
ff., AET/SES; RPW 2006/3, 476 Rz 63 ff., Atel — EOSH-Aktiven. 84 Vgl. [www.]
(3.8.2020). 85 Vgl. RPW 2013/3, 334 Rz 35, AET/SES.
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Endkunden im Kanton [...] zusténdige Verteilnetzbetreiberin ist die A. AG auf dem Markt
fur Stromverteilung tétig. 94. Der Markt fur Stromversorgung umfasst die Belieferung von
Stromverbrauchern (Haushalte und Grossunternehmen) und/oder Endverteilern (Betreiber
von lokalen Elektrizi- tdtsnetzen) durch Stromversorger. Es stehen sich angebotsseitig die
Stromversorger und nachfrageseitig die Endkundinnen und Endkunden und/oder
Wiederverkaufer (bspw. kommu- nale Elektrizitdtswerke) gegenuber. 95. Der Markt fir
Stromversorgung ist in dem Sinne weiter zu segmentieren, als dass mit Inkrafttreten des
StromV G am 1. Januar 2008 nachfrageseitig die Unterscheidung eingefihrt wurde
zwischen sog. festen Endkundinnen und Endkunden (Haushalte und Gewerbebetriebe mit
einem Jahresverbrauch von weniger als 100 MWh pro Verbrauchsstétte, Art. 6 Abs. 2
StromV G) und Kunden mit Netzzugang gemass Art. 13 Abs. 1 StromV G, welche frel
wahlen kdnnen, von welchem Stromversorger sie ihren Strom beziehen wollen. Diese
gesetzliche Teilliberalisierung stellt die erste Etappe in der Liberalisierung des Marktes fir
Stromversor- gung dar. In einer zweiten Etappe sollen auch Endkundinnen Endkunden und
mit einem Jah- resverbrauch von weniger als 100 MWh pro Verbrauchsstétte ihren
Stromversorger frei wahlen kénnen.86 96. Bei den festen Endkundinnen und Endkunden
fallen Stromversorger und VNB grund- sétzlich zusammen. Fur diese stellt der Strom eines
anderen Stromversorgers kein Substitut fur die Belieferung durch ihren
Stromversorger/VNB dar. Feste Endkundinnen und Endkunden und kénnen ihren
Stromversorger nicht frei wahlen. Im Gegensatz dazu kénnen andere Ver- braucher
(Kunden mit einem jahrlichen Stromverbrauch von mehr als 100 MWh) ihren
Stromlieferanten frel wahlen (sogenannte Kunden mit Netzzugang). In der Folge muss
darum zurzeit und vor einer weiteren Liberalisierung von eéinem Markt fir Stromversorgung
von festen Endkundinnen und Endkunden sowie von einem Markt fir Stromversorgung von
Kunden mit Netzzugang ausgegangen werden.87 97. Als Verteilnetzbetreiberinist die A.
AG fur die Gewéhrleistung der Grundversorgung fur die festen Endkundinnen und
Endkunden in ihrem Netzgebiet zustandig (Art. 6 Abs. 1 StromVG). Vorliegend steht die
Verwendung von Adressdaten von Privathaushalten zur Dis- kussion, welche aufgrund
ihres Verbrauchs den Stromlieferanten nicht wechseln konnen. In- sofern stellt der Markt
fur Stromversorgung von festen Endkundinnen und Endkunden den sachlich relevanten
Markt dar. 98. Somit handelt es sich in der vorliegenden Vorabkl&rung beim Markt fir
Stromverteilung und beim Markt fur Stromversorgung von festen Endkundinnen und
Endkunden um sachlich relevante Markte. B.3.1.1.2. Méarkte im Bereich Installation von
PV-Anlagen 99. Die WEKO hat in ihrer Praxis einen Markt fUr die Installation von
Photovoltaikanla- gen in Erwégung gezogen.88 Dieser umfasst im Allgemeinen Lestungen
im Bereich Montage, Anschluss und I nbetriebnahme von PV-Anlagen, In- und Aufdach
sowie in Fassaden inte- grierte Systeme. Auf der Nachfrageseite kdnnen grundsétzlich
private Gebaudeei gentimer,



86 Vgl. RPW 2013/3, 334 Rz 38, AET/SES. 87 Vgl. RPW 2013/3, 334 Rz 39, AET/SES.
88 Vgl. RPW 2018/4, 861 Rz 17, Bouygues Construction SA/Alpiq InTec AG/Kraftanlagen
M Uinchen GmbH.
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Gewerbe-, Industrie- und Energieversorgungsunternehmen sowie die 6ffentliche Hand ste-
hen.89 100. Fir die vorliegende Beurteilung kann offen bleiben, ob der Unterhalt bzw. die
Reparatur von PV-Anlagen einen separaten Markt darstellt oder wie beim Markt fur
Elektroinstallationen90 dem gleichen Markt zugerechnet werden kann. 101. Nebst der
Installation von PV-Anlagen an sich bietet die A. AG in diesem Bereich auch sog. Paket-
bzw. Komplettl6sungen an, welche unter anderem die Beratung, die Abwicklung von
Gesuchen, die Installation und die Versicherung der Anlage mitumfassen.91 102. Aufgrund
der speziellen Eigenschaft von solchen Paketl6sungen, dass diverse verschie- dene
Vertragsleistungen aus einer Hand erfolgen, rechtfertigt es sich, diese separat abzugren-
zen. Solche Komplettl 6sungen wurden bis anhin dem Markt fir Anlagen-Contracting zuge-
wiesen. Dieser umfasst die Planung, den Bau, die Finanzierung und den Betrieb von
Anlagen (z. B. Warmepumpenheizungen, Pellet- und Holzschnitzelheizungen, fossi
befeuerte Heizun- gen und Kéalteanlagen oder Photovoltaikanlagen) aus einer Hand durch
einen sog. Contrac- tor.92 103. Vorliegend steht das «X»-Angebot der A. AG zur
Diskussion, d. h. die Installation von PV-Anlage im Rahmen von Paketldsungen fir
Privatkunden. Dementsprechend erscheint es angezeigt, fur die Zwecke der vorliegenden
Vorabklarung einen Markt fur PV-Anlagen- Contracting abzugrenzen. Eine abschliessende
Marktabgrenzung ist an dieser Stelle aller- dings nicht notwendig, da die Monopoldaten
vorliegend nicht aus dem Bereich PV-Anlagen- Contracting bzw. Installation von
PV-Anlagen stammen, sondern mutmasslich in diesem Be- reich zum Zwecke der Werbung
verwendet wurden. Dies bedeutet, dass sich somit «lediglich» die Auswirkungen des
potentiell kartellrechtswidrigen Verhaltensin diesem Bereich gezeigt hétten.93
Entsprechend kann die exakte Marktabgrenzung fir diesen Bereich offen bleiben. 104.
Zusammenfassend sind fur die Beurtellung der vorliegenden V orabklérung folgende
Mérkte relevant: der Markt fir Stromverteilung, der Markt fur Stromversorgung von festen
End- kundinnen und Endkunden und der Markt fur PV-Anlagen-Contracting bzw. der
Markt fur die Installation von PV-Anlagen. B.3.1.2 Raumlich relevanter Markt 105. Der
raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sach- lichen
Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3Bst. b
VKU).

89 Vgl. RPW 2017/2, 316 Rz 65, Energiedienst Holding AG/Ha8lg & Co. AG/Inretis
Beteiligungen AG. 90 Der Markt fir Elektroinstallationen umfasst praxisgemass das
Erstellen und die Reparatur von Anla- gen und Einrichtungen, welche der energetischen
Versorgung dienen. Dazu gehodren die Verlegung von Leitungen, die Montage von
Schaltkasten und Anschliissen fur Strom, Telefonanlagen, Internet, Alarmanlagen,
Telematik, Radio und Fernsehen sowie die Reparatur der genannten Anlagen und die
Durchfuhrung von Sicherheitstiberprifungen; vgl. RPW 2018/4, 860 Rz 8, Bouygues
Construction SA/Alpiq InTec AG/Kraftanlagen Minchen GmbH; RPW 2017/2, 316 Rz 61,
Energiedienst Holding AG/Halg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG. 91 Vgl. [www.]
(16.6.2020); Anzeige B vom 7.1.2019, Beilage 9. 92 Vgl. RPW 2018/4, 860 Rz 12,
Bouygues Construction SA/Alpiq InTec AG/Kraftanlagen Minchen GmbH; Vgl. RPW
2017/2, 316 Rz 69, Energiedienst Holding AG/Halg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG;



RPW 2016/3, 775 Rz 51, BKW/AEK. 93 Vgl. Urteil des BV Ger B-831/2011 vom
18.12.2018, E. 820, Sanktionsverfiigung — DCC.
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B.3.1.2.1. Elektrizitétsbereich 106. Der raumliche Markt fur Stromverteilung entspricht
gemaéss Praxis der WEK O der ge- ografischen Ausdehnung der jeweiligen Vertellnetze. Als
Folge bildet jedes Verteilnetz einen separaten Markt, womit dem VNB in seinem
Netzgebiet jewells ein Marktanteil von 100 % zukommt.94 107. Der Markt fur
Stromversorgung von festen Endkundinnen und Endkunden ist r&um- lich identisch wie der
Markt fur Stromverteilung abzugrenzen, da die festen Endkundinnen und Endkunden als
Folge des fehlenden Netzzugangs ihren Strom ausschliesslich vom lokalen Stromversorger,
an dessen Netz sie angeschl ossen sind, beziehen kdnnen. Der raumliche Markt entspricht
daher der geografischen Ausdehnung des jeweiligen Verteilnetzes, womit dem zusténdigen
Stromversorger ein Marktanteil von 100 % zukommt.95 B.3.1.2.2. Mérkte im Bereich
Installation von PV-Anlagen 108. In friheren Entscheiden hat die WEK O erwogen, ob der
raumlich relevante Markt fir die Installation von Photovoltaikanlagen national oder
regional abzugrenzen sei. Die WEKO ten- dierte zu einer regionalen Marktabgrenzung,
liess die Frage aber offen.96 109. Auch beim Markt fir Anlagen-Contracting hat die
WEKO in Erwégung gezogen, den Markt in raumlicher Hinsicht national oder regional
abzugrenzen.97 110. Die vom Sekretariat befragten Unternehmen gaben mehrheitlich an,
regional tatig zu sein.98 Die A. AG selbst nennt den deutschsprachigen Raum alsihr
Téatigkeitsgebiet, wobel ihr Produkt «X» in der Regel in einem Umkreis von ca. 60 bis 100
km um [...] angeboten werde.99 Zu beachten ist Gberdies, dass es vorliegend um Auftrége
von Privatkunden fur ihre Einfamili- enhduser, also eher um kleinere Auftrége geht und
dass die Wirtschaftlichkeit dieser Auftrage mit zunehmender Distanz zwischen dem Sitz
des Installationsunternehmens und dem Reali- sierungsort des Auftrages grundsétzlich
sinkt.100 Entsprechend ist fUr die vorliegende Beurtei- lung von einer regionalen
Marktabgrenzung auszugehen, welche nebst dem Kanton [...] auch die umliegenden
Kantone und das grenznahe Ausland umfasst. B.3.2 Marktstellung 111. Nach Art. 4 Abs. 2
KG gelten a's marktbeherrschende Unternehmen einzelne oder meh- rere 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 Ausweich-
moglichkeiten haben; entscheidend ist die Mdglichkeit des unabhangigen Verhaltens eines
Unternehmens in einem bestimmten Markt. Marktbeherrschende Unternehmen kénnenin

94 Vgl. RPW 2016/3, 776 Rz 57, BKW/AEK; RPW 2015/4, 783 Rz 92, Groupe E Celsius
SA. 95 Vgl. RPW 2016/3, 776 Rz 58, BKW/AEK; RPW 2015/4, 783 Rz 94, Groupe E
Celsius SA. 96 Vgl. RPW 2018/4, 863 Rz 39, Bouygues Construction SA/Alpiq InTec
AG/Kraftanlagen Munchen GmbH; Vgl. RPW 2017/2, 319 Rz 89, Energiedienst Holding
AG/Hdg & Co. AG/Inretis Betelligungen AG. 97 Vgl. RPW 2018/4, 863 Rz 36, Bouygues
Construction SA/Alpiq InTec AG/Kraftanlagen Munchen GmbH; RPW 2017/2, 319 Rz 90,
Energiedienst Holding AG/Halg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG; RPW 2016/3, 777 Rz
68, BKW/AEK. 98 Vgl. Stellungnahmen [...], jeweils Antwort auf Frage 3. 99 Vgl.
Stellungnahme A. AG vom 25.5.2020, Antwort zu Frage 2. 100 Vgl. RPW 2018/4, 863 Rz
39, Bouygues Construction SA/Alpiq InTec AG/Kraftanlagen MUnchen GmbH.
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wichtigen Belangen entscheidende Wettbewerbsvariablen ohne Rucksicht auf Mitbewerber
bzw. Kundschaft nach eigenem Gutdiinken festlegen. Mit der Anderung des K artellgesetzes
im Jahre 2003 hat der Gesetzgeber zudem verdeutlicht, dass nicht allein auf
Marktstrukturda- ten abzustellen ist, sondern auch konkrete Abhangigkeitsverhaltnisse zu
prufen sind. 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. Die Lehre hat dazu verschiedene Beurteilungskriterien
entwickelt.101 112. Auf dem Markt fur Stromverteilung und dem Markt fur
Stromversorgung von festen End- kundinnen und Endkunden verfigte die A. AG zum
Zeitpunkt der Verwendung der Adressda- ten Uber einen Marktanteil von 100 % und ist
daher in diesen Bereichen as marktbeherr- schend zu qualifizieren. Somit bestand zum
Zeitpunkt des alenfalls missbréuchlichen Verhaltens in den betreffenden Méarkten keine
Konkurrenz. Da sich an diesen Umsténden in absehbarer Zeit nichts andern wird, ist auch
keine potentielle Konkurrenz in diesen Bereichen ersichtlich. 113. Die A. AG hat
maoglicherwei se ihre marktbeherrschende Stellung auf den Markten fir Stromverteilung und
Stromversorgung an feste Endkundinnen und Endkunden ausgenutzt, um ihre Position in
den Bereichen Installation von PV-Anlagen und PV-Anlagen-Contracting zu verbessern.
Das potentiell kartellrechtswidrige Verhalten der A. AG fand somit nicht auf den Markten
fur Installation von PV-Anlagen und dem PV-Anlagen-Contracting statt. Die Feststel- lung
der Marktbeherrschung der A. AG ist in diesen Bereichen daher nicht notwendig. Das
Verhalten hat allerdings mutmasslich seine Auswirkungen in diesen Bereichen entfaltet.
Die Marktstellung der A. AG kdnnte somit im Zusammenhang mit der Prifung der
Auswirkungen des potentiell kartellrechtswidrigen Verhatens von Bedeutung sein. Es kann
an dieser Stelle nach hinten verwiesen werden (vgl. hinten Rz 141 ff.). 114.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dassdie A. AG auf dem Markt fur Stromverteilung und
auf dem Markt fur Stromversorgung an feste Endkundinnen und Endkunden a's marktbe-
herrschend zu qualifizieren ist. Die Marktstellung der A. AG auf den nachgelagerten
Mérkten fur PV-Anlagen kann vorliegend offengel assen werden, da die
Wettbewerbsverhaltnisse auf diesen Méarkten nicht im Vordergrund stehen. B.3.3
Unzulassige Verhaltensweisen nach Art. 7 KG 115. Zwecks Prifung ob die vorliegend zur
Diskussion stehende Verhaltensweise Anhalts- punkte fir einen Verstoss gegen Art. 7 KG
liefert, werden nachfolgend in erster Linie einige allgemeine Ausfihrungen zu Art. 7 KG
gemacht (vgl. Abschnitt B.3.3.1.). Esfolgt ein kurzer Abschnitt betreffend die bisher im
Bereich Monopol datenmissbrauch von der WEK O bzw. dem Sekretariat beurteilten Félle
(vgl. Abschnitt B.3.3.2). Danach wird geprift, ob vorliegend einer der Regeltatbestande von
Art. 7 Abs. 2 KG erfullt sein konnte (vgl. Abschnitt B.3.3.3) und schliesslich, ob die
Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG auf den vorliegenden Sachverhalt Anwendung findet
(vgl. Abschnitt B.3.3.4). B.3.3.1 Allgemeines zu Art. 7 KG 116. Gemass der Generalklausel
von Art. 7 Abs. 1 KG verhaten sich marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig, wenn
sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere

101 Vgl. zum Ganzen BGE 1391 72, E. 9.3.1 (= RPW 2013/1, 129 E. 9.3.1), Publigroupe
SA et a./WEKO, m. w. H.; Urtell des BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 402 ff.,
Sanktionsverfiigung - DCC; Urteil des BV Ger, RPW 2015/3, 626 ff. Rz 310 ff.,
Sanktionsverfiigung — Preispolitik Swisscom ADSL, m. w. H.
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Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder die
Marktge- genseite benachteiligen. Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende
Stellung nicht, und eine solche ist fur sich alein auch nicht missbréuchlich, besteht doch
der Sinn des Wett- bewerbs gerade darin, durch Markterfolg und internes Wachstum eine
dominierende Stellung zu erreichen.102 Das marktbeherrschende Unternehmen trégt jedoch
eine besondere Verant- wortung fur sein Marktverhalten, weshalb dem
marktbeherrschenden Unternehmen gewisse Verhaltensweisen untersagt sind. Zum
Tatbestandselement der Marktbeherrschung in Art. 7 Abs. 1 KG muss daher als zusétzliches
Element eine unzul&ssige Verhaltensweise hinzutre- ten. Solche Verhaltensweisen setzen
ihrerseits einen Missbrauch voraus: Missbraucht wird danach die marktbeherrschende
Stellung, welche es einem Unternehmen erlaubt, sich unab- hangig von anderen
Marktteilnehmern zu verhalten. Das missbrauchliche Verhalten richtet sich entweder gegen
konkurrierende Unternehmen oder gegen die Marktgegenseite (d. h. Lie- feranten oder
Abnehmer des behindernden Unternehmens).103 117. Durch den Missbrauch werden
einerseits andere Unternehmen (i. d. R. aktuelle oder po- tentielle Konkurrenten; in einem
ersten Schritt allerdings auch andere Marktteilnehmer) in der Aufnahme (d. h. durch
Errichtung von Marktzutrittsschranken) oder Austibung des Wettbe- werbs behindert
(Behinderungsmissbrauch); unter den Begriff der Behinderung der Austibung des
Wettbewerbs |&sst sich eine Vielzahl von Formen subsumieren: disziplinierende Behinde-
rung, die marktliche Errungenschaften von Konkurrenten zu zerstoren sucht, die preisliche
Behinderung und die strategische Behinderung, die andere Wettbewerbsparameter a's den
Preis betrifft. Bei der Behinderung sowohl in der Aufnahme als auch der Auslibung des
Wett- bewerbs spielt es keine Rolle, ob sich diese auf dem Markt des Marktbeherrschers
oder auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt aktualisiert. Durch den Missbrauch wird
sodann ande- rerseits die Marktgegenseite (d. h. Lieferanten oder Abnehmer des
behindernden Unterneh- mens) benachteiligt (Benachteiligungs- bzw.
Ausbeutungsmissbrauch), indem dieser ausbeu- terische Geschéftsbedingungen oder Preise
aufgezwungen werden. Charakteristisch fir die Kategorie des Ausbeutungsmissbrauchs ist
das Streben des marktbeherrschenden Unterneh- mens nach 6konomischen Vorteilen durch
eine Beeintrachtigung der Interessen von Handels- partnern und Verbrauchern unter
Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung. Behinde- rungsmissbrauch umfasst
dagegen samtliche Massnahmen beherrschender Unternehmen ausserhalb eines fairen

L eistungswettbewerbs, die sich unmittelbar gegen aktuelle und poten- tielle Wettbewerber
(Konkurrenten und Handel spartner) richten und diese in ihren Handlungs- moglichkeiten
auf dem beherrschten Markt oder benachbarten Markten einschranken. Ge- wisse

V erhaltenswei sen von marktbeherrschenden Unternehmen kdnnen zugleich behindernd und
benachteiligend (ausbeutend) sein; insofern ist es grundsétzlich irrelevant, ob eine zu be-
urteilende Verhatensweise den Begriffen Behinderungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch
zuge- wiesen werden kann, welchen ohnehin nur heuristischer Wert zukommt. Massgebend
ist aber allemal, dass die Missbréuchlichkeit (einschliesslich der Wettbewerbsschadigung)
der stritti- gen Verhaltensweise aufgrund der Einzelfallanalyse festgestellt wird.104 118.
Verdeutlicht werden die Behinderung und Benachteiligung nach Art. 7 Abs. 1 KG durch
einen Beispielkatalog in Art. 7 Abs. 2 KG. Ob die darin aufgefihrten Verhatensweisen
miss-

102 Vgl. Urteil des BGer 2C_985/2015 vom 9.12.2019, E. 4.1., Sanktionsverfiigung -
Preispolitik Swisscom ADSL, vgl. auch BGE 1391 72, E. 10.1.1 (= RPW 2013/1, 130f. E.
10.1.1), Publigroupe SA et al /WEKO. 103 Vgl. Urteil des BGer 2C_985/2015 vom



9.12.2019, E. 4.1., Sanktionsverfligung - Preispolitik Swisscom ADSL; BGE 1391 72, E.
10.1.1 (= RPW 2013/1, 130f. E. 10.1.1), Publigroupe SA et al./WEKO, m. w. H.; RPW
2016/4, 996 f. Rz 606, Sport im Pay-TV. 104 Vgl. Urteil des BGer 2C_985/2015 vom
9.12.2019, E. 4.2., Sanktionsverfligung — Preispolitik Swisscom ADSL; BGE 1391 72, E.
10.1.1 ff. (= RPW 2013/1, 130f. E. 10.1.1), Publigroupe SA et al./WEKO; RPW 2016/4,
997 Rz 607 f., Sport im Pay-TV.
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brauchlich sind, ist allerdings im Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beurteilen. Mit
ande- ren Worten ist im Einzelfall zu prifen, ob eine Verhatensweise nach Art. 7 Abs. 2
KG eine Behinderung bzw. Benachteiligung i.S. des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. Insofern
indizieren die Tatbestdnde von Abs. 2 nicht per se eine unzulassige Verhaltensweise,
weshalb anhand des dualen Prifungsmusters zu eruieren ist, ob ein unzuléssiges Verhalten
vorliegt: In einem ers- ten Schritt sind die Wettbewerbsverfal schungen (d.h. Behinderung
bzw. Benachteiligung von Marktteilnehmern) herauszuarbeiten und in einem zweiten
Schritt mogliche Rechtfertigungs- griinde («legitimate business reasons») zu prifen.
Unzulassiges Verhalten liegt dann vor, wenn kein sachlicher Grund fur die Benachteiligung
bzw. Ausbeutung oder die Behinderung vorliegt. Solche Griinde liegen insbesondere dann
vor, wenn sich das betreffende Unterneh- men auf kaufméannische Grundsétze (z. B.
Verlangen der Zahlungsféhigkeit des Vertragspart- ners) stiitzen kann. Massstab fur die
Frage, ob es sich um zuléssige oder unzuléssige Verhal- tensweisen handelt, bildet
einerseits der Institutionen- und andererseits der Individual schutz oder mit anderen Worten
die Gewahrleistung von wirksamem Wettbewerb.105 119. Fur die Auslegung von Art. 7
KG kann auf die Literatur und Praxis zu Art. 102 des Ver- trags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union106 gegriffen werden, wie das Bundesge- richt in BGE 139 | 72 bereits
festgehalten hat: Da die unzuldssigen V erhaltensweisen markt- beherrschender
Unternehmen nach Art. 7 KG im Wesentlichen parallel zu Art. 102 AEUV geregelt sind,
kann fir die Auslegung und Praxis des Art. 7 KG ohne Weiteres auch die Aus- legung und
Praxis zu Art. 102 AEUV berlcksichtigt werden. Liegen aso gleiche Sachlagen vor, so
kann primér davon ausgegangen werden, dass sie gleich beurteilt werden sollen. Da- von
geht implizit auch das Abkommen vom 17. Mai 2013 zwischen der Schwel zerischen Eid-
genossenschaft und der Europaischen Union Uber die Zusammenarbeit bei der Anwendung
Ihres Wettbewerbsrechts (SR 0.251.268.1) im dritten Erwagungsgrund aus, da «die Systeme
der Schweiz und der [Europaischen] Union fir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
auf denselben Grundsétzen beruhen und vergleichbare V orschriften enthalten».107 B.3.3.2
Fruhere Félle im Zusammenhang mit der Verwendung von Monopoldaten 120. In Bezug
auf das vorliegend grundsétzlich zur Diskussion stehende Verhaten, néamlich die
Verwendung von Daten aus dem Monopolbereich im Allgemeinen, hat die WEKO bzw. das
Sekretariat in der Vergangenheit bereits mehrfach festgehalten, dass die Verwendung von
Monopoldaten im Allgemeinen einen Verstoss gegen Art. 7 KG darstellen konnte.108 121.
Fir den vorliegenden Fall gilt es zu betonen, dass die alenfalls kartellrechtlich unzul &s-
sige Verhaltensweise aufgrund des voraussichtlich nachwei sbaren Sachverhalts darin liegen
wurde, dass einmalig maximal 1 250 Adressdaten zur Versendung von Werbeschreiben be-
nutzt wurden. Es bestehen damit in Bezug auf den konkreten Sachverhalt diverse Unter-
schiede zu den friheren Fallen: Vorliegend kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
A. AG welitere Daten zur Bewerbung ihrer Produkte verwendet hat. Es steht ebenfalls nicht
zur Diskussion, dassdie A. AG die Werbeschreiben zusammen mit anderer Korrespondenz
aus dem Monopol bereich wie insbesondere dem Netzbereich versandt hat. Auch handelte es



sich nicht um eine flachendeckende Werbemassnahme, sondern es wurden einzelne
Kundinnen

105 Vgl. Urteil des BGer 2C_985/2015 vom 9.12.2019, E. 4.1., Sanktionsverfiigung —
Preispolitik Swisscom ADSL; BGE 1391 72, E. 10.1.1f. (= RPW 2013/1, 130f. E. 10.1.1
f.), Publigroupe SA et al./WEKO; RPW 2016/4, 997 Rz 609 f., Sport im Pay-TV. 106
AEUV; ABI. C 115/47 vom 9.5.2008. 107 Vgl. Urteil des BGer 2C_985/2015 vom
9.12.2019, E. 4.3., Sanktionsverfligung — Preispolitik Swisscom ADSL, m. w. H. 108 Vgl.
RPW 2014/1, 101 f. Rz 146 ff., Eignerstrategie Energie Wasser Bern (ewb); RPW 2011/4,
503 Rz 166 f., Gebaudeversicherung Bern (GVB); RPW 2013/2, 213 Rz 43, Verfigung
vom 18.3.2013 in Sachen Tele 2 vs. Swisscom.
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und Kunden angeschrieben. Schliesslich geht es vorliegend auch nicht um die Gewahrung
von Rabattmoglichkeiten bzw. um das Anbieten von Kombiprodukten, sondern —wie
erwahnt — ausschliesslich um die einmalige Verwendung von maximal 1 250 Adressen.
B.3.3.3 Regeltatbestande gemass Art. 7 Abs. 2 KG 122. Vorliegend ist nicht ersichtlich,
dass einer der Regeltatbestande gemass Art. 7 Abs. 2 KG erflllt sein kdnnte. 123. So steht
vorliegend insbesondere auch nicht der Vorwurf im Raum, die A. AG hétte die Daten nicht
in gleicher Weise auch Dritten offengelegt und damit Handel spartner diskriminiert, wie dies
etwa schon in anderen dhnlich gelagerten Fallen der Fall war (vgl. vorne Rz 120 m. w. H.).
Aufgrund der regulatorischen Vorgaben in Art. 10 Abs. 2 StromVGist esder A. AG
ohnehin untersagt, Daten aus dem Monopol bereich weiterzugeben (vgl. vorne Rz 82 und
hin- ten Rz 134). 124. Denkbar wére vorliegend hochstens ein Verstoss gegen Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG, wonach die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung eine miss- brauchliche Verhaltensweise darstellt. Unter «Einschrénkung des
Absatzes» im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG fallen insbesondere Verhaltenswei sen
eines marktbeherrschenden Unter- nehmens, welche darauf abzielen, das
Marketingspektrum der Konkurrenz zu verringern und dadurch deren Marktzugang
kunstlich zu beschranken, ohne dass dies eine Folge der norma- len Marktentwicklung bzw.
des normalen Leistungswettbewerbs wére. Der Begriff der «Ein- schrénkung» erfasst dabeli
nur Verhaltensweisen, die Produkte oder Dienstleistungen von Konkurrenten des
Marktbeherrschers entweder weniger attraktiv oder weniger absetzbar ma- chen. Die
Einschrankung des Absatzes kann verschiedene Formen annehmen. Das Unter- nehmen
kann mit bilateralen Handlungen, meistensin Vertragen mit Handel spartnern oder Dritten,
den Absatz von Konkurrenten einschranken, wie z. B. in Form von Rabatten.109 So kann
ein marktbeherrschendes Unternehmen seinen Geschéftspartnern V orzugskonditionen
anbieten. Dadurch wird fur die Geschéftspartner der Anreiz geschaffen, von diesen
gunstigen Konditionen zu profitieren und auf Alternativangebote zu verzichten, was eine
Absatzein- schrankung der Konkurrenz bewirkt.110 125. Verhaltensweisen, welche die
Produkte oder Dienstleistungen des beherrschenden Un- ternehmens zweckmaéssiger oder
besser verfligbar machen oder die Behinderung von Kon- kurrenten, die auf hoherwertige
L eistungen des marktbeherrschenden Unternehmens zurtick- zufihren sind, dirfen
demgegentiber nicht unter die Bestimmung fallen, selbst wenn dabel zwangslaufig eine
Einschrankung im Sinne des Gesetzeswortlauts vorliegt.111 Vorliegend konnte die A. AG
durch die Verwendung der Monopoldaten allenfalls einfacher einen Erstkon- takt zu
potentiellen Kundinnen und Kunden fur Thr Produkt «X>» herstellen. Anders ausgedriickt
konnte sie sich durch die Verwendung der Monopoldaten allenfalls besser selber



vermarkten. Dadurch kann der Absatz der Konkurrenten zwar potentiell eingeschrankt
werden, diesist aber eben nicht auf eine Verhaltensweise zurtickzufihren, welche die
Produkte oder Dienstleistun- gen von Konkurrenten weniger absetzbar macht. Vielmehr
waére dies hochstens eine Folge davon, dass das marktbeherrschende Unternehmen aufgrund
der Nutzung der Monopoldaten

109 Vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, (nachfolgend: BSK KG), Art. 7 KG N 443 m. w. H. 110
Vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 109), Art. 7 KG N 446. 111 Vgl. RPW 2016/1
125 Rz 455, Online-Buchungsplattformen fiir Hotels, m. w. H.; LUCA STAUBLE/FELIX
SCHRANER, in: DIKE Kommentar, Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen, Z&ch et al. (Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 7 N 464 ff.
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zielgerichteter Werbung betreiben kann und in diesem Sinne eine bessere
Ausgangssituation hat, um den angeschriebenen Kundinnen und Kunden ein Angebot
unterbreiten zu konnen. 126. Wirde man Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG hingegen weit auslegen,
das heisst so weit, dass vom Tatbestand jegliche Einschrankung des Absatzes von
Konkurrenten umfasst wirde, wirde dieser Tatbestand quasi in jedem Fall zur Anwendung
gelangen, da grundsétzlich jedes missbrauchliche Verhalten eines marktbeherrschenden
Unternehmens zumindest indirekt zur Folge hat oder haben soll, dass der Absatz der
Konkurrenten sinkt. Daher kdnnte der Tatbe- stand von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG vorliegend
wohl nicht herangezogen werden. Die Verwen- dung von Monopoldaten ware daher eher
as eigenstandige Form eines potentiell missbrauch- lichen Verhaltens durch ein
marktbeherrschendes Unternehmen geméss Art. 7 Abs. 1 KG zu qualifizieren. B.3.3.4
Tatbestand von Art. 7 Abs. 1 KG 127. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Austibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktge- genseite benachteiligen. 128.
Damit der Tatbestand von Art. 7 Abs. 1 KG erflllt wird, missen nach Auffassung des
Sekretariats ausgehend vom BV Ger Urteil i. S. DCC im vorliegenden Fall folgende Tatbe-
standsmerkmale vorliegen: m Esliegt eine missbrauchliche Verhaltensweise vor. m Die
Verhatensweiseist geeignet, den Wettbewerb zu behindern. m Die missbrauchliche
Verhatensweise lasst sich nicht durch «L egitimate Business Reasons» begriinden. 129. Ob
eine Verhaltensweise missbrauchlich im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG ist, kann nur
zusammen mit der Frage beantwortet werden, ob diese Verhaltensweise im Allgemeinen
Uber- haupt geeignet ist, den Wettbewerb zu behindern (vgl. hinten Rz 132 und 136).
Deshalb kén- nen diese beiden Kriterien grundsétzlich nicht losgel 6st voneinander
betrachtet werden. B.3.3.4.1. Vorliegen einer missbrauchlichen Verhaltensweise 130. Die
Missbrauchlichkeit einer Verhaltensweise ist stets aufgrund einer Einzelfalanalyse
festzustellen.112 131. Wie bereits erwahnt (vgl. vorne Rz 117), fallen unter den Begriff des
Missbrauchs samt- liche Massnahmen beherrschender Unternehmen ausserhalb eines fairen
L eistungswettbe- werbs, die sich unmittelbar gegen aktuelle und potentielle Wettbewerber
(Konkurrenten und Handel spartner) richten und diese in ihren Handlungsmoglichkeiten auf
dem beherrschten Markt oder benachbarten Méarkten einschranken. Ziel der in Art. 7 KG
statuierten Verhaltens- regeln fur marktbeherrschende Unternehmen ist es, Wettbewerber
sowie auf der Marktgegen- seite agierende Marktteilnehmer davor zu schiitzen, dass sie
durch nicht leistungsbezogene V erhaltenswei sen marktbeherrschender Unternehmen in



ihrer Handlungsfreiheit beeintréch- tigt werden.113

112 Vgl. BGE 1391 72 E. 10.1.1, STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG (Fn 111), Art. 7N
75 ff. 113 Vgl. STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG (Fn 111), Art. 7N 7.
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132. Der EuGH erachtet ein unternehmerisches Verhalten dann al's missbrauchlichi. S. v.
Art. 102 AEUV, wenn «die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden
Wettbe- werbs oder dessen Entwicklung durch die Verwendung von Mitteln behinder[t
wird], welche von den Mitteln eines normalen Produkt- oder Dienstlei stungswettbewerbs
auf der Grundlage der Leistungen der Marktbtrger abweichen».114 Die Frage nach der
Missbrauchlichkeit einer Verhaltenswel se kann demzufolge immer nur unter
Beriicksichtigung ihrer konkreten wettbe- werblichen Auswirkungen — bzw. ihrer Eignung
dazu — erfolgen. Eine allgemeingtiltige Be- griffsdefinition ist hierzu weder erforderlich
noch geeignet. Denn durch eine zu enge Umschrei- bung der Missbrauchlichkeit bestiinde
die Gefahr, dass Verhaltensweisen nicht von Art. 7 KG erfasst wirden, die gemessen an
ihren Auswirkungen wettbewerbswidrig wéaren.115 Umgekehrt muss dies aber auch
bedeuten, dass ein auf den ersten Blick alenfalls missbrauchlich erschei- nendes Verhalten
nicht wettbewerbswidrig sein kann, wenn das konkrete Verhalten nicht ge- eignet ist, den
Wettbewerb zu beeintrachtigen. 133. Der Begriff «missbrauchlich» ist somit
gleichbedeutend mit «wettbewerbswidrig».116 Folglich ist eine Verhaltensweise
grundsétzlich dann missbrauchlich, wenn sich das betref- fende Unternehmen unter
Wettbewerbsbedingungen nicht identisch verhalten kdnnte, ohne gleichzeitig einen
Wettbewerbsnachteil zu riskieren.117 134. Die Nutzung von eigenen Daten stellt an sich
kein missbréuchliches Verhalten im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG dar. Der Umstand, dass
geschéftsrelevante Informationen unternehmens- intern ausgetauscht werden, stellt
vielmehr einen Ublichen und kartellrechtlich grundsétzlich unbedenklichen Vorgang
dar.118 Das missbréuchliche Verhalten kdnnte im vorliegenden Zu- sasmmenhang allenfalls
darin erblickt werden, dass die A. AG einen Informationsvorsprung nutzte, der ihr lediglich
durch die Verwendung der Netzdaten bzw. der Daten aus dem Bereich der
Grundversorgung — also aus Monopol berei chen — zukommt und insofern nicht auf einer
leistungsbezogenen V erhaltenswel se beruht, da sie sich die Monopolstellung nicht selbst er-
arbeitet hat. Dass die Verwendung von Monopoldaten [...] grundsétzlich nicht erlaubt ist,
ergibt sich auch bereits aus Art. 10 Abs. 2 StromV G, welcher ausdricklich festhalt, dass
wirtschaft- lich sensible Informationen, die aus dem Betrieb der Elektrizitétsnetze
gewonnen werden, nicht fur andere Tétigkeitsberei che genutzt werden durfen. Dies kdnnte
dahingehend ausgelegt wer- den, dass es sich bei der Verwendung von Monopoldaten [...]
um eine missbrauchliche Ver- haltensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG handelt.
B.3.3.4.2. Eignung zur Wettbewerbsbehinderung und Kausalzusammenhang a) Allgemeine
Ausfuhrungen 135. Geméass der Praxis der WEK O liegt eine missbrauchliche
Verhaltensweise nicht erst dann vor, wenn andere Unternehmen von der Aufnahme oder
Austibung des Wettbewerbs ausgeschlossen werden. Es gentigt, eine Behinderung, welche
den wirksamen Wettbewerb einschrankt.119 Demzufolgeist esfir das Vorliegen des
Kriteriums elner Wettbewerbsverfal- schung bereits ausreichend, dass sich gewisse
nachteilige Einwirkungen auf den Wettbewerb ergeben kénnen.120

114 Vgl. EuGH vom 13.2.1979, 85/76, Hoffmann-La Roche gegen Kommission, Slg. 1979,
461 Rz 91. 115 Vgl. STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG (Fn 111), Art. 7N 74 . 116 V.
BGE 1391 72 E. 8.2.3. 117 Vgl. STAUBLE/SCHRANER, DIKE-KG (Fn 111), Art. 7N



75, m. w. H. 118 Vgl. RPW 2014/1, 102 Rz 147, Eignerstrategie Energie Wasser Bern
(ewb). 119 Vgl. RPW 2016/4, 1002 Rz 652, Sport im Pay-TV. 120 Vgl. dazu auch Urtell
des BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1156, Sanktionsverfiigung — DCC.
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136. Bei der Beurteilung, ob ein Verhaten missbrauchlich im Sinne von Art. 7 Abs. 1 sein
konnte, muss zuerst aufgezeigt werden, inwiefern dieses grundsétzlich geeignet ist, den
Wett- bewerb zu behindern. Nur dann kann Uberhaupt qualifiziert werden, ob ein
wettbewerbswidri- ges und damit missbrauchliches Verhalten vorliegt. Konkret bedeutet
dies, dass zuerst anhand einer 6konomischen Schadigungstheorie aufgezeigt werden
musste, dass das in Rede ste- hende Verhalten — die Verwendung von Monopoldaten —im
Allgemeinen Uberhaupt geeignet ist, den Wettbewerb zu verfé schen bzw. beschranken.
137. In einem weiteren Schritt ware dann zu beurteilen, ob das zur Diskussion stehende
Ver- halten im konkreten Einzelfall geeignet war, den Wettbewerb zu verfalschen bzw.
beschran- ken. Dadie Eignung zur Wettbewerbsverfa schung in Bezug auf die konkrete
Verhatensweise der A. AG —wie nachfolgend aufgezeigt wird (vgl. hinten Rz 146 ff.) —
nicht bejaht werden kann, kann vorliegend darauf verzichtet werden, anhand einer
okonomischen Schéadigungs- theorie aufzuzeigen, inwiefern die Verwendung von
Monopoldaten im Allgemeinen Uberhaupt geeignet ist, den Wettbewerb zu verfa schen.
138. Fir die Erfullung des Tatbestandsmerkmals der Wettbewerbsverfa schung missen
keine tatsachlichen Auswirkungen nachgewiesen werden. Massgeblichist die
Wahrscheinlich- keit einer Schadigung und nicht der Nachweis einer tatsachlich
eingetretenen Schadigung.121 Art. 7 KG statuiert weder die Voraussetzung, dass
nachteilige Einwirkungen auf den Wettbe- werb tatsachlich eintreten missen, noch die

V oraussetzung, dass die konkreten tatsachlichen Auswirkungen im Rahmen einer ex
post-Betrachtung zu berticksichtigen sind. Massgebend ist vielmehr allein das Potential des
jeweiligen wirtschaftlichen Verhaltens eines marktbeherr- schenden Unternehmens zur
Herbeiflihrung einer weiteren Beeintrachtigung des Wettbe- werbs, der aufgrund der
Stellung des marktbeherrschenden Unternehmens bereits ge- schwécht ist.122 Es gentigt
somit der Nachweis einer potentiellen wettbewerbsschadigenden Wirkung, durch die
zumindest ebenso |eistungsfahige Wettbewerber wie das beherrschende Unternehmen
verdrangt werden konnten,123 wobei die wettbewerbsschédigende Wirkung nicht rein
hypothetischer Natur sein darf.124 139. Fir die Verwirklichung einer
Wettbewerbsverfalschung geméss Art. 7 KG ist es auch nicht erforderlich, dass die
nachteiligen Folgen auf den Wettbewerb durch das missbrauchliche Verhalten eine
bestimmte Erheblichkeitsschwelle Uberschreiten.125 140. Schliesslich muss zwischen dem
missbréuchlichen Verhalten, d.h. dem Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung, und
seinen wettbewerbswidrigen Auswirkungen ein kausaler Zusammenhang bestehen.126
Dieser Bezug ist unverzichtbar, weil ansonsten ungesichert bleibt, ob die
Wettbewerbsbeei ntrachtigung dem marktbeherrschenden Unternehmen zuzu- rechnen ist,
was sowohl 6konomisch als auch rechtsstaatlich nicht hinzunehmen ist. Wie die- ser
Kausalzusammenhang in der Praxis zu erstellen ist, hangt von den konkreten Umstanden

121 Vgl. Urteil des BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1207, Sanktionsverfligung —
DCC. 122 Vgl. Urteil des BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1406,
Sanktionsverfiigung — DCC. 123 Vgl. EuGH, EU:C:2015:651, Post Danmark |1, Ziff. 66;
EuGH, EU:C:2011:83, TeliaSonera Sverige, Rz 64. 124 Vgl. EuGH, EU:C:2015:651, Post
Danmark 11, Ziff. 65. 125 Vgl. Urteil des BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1146,



Sanktionsverfiigung — DCC. 126 Vgl. RPW 2016/1, 124, Rz 448,
Online-Buchungsplattformen fir Hotels; vgl. in diesem Sinne auch BGE 12911 497, E. 6.1.;
BSK KG- AMSTUTZ/CARRON (Fn 109), Art. 7 KG N 21, STAUBLE/SCHRANER,
DIKE-KG (Fn 111), Art. 7 N 30.
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des Einzelfalls ab; eine allgemein glltige Regel besteht nicht.127 Ein monokausaler
Nachweis des Eintritts von tatséchlichen Auswirkungen ist jedoch nicht notwendig.128 b)
Vorliegend fehlende Eignung zur Wettbewerbsbehinderung und fehlende Kau- salitét 141.
In Bezug auf die Frage nach der Eignung zur Wettbewerbsverfalschung ist vordergrin- dig
zu unterscheiden, ob Monopoldaten im Allgemeinen geeignet sind den Wettbewerb zu
verfalschen, ob Adressdaten aus dem Monopolbereich im Allgemeinen geeignet sind den
Wettbewerb zu verfd schen und schliesslich ob der konkret vorliegende Sachverhalt geeig-
net war bzw. ist den Wettbewerb zu verfalschen (vgl. vorne Rz 136 f.). 142. Die
Verwendung von Monopoldaten im Allgemeinen kdnnte grundsétzlich durchaus zu
Wettbewerbsverfalschungen fuhren. Esist jedoch fir jeden Einzelfall gesondert festzustel -
len, ob dies auch auf die konkrete Verhaltensweise zutrifft. Daten wie Kontaktdaten, aber
vor allem Daten, welche etwa Auskunft Uber die Eigenschaften, das Verhalten und die
Interessen von Kundinnen und Kunden geben, kdnnen gezielt dazu verwendet werden, um
diese zu steu- ern und deren Kaufverhalten zu beeinflussen. Wenn nun solche Daten nur
dem marktbeherr- schenden Unternehmen zur Verfligung stehen und deren Wettbewerber
nicht Uber diese Da- ten verfligen und auch nicht die Moglichkeit haben, an diese Daten zu
gelangen, kann die Nutzung dieser Daten durch das marktbeherrschende Unternehmen
geeignet sein, den Wett- bewerb zu verfdschen. Esist dabel allerdings zu unterscheiden, ob
die benutzten Daten fr Dritte ebenfalls zuganglich bzw. erhdltlich sind oder ob es sich um
Daten handelt, diein dieser Form nur dem Inhaber zur Verfligung stehen und von
Wettbewerbern nicht beschafft werden kénnen. Weiter ist fir jeden Einzelfall gesondert zu
berticksichtigen, welche konkreten Daten verwendet wurden, wie oft und wie viele Daten
verwendet wurden und zu welchem Zweck sie genau genutzt wurden. 143. In diesem
Zusammenhang ist auf den Bundesgerichtsentscheid «Glarnersach»129 hin- zuwei sen.
Dieses Urteil wurde in der Literatur kontrovers diskutiert und hat teils zu Kritik ge-
fuhrt.130 Im betreffenden Entscheid hatte das Bundesgericht im Rahmen einer abstrakten
Nor- menkontrolle insbesondere die Konformitét des Glarner Gesetzes Uiber die Kantonale
Sachversicherung mit der Bundesverfassung und dem internationalen Recht zu beurteilen.
Dem Urtell lag folglich keine gestitzt auf das Kartellgesetz ergangene Verfligung der
WEKO zu Grunde. Ebenso wenig dusserte sich das Bundesgericht darin dazu, welche
Voraussetzun- gen fur einen Verstoss gegen das Kartellgesetz erfiillt sein missen. Das
Bundesgericht hielt vielmehr fest, dass die Glarnersach uneingeschrénkt dem
Wettbewerbsrecht und insbeson- dere dem Kartellgesetz unterstehe. Sollte die Glarnersach
durch ihre Geschéftstétigkeit gegen

127 Vgl. BSK KG- AMSTUTZ/CARRON (Fn 109), Art. 7 KG N 21. 128 Vgl. Urteil des
BV Ger B-831/2011 vom 18.12.2018, E. 1211, Sanktionsverfiigung — DCC. 129 BGE 138 |
378. 130 Vgl. PETER HANNI/ANDREAS STOCKLI, Schweizerisches
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Bern 2013, N 1694 ff. (zit. Hanni/Stockli); GIOVANNI
BIAGGINI, Urtellsbesprechung zum Bundesgerichtsentscheid «Glarnersach», in: ZBI
113/2012, 665-674; RAPHAEL KRAEMER/ANDREAS STOCKLI, Grenzenlose Staats-
wirtschaft? Bemerkungen zum Bundesgerichtsurtell «Glarnersach» vom 3. Juli 2012, recht



2013 28-45 (zit. KRAEMER/STOCKLI); STEPHAN FUHRER, Anmerkungen zu
privatversicherungsrechtlichen Entschei- dungen des Bundesgerichts, HAVE 2012
429-437; PETER HETTICH, Entscheidbesprechung des Bun- desgerichtsurteils vom 3. Juli
2012, AJP 2012 1467-1471; ANDREAS ABEGG/MARCO FREI, Eintritt des Staatesin
den Wettbewerb, Eine funktionale Sicht auf die Bundesgerichtsentscheide Glarnersach (138
| 378) und Publicom AG (143 Il 425), recht 2018 142-154; MARKUS SCHOTT, Der
«Wettbewerb der Sys- teme», Uberlegungen zu einem obiter dictum des Bundesgerichtsim
Fall Glarnersach (BGE 1381 378), in: Mehr oder weniger Staat? Festschrift fir Peter Hanni
zum 65. Geburtstag, Bern 2015, 387-396.
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wettbewerbsrechtliche Bestimmungen verstossen, so kénne ein solches Verhalten mit den
da- fur vorgesehenen Mitteln des Kartellgesetzes geahndet werden.131 144. Gemass
herrschender L ehre und Rechtsprechung ist es zwar grundsétzlich zul&ssig, dass offentliche
Unternehmen privatwirtschaftlich tétig werden. Allerdings muss diese privat-
wirtschaftliche Staatstatigkeit auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffentlichen
Inte- resse liegen sowie verhdtnismassig und wettbewerbsneutral ausgestaltet sein.132 Bel
der Be- urteilung der Wettbewerbsneutralitét des Glarner Gesetzes kam das Bundesgericht
zum Schluss, dass die Glarnersach zwar faktisch elnen gewissen Wettbewerbsvorteil habe,
indem sie infolge ihres Monopols fur die Gebéaudeversicherung bereits von Gesetzes wegen
mit allen Gebaudeeigentiimern im Kontakt stehe und deshalb bei der Akquisition fir andere
Versiche- rungszweige gegebenenfalls bereits vorhandene Daten nutzen oder
Kombiprodukte anbieten konne. Eine rechtliche Bevorzugung der Glarnersach bestehein
dieser Hinsicht freilich nicht. Die faktische Bevorzugung durfte zudem bescheiden sein, da
sie sich auf den Anfangskontakt beschranke. Eine ins Gewicht fallende
Wetthewerbsverzerrung sei unter diesen Umstanden nicht zu erwarten.133 In der Literatur
wurden diese Ausfuhrungen kritisch aufgenommen. So wurde etwa angemerkt, dass gerade
Im Versicherungswesen der vom Bundesgericht be- schriebene «Anfangskontakt» von
entscheidender Bedeutung sei. So wirden die meisten Ver- sicherungsnehmer — nicht
zuletzt aus Grinden der Bequemlichkeit — moglichst sdmtliche Ver- sicherungen nach
Moglichkeit bei demselben V ersicherungsunternehmen abschliessen. Dies werde von den

V ersicherungsunternehmen auch dadurch unterstitzt, dass Kombiprodukte angeboten bzw.
Rabatte beim Abschluss mehrerer Versicherungen gewéhrt wirden. Zudem dirfe bei der
Beurteilung einer alfaligen Verletzung des Grundsatzes der Wettbewerbsneut- ralitét nicht
zwischen rechtlicher und faktischer Bevorzugung unterschieden werden. Vielmehr seien
sowohl rechtliche a's auch faktische Privilegierungen problematisch.134 145. Nach
Auffassung des Sekretariats verhdlt es sich nicht so, dass die Verwendung von einen
Anfangskontakt ermoglichenden Daten aus einem gesetzlichen Monopolbereich aus
kartellrechtlicher Sicht per se unproblematisch wére. Je nach den konkreten Verhaltnissen
kann ein solches Verhalten die Tatbestandmerkmale von Art. 7 Abs. 1 KG erfiillen. Je nach
Dienstleitung, fir die mittels Adressdaten aus einem Monopol bereich geworben wird, kann
namlich bereits die Ermoglichung eines Erstkontakts zu nicht zu vernachldssigenden
Wetthe- werbsvorteilen fiihren. Wesentlich fir die kartellrechtliche Beurteilung ist zudem,
Uber welchen Zeitraum und in welchem Ausmass Adressendaten aus dem Monopolbereich
fUr die Akquisi- tion in benachbarten Dienstlei stungsmarkten verwendet wurden. Welter ist
zu berticksichtigen, ob Konkurrenten in den Dienstleistungsmérkten in zumutbarer Weise
die Moglichkeit hatten, sich die betreffenden Adressdaten ebenfalls zu beschaffen. Ein
welterer relevanter Aspekt ist beispielsweise die Kostenersparnis aufgrund der Verwendung



der Adressdaten. Die Verwen- dung von Adressdaten aus dem Monopolbereich im
Allgemeinen kann somit durchaus geeignet sein, den Wettbewerb zu verfélschen. 146. Wie
bereits mehrfach ausgefiihrt wurde, bestehen aufgrund der Akten Anhaltspunkte dafr, dass
die A. AG vorliegend Adressdaten aus dem Monopolbereich verwendet hat. Es liegen
jedoch keine Hinweise vor, dass die A. AG auch anderweitige Monopoldaten fr

131 Vgl. BGE 1381 378 E. 9.4. 132 Vgl. BGE 1381 378 E. 6.3.2; HANNI/STOCKLI (Fn
130), N 1717 ff.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/ UHLMANN, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. Basel 2011, 8 18 N 53 ff.; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH
ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern 2014, §
10N 24f.; STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer: Voraussetzungen der
Zulassigkeit wirtschaftlicher Tétigkeit des Gemeinwesens in Konkurrenz zu Privaten, Diss.
Zirich 2000, 116 ff. 133 Vgl. BGE 1381 378 E. 9.4. 134 Vgl. KRAEMER/STOCKLI (Fn
132), 39.
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Werbemassnahmen o. & benutzt hat. Diese Adressdaten kdnnen grundsétzlich auch von
Drit- ten bei Adresshéndlern erworben werden. Folglich ist ein Wettbewerber ebenfallsin
der Lage, solche Daten zu verwenden, um damit den gleichen Effekt zu erzielen. Zudem
kann davon ausgegangen werden, dass Wettbewerber diesbeztiglich auch in qualitativer
Hinsicht nicht be- nachteiligt wiirden und der von der A. AG verwendete Datensatz in der
gleichen Qualitét am Markt eingekauft werden konnte (vgl. vorne Rz 35). Der einzige
Unterschied in Bezug auf die Nutzung der zur Diskussion stehenden Adressen zwischen der
A. AG und deren Wettbewer- bern besteht somit darin, dass Dritte fir die Nutzung der
Adressen etwas bezahlen mussten, wahrend sie von der A. AG «gratis» genutzt werden
konnten. Die Monopolstellungen im Strom- bereich haben somit zu eéinem
Informationsvorsprung der A. AG gefuhrt, welcher ihr zu einem Minderaufwand gegentiber
deren Konkurrenzunternehmen verholfen hétten, falls diese die gleiche Werbemassnahme
hétten ergreifen wollen. Dieser Minderaufwand beinhaltet sodann aber lediglich die
Beschaffung der Adressen. Anderweitige Unterschiede sind nicht ersichtlich; insbesondere
hat die A. AG die Werbung auch nicht zusammen mit anderer Korrespondenz aus den
Monopol bereichen — wie etwa der Stromrechnung — versandt. 147. Das Werbeschreiben
nahm sodann nicht Bezug auf irgendwelche Eigen- und Besonder- heiten der
Angeschriebenen, sondern richtete sich grundsétzlich an jedermann, der Interesse an einer
PV-Anlage haben kénnte und lud zu elner entsprechenden Informationsveranstaltung ein.
Es wurden zudem héchstens 1 250 Personen angeschrieben, das heisst es wurden «nur» 1
250 Adressen fur ein einmaliges und unspezifisches Werbeschreiben verwendet (vgl. Rz 50
ff). Bringt man diesin Relation zuden [...] A. AG Stromkunden und dem noch um ein
Vielfa- ches grésseren potentiellen Kundenkreis fir die Installation von PV-Anlagen im
Téatigkeitsge- biet der A. AG (Radius von 60 bis 100 km um [...]; vgl. vorne Rz 110), so
kann auch nicht von einer flachendeckenden Aktion gesprochen werden. Zudem ist weder
ein dauerhaftes noch ein systematisches Vorgehen der A. AG zu erkennen; die A. AG
spricht in diesem Zusammen- hang gar von einem Versehen (vgl. vorne Rz 44). 148. Es
stellt sich sodann die Frage, ob ein Werbeschreiben Gberhaupt geeignet sein kann, jemanden
dazu zu bewegen, eine PV-Anlage zu kaufen und installieren zu lassen. Mit anderen Worten
ist fraglich, ob ein Werbeschreiben Uberhaupt kausal fur den Kaufentscheid einer PV-
Anlage sein kann. Zumindest fur den vorliegenden Einzelfall erscheint dies hdchst unwahr-
scheinlich. Esist vielmehr davon auszugehen, dass sich die Kundinnen und Kunden aus



meh- reren verschiedenen Griinden fir das Produkt «X» der A. AG entschieden haben.
Hervorzu- heben ist dabel insbesondere auch, dass das Produkt im Frihjahr 2016 neu auf
dem Markt erschienen war und in vielseitiger Hinsicht beworben wurde (vgl. Rz 611.). Die
A. AG ist den Privatkunden im A. AG-Stromversorgungsgebiet zudem bereits als
Stromlieferantin und Netz- betreiberin bekannt und geniesst als staatsnahes Unternehmen
ein gewisses Vertrauen und Ansehen. Im Ubrigen st sich im Nachhinein kaum mehr
rekonstruieren, weshalb sich eine Kundin oder ein Kunde fr «X» und nicht fur das

PV -Produkt eines anderen Wettbewerbers entschieden hat. Es erscheint aber am
wahrscheinlichsten, dass es eine Kombination ver- schiedener Faktoren gewesen sein wird,
die zur Wahl des Produkts «X» bzw. des Unterneh- mens A. AG gefuihrt haben kdnnte. Ein
einziges Werbeschreiben ist schliesslich auch nach der allgemeinen Lebenserfahrung kaum
geeignet, eine Kundin oder einen Kunden zu Uber- zeugen, eine PV-Anlage fir mehrere
tausend Franken zu kaufen. Bei einer PV-Anlage handelt es sich um eine erhebliche
Investition, welche in aller Regel auf reiflicher Uberlegung und umfassenden Abklarungen
beruht. Auch kann davon ausgegangen werden, dass die Durch- schnittskundin resp. der
Durchschnittskunde bei Investitionen in dieser Hohe in der Regel Of- ferten von
verschiedenen Anbietern einholt. Das Schreiben der A. AG hat bei den Kundinnen und
Kunden bestenfalls den Stein ins Rollen gebracht, sich tberhaupt tber die Anschaffung
einer PV-Anlage Gedanken zu machen. Selbst wenn das Werbeschreiben somit zu einem
Anfangskontakt zwischen potentiellen Kundinnen und Kunden und der A. AG gefiihrt
haben sollte, kann daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass das Schreiben ursachlich
fur den Kaufentscheid einer Kundin resp. eines Kunden war.
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149. Eine Verhaltensweise braucht zwar nicht monokausal fur die
Wettbewerbsverfalschung zu sein (vgl. vorne Rz 140), dennoch muss sich die
Wettbewerbsverfalschung auf das fragliche unzulassige Verhalten zurtickfihren lassen, was
vorliegend nicht méglich scheint. Auch die Konkurrentinnen der A. AG gingen wohl nicht
davon aus, dass ein einziges Werbeschreiben geniigt, um eine Kundin oder einen Kunden
zum Kauf einer PV-Anlage zu bewegen. Andern- falls wiirde wohl jedes in diesem Bereich
tatige Unternehmen Adressen einkaufen, um Wer- beschreiben zu verschicken, wenn
effektiv eine realistische Chance bestehen wiirde, dass eine nicht unerhebliche Anzahl der
angeschriebenen Personen allein gestiitzt auf ein solches nicht personalisiertes Schreiben
eine PV-Anlage kaufen wirde. Die Konkurrenten von A. AG haben [...].135 Auch bei der
A. AG war das Werbeschreiben nur eine von zahlreichen weiteren Werbemassnahmen fur
«X» (vgl. Rz 61 f.). Zusammenfassend ist daher davon auszugehen, dass die fraglichen
Werbeschreiben der A. AG nicht kausal fur den Kaufentscheid einer Kundin oder eines
Kunden fur das PV -Produkt «X» waren bzw. sein konnten. Insofern fehlt esam Nachwels
der Kausalitdt zwischen dem mutmasslich kartellrechtswidrigen Verhalten (Verwen- dung
von Adressdaten aus dem Monopolbereich) und dessen potentiellen Auswirkungen (Wahl
der A. AG as Beauftragte). 150. Ginge man davon aus, dass das vorliegende
Werbeschreiben fur den Entscheid zur In- stallation einer PV-Anlage kausal sein kdnnte,
stellt sich weiter die Frage, ob dieser Umstand geeignet wére, den Wettbewerb zu
verfalschen. Dabei ist in erster Linie zu beachten, dass auch die Konkurrenzunternehmen
der A. AG bei Bedarf die Moglichkeit gehabt hétten, Adres- sen von potentiellen
Kundinnen und Kunden fur PV-Anlagen einzukaufen, um anschliessend ebenfalls
Werbeschreiben zu versenden. Im Gegensatz zur A. AG, welche aufgrund ihrer Mo-
nopolstellung im Strombereich bereits Uber die entsprechenden Adressen verfligte, hétten



die Konkurrenten fir die Benutzung solcher Adressen in gleicher Menge und Qualitat
jedoch rund CHF 2 900.— bezahlen miissen (vgl. Rz 54 ff.). Bei den Wettbewerbern der A.
AG im Bereich Installation von PV-Anlagen handelt es sich in aller Regel nicht um
Kleinstunternehmen, wel- che nicht in der Lage wéren, rund CHF 2 900.— fir eine
Werbeaktion auszugeben. Setzt man diesen Betrag ins Verhdtnis zu den Kosten fir andere
Werbemassnahmen in der Hohe von mehreren tausend Franken und zum Umsatz, der
bereits mit dem Verkauf von wenigen PV- Anlagen generiert werden kann, zeigt sich, dass
aleine der Umstand, dass ein Unternehmen gegentiber einem Konkurrenzunternehmen
einen Minderaufwand von CHF 2 900.— hat, in die- sen Gréssenverhaltnissen nicht geeignet
ist, den Wettbewerb zu verfé schen. Auch zeigt sich anhand der vorliegenden
Umesatzzahlen, dass die Einflihrung von «X» zwar Wirkungen auf das Wettbewerbsumfeld
hatte, diese Wirkungen aber von sehr kurzfristiger Natur waren und die A. AG bereits zwel
Jahre nach dem Markteintritt mit erheblichen Umsatzei nbussen zu kdmpfen hatte, sodass
sie dieses Geschéftsfeld per Juni 2020 ganz aufgegeben hat (Rz 69 und 73). Insgesamt zeigt
sich damit, dass das voraussichtlich nachweisbare Verhalten der A. AG —der Versand der
Werbeschreiben durch Verwendung von maximal 1 250 Adressen aus dem Monopolbereich
— nicht geeignet war, (ebenso leistungsfahige) Wettbewerber wie das beherrschende
Unternehmen auf den relevanten Méarkten zu behindern (vgl. vorne Rz 138). Denn auch die
Konkurrenten der A. AG wéren durchaus in der Lage gewesen, mit relativ geringfiigigen
finanziellen Mitteln gleichartige Werbemassnahmen zu ergreifen, falls sie sich davon einen
positiven Effekt versprochen hétten. 151. Schliesslich bleibt anzumerken, dass sich die
kartellrechtliche Betrachtung nicht nur auf das Werbeschreiben an sich fokussieren darf,
sondern auch die Gesamtumsténde berticksich- tigt werden missen. So fihrte etwaein
Wettbewerber im Zusammenhang mit der Beantwor- tung des Auskunftsbegehrens des
Sekretariats vom 3. Mérz 2020 aus, dass es durch die Wer- bung fur die «X»-PV-Anlagen
zur einer «Marktbel ebung» gekommen sei, weshalb nicht gesagt werden kénne, dassihn
das Verhalten der A. AG effektiv Kundinnen und Kunden gekostet

135 Vgl. Stellungnahmen [...], jeweils Antwort auf Frage 4.

E.34

hétte.136 Daraus erhellt, dass die Werbemassnahmen der A. AG allenfalls ebenso geeignet
waren, potentiellen Kundinnen und Kunden, die Installation einer PV -Anlage schmackhaft
zu machen, diese Kundinnen und Kunden sich dann aber letztendlich nicht fir «X»,
sondern fur die PV-Anlage eines Konkurrenzunternehmens entschieden. Insofern konnten
das zur Diskus- sion stehende Werbeschreiben sowie die von der A. AG lancierten
Werbemassnahmen ins- gesamt auch zu einer Belebung des Marktes geftihrt haben, von
welcher nicht nur die A. AG, sondern auch ihre Wettbewerber profitiert haben. Darauf
deuten auch die vorliegenden Um- satzzahlen hin, welche im Jahr 2017 einen erheblichen
Anstieg des Gesamtmarktvolumens aufzeigen (vgl. vorne Rz 69). ¢) Fazit 152. Insgesamt
Ist damit festzuhalten, dass Anhaltspunkte dafir bestehen, dass es sich bel den in Rede
stehenden Daten um maximal 1 250 Adressen gehandelt hat, welche einmalig fir die
Versendung eines Werbeschreibens verwendet wurden. Die entsprechenden Adressen
hétten auch von Dritten fir rund CHF 2 900.— bei einem beliebigen Adresshandler
eingekauft werden kdnnen. Damit wéren die Konkurrenten der A. AG in der Lage gewesen,
die gleiche Werbemassnahme fir ihre eigenen Produkte und Dienstleistungen zu ergreifen.
Ein einziges Werbeschreiben durfte kaum urséchlich fur den Kaufentscheid einer
PV-Anlage im Wert von mehreren tausend Franken gewesen sein. Es erscheint vielmehr as



Uberwiegend wahrschein- lich, dass eine Kombination verschiedener Faktoren wie diverse
Werbemassnahmen, Anse- hen und Bekanntheit des Anbieters, Einholen und Vergleich von
verschiedenen Offerten etc. zum Entscheid eines Ké&ufers fir die eine oder andere
PV-Anlage gefuhrt hat. Selbst wenn schliesslich von einer solchen Urséchlichkeit zwischen
Werbeschreiben und Kaufentscheid auszugehen wére, wére der vorliegende Sachverhalt
nicht geeignet, den Wettbewerb zu be- schranken. Jeder Konkurrent der A. AG wére in der
L age gewesen durch den Einsatz von rund CHF 2 900.— den gleichen Effekt zu erzielen.
Allein der Umstand, dass die A. AG gegenuber ihren Konkurrenten einen Minderaufwand
von CHF 2 900.— hatte, ist bei den vorliegenden Gegebenheiten nicht geeignet, den
Wettbewerb zu verfalschen. B.3.4 Ergebnis 153. Die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen,
dass zurzeit keine Anhaltspunkte dafirr vor- liegen, dasssich die A. AG durch die
Verwendung von Adressen aus dem Monopolbereich im Sinne von Art. 7 KG unzul&ssig
verhalten hatte. Dementsprechend ist die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen. C
Zusammenfassung 154. Die Vorabklarung hat im Wesentlichen Folgendes ergeben: m Das
potentiell kartellrechtswidrige Verhalten — die Verwendung von Adressmonopol- daten —
fand auf den Mérkten fir Stromverteilung und fir Stromversorgung von festen
Endkundinnen und Endkunden statt. Auf diesen Mérktenist die A. AG als marktbe-
herrschend zu qualifizieren. Eingesetzt wurden die Adressmonopoldaten in den Be- reichen
Installation von PV-Anlagen und PV-Anlagen-Contracting, wobei die Marktstel- lung in
diesen Bereichen offengel assen werden kann. m Im Frihling/Sommer 2016 versendete die
A. AG das Werbeschreiben «[...]», um damit auf ihr im Mé&rz 2016 neu lanciertes

PV -Produkt «X>» hinzuweisen. Es kann nachtréglich
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nicht mehr eruiert werden, wie viele Privatpersonen im Rahmen dieser Aktion tatsach- lich
angeschrieben wurden. Gemass den Angaben der A. AG selen insgesamt maximal 1 250
Adressen aus ihren Monopolbereichen verwendet worden. m Hinwelise auf die Verwendung
von Monopoldaten im Zusammenhang mit weiteren Werbeschreiben oder sonstigen
Aktionen liegen dem Sekretariat nicht vor. Die A. AG macht geltend, dass es sich bei der
Werbeaktion fur «X» im Fruhling/Sommer 2016 um ein einmaliges Versehen gehandelt
habe. Zudem habe die A. AG aufgrund dieses Vorfalls ihre Compliance Massnahmen
bereits im Spéatsommer 2016 verbessert und diese wirden sténdig auf den neusten Stand
gebracht. m Insgesamt |&sst sich im Bereich der Installation von PV-Anlagen fir
Privatkunden der erfolgreiche Markteintritt der A. AG im Jahr 2016 anhand der erzielten
Umsétze erken- nen. Aus den Zahlen geht jedoch nicht hervor, dass sich diese Umsétze und
die damit einhergehende kurzfristige V erbesserung der Marktstellung auf das zur
Diskussion ste- hende Werbeschreiben fir das Produkt «X» zurtickfuhren lassen. Bereitsim
Jahr 2018 hatte die A. AG mit starken Umsatzeinbussen zu kampfen. Zwischenzeitlich hat
die A. AG das gesamte Geschéftsfeld «Energiedienstleistungen» und damit «X» u.a. [...]
eingestellt. m Die Verwendung von Monopoldaten im Allgemeinen kdnnte grundsétzlich
durchaus zu Wettbewerbsverfal schungen fihren. Esist jedoch fir jeden Einzelfall
gesondert festzustellen, ob dies auch auf die konkrete Verhatensweli se zutrifft. Daten wie
Kon- taktdaten, aber vor allem Daten, welche etwa Auskunft Uber die Eigenschaften, das
Verhaten und die Interessen von Kundinnen und Kunden geben, kdnnen gezielt dazu
verwendet werden, um diese zu steuern und deren Kaufverhalten zu beeinflussen. Wenn
nun solche Daten nur dem marktbeherrschenden Unternehmen zur Verfligung stehen und



seine Konkurrenten nicht Uber diese Daten verfiigen und auch nicht die Méglichkeit haben,
an diese Daten zu gelangen, kann die Nutzung dieser Daten durch das marktbeherrschende
Unternehmen geeignet sein, den Wettbewerb zu verfé schen. m Auch die Verwendung von
Adressdaten aus dem Monopolbereich im Speziellen kann grundsétzlich geeignet sein, den
Wettbewerb zu verfalschen. m Ein einziges Werbeschreiben durfte kaum urséchlich fir den
Kaufentscheid einer PV- Anlage im Wert von mehreren tausend Franken gewesen sein. Es
erscheint vielmehr al's tberwiegend wahrscheinlich, dass eine Kombination verschiedener
Faktoren wie diverse Werbemassnahmen, Ansehen und Bekanntheit des Anbieters,
Einholen und Vergleich von verschiedenen Offerten etc. zum Entscheid einer Kéuferin
bzw. eines K&ufers fur die eine oder andere PV-Anlage gefihrt hat. m Selbst wenn von
einer solchen Ursachlichkeit zwischen Werbeschreiben und Kaufent- scheid auszugehen
waére, wére der vorliegende Sachverhalt nicht geeignet, den Wettbewerb zu verfalschen. Die
A. AG hat vorliegend maximal 1 250 Adressen aus dem Monopolbereich verwendet, um
damit einmalig ein Werbeschreiben fir ihr PV- Produkt «X>» zu versenden. Die
entsprechenden Adressen hétten auch von Dritten fur rund CHF 2 900.— bel einem
beliebigen Adresshandler eingekauft werden konnen. Jede Konkurrentin der A. AG wéare
somit in der Lage gewesen durch den Einsatz von rund CHF 2 900.— den gleichen Effekt zu
erzielen. Allein der Umstand, dassdie A. AG gegenlber ihren Konkurrentinnen einen
Minderaufwand von CHF 2 900.— hatte, ist bel den vorliegenden Gegebenheiten nicht
geeignet, den Wettbewerb zu verfadschen. m Zurzeit bestehen keine Anhaltspunkte daftr,
dasssich die A. AG durch die Verwen- dung von Adressen aus dem Monopolbereich im
Sinnevon Art. 7 KG unzul&ssig ver- halten haben konnte. Dementsprechend ist die

V orabkl&rung ohne Folgen einzustel- len.
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D Schlussfolgerungen Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestiitzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwégungen, 1. stellt fest, dass keine
Anhaltspunkte daf ir bestehen, dass eine unzuléssige Wettbe- werbsbeschrankung vorliegt;
2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen; 3. teilt den Beteiligten die
Einstellung der Vorabkléarung mit; 4. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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