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Juristisch-okonomisches Gutachten zum
Einfluss des SIEC-Tests auf die Fusionspraxis
der Wettbewerbsbehorden

Zusammenfassung

Mit dem von der Europaischen Kommission und meistens in EU-Mitgliedstaaten eingesetzten «Sig-
nificant impediment to effective competition»-Test (SIEC-Test) kann eine Fusion bei einer erhebli-
chen Wettbewerbsbeschrankung untersagt werden. Der SIEC-Test erlaubt es auch, unilaterale Ef-
fekte unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle (z.B. Preiserhéhungen im Nachgang zu einer
Fusion) bei der kartellrechtlichen Prifung zu berticksichtigen.

Vorliegend werden wettbewerbspolitisch umstrittene Fusionsvorhaben in vier Branchen (Gross-
und Detailhandel, Telekom- und Mediensektor) untersucht. Es interessiert die Frage, inwieweit Fu-
sionen in der Schweiz unter dem SIEC-Test anders beurteilt wirden. Dabei wird jeweils ein Schwei-
zer Fall mit einem entsprechenden Fusionsfall aus der EU verglichen. Aufgrund der fallspezifischen
Marktgegebenheiten ist jedoch keine direkte Ubertragbarkeit méglich.

Wahrend die WEKO bei der Grosshandel-Ubernahme Steffen-Ris durch Fenaco (2008) eine qua-
lifizierte Einzelmarktbeherrschung und bei der Detailhandel-Ubernahme Denner durch Migros
(2007) v.a. die Frage der qualifizierten kollektiven Marktbeherrschung untersuchte, analysierte die
Europaische Kommission bei der Ubernahme von Dole Food durch Total Produce (2018) und das
Bundeskartellamt bei derjenigen von Kaiser's Tengelmann durch Edeka (2015) v.a. unilaterale Ef-
fekte. In Anbetracht dieser EU-Falle diirfte die WEKO mit dem SIEC-Test das Marktverhalten mit
grosser Wahrscheinlichkeit vertiefter untersuchen und hatte womaéglich beide Ubernahmen infolge
des Schadigungspotenzials untersagt.

Die WEKO untersagte die 3-zu-2-Mobilfunkfusion Orange und Sunrise (2010) wegen kollektiver
Markbeherrschung. Aufgrund der Analyse unilateraler Effekte bewilligte dagegen die Europaische
Kommission die 4-zu-3-Mobilfunkfusion, die Ubernahme von Orange Austria durch Hutchison 3G
Austria (2012). Das Schweizer Vorhaben ware wohl auch mit dem SIEC-Test untersagt worden
oder aufgrund der Eingriffsmoglichkeit unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle gar nicht ange-
strebt worden.

Der Medienfall, der Einstieg der Berner Zeitung AG bei 20 Minuten (2004), miindete wegen Ein-
zelmarktbeherrschung in einem Verbot, das jedoch die REKO WEF aufgehoben hat. Unter dem
SIEC-Test hatte die WEKO wie die irische Behorde bei der Priifung des Zusammenschlusses
«Metro» und «Herald AM» (2009) die Fusion wohl ebenfalls unter Auflagen zugelassen.

Wir zeigen auf, dass der SIEC-Test gut geeignet ist, wettbewerbsschadliche Fusionen zu untersa-
gen. Die Fusionskontrolle kénnte mit derjenigen in der EU harmonisiert werden. Die WEKO wiirde
starker von den Erfahrungen der EU-Wettbewerbsbehdrden profitieren. Widerspriichliche Ent-
scheide kdnnten vermieden werden.



Avis juridique et économique concernant
I'influence du test SIEC sur la pratique des
autorités de la concurrence en matiere de
concentrations

Résumé

Le test «Significant impediment to effective competition» (test SIEC) utilisé par la Commission eu-
ropéenne et principalement par les Etats membres de 'UE permet d'interdire des concentrations
d’entreprises en présence d’une restriction notable a la concurrence. Le test SIEC permet aussi de
tenir compte des effets unilatéraux se produisant en dessous du seuil de la position dominante (p.
ex. augmentations tarifaires suite a une fusion) lors de 'examen en droit des cartels.

Le présent document examine des projets de fusion contestés sur le plan de la politique de la
concurrence dans quatre branches (commerce de gros et de détail, secteur des télécommunica-
tions et des médias). L'objectif consiste notamment a se demander dans quelle mesure ces fusions
feraient I'objet d'une évaluation différente en Suisse si elles étaient soumises au test SIEC. Dans
ce cadre, un cas suisse est a chaque fois comparé a un cas de fusion comparable de 'UE. En
raison des conditions spécifiques de chaque marché, une transposition directe n’est toutefois pas
possible.

Alors que la COMCO se penchait notamment sur la question de la position dominante individuelle
qualifiée concernant la reprise du commerce de gros Steffen-Ris par Fenaco (2008) ainsi que sur
la position dominante collective qualifiée pour la reprise du commerce de détail Denner par Migros
(2007), la Commission européenne analysait, elle, les effets unilatéraux liés a la reprise de Dole
Food par Total Produce (2018) et I'Office fédéral de lutte contre les cartels étudiait les mémes
effets unilatéraux pour la reprise de Kaiser’'s Tengelmann par Edeka (2015). En procédant comme
c'est la regle en UE, la COMCO pourrait trés probablement approfondir son analyse du comporte-
ment sur le marché a l'aide du test SIEC et aurait peut-étre interdit les deux reprises a cause du
préjudice potentiel qu'elles représentaient.

La COMCO a interdit la concentration de 3 a 2 opérateurs mobiles entre Orange et Sunrise (2010)
en raison d’une position dominante collective sur le marché. Sur la base de 'analyse des effets
unilatéraux, la Commission européenne a en revanche accepté la fusion de 4 a 3 opérateurs mo-
biles, a savoir la reprise d’'Orange Austria par Hutchison 3G Austria (2012). Dans ce cas, le projet
suisse aurait probablement aussi été interdit s'il avait passé le test SIEC ou n’aurait méme pas vu
le jour en raison de la possibilité d’intervention sous le seuil lié a la position dominante.

Concernant le cas des médias, la fusion de la Berner Zeitung AG avec 20 Minutes (2004), a abouti
a une interdiction en raison d’une position dominante individuelle. Cette derniére a toutefois été
levée par la Commission de recours REKO WEF. Si le cas avait été soumis au test SIEC, la
COMCO aurait probablement autorisé la concentration sous conditions, comme cela a été décidé
par I'autorité irlandaise dans le cas de fusion «Metro» et le «Herald AM» (2009).

Nous démontrons que le test SIEC est un test adapté a l'interdiction des concentrations nuisibles
a la concurrence. Le contréle des fusions pourrait étre harmonisé avec celui applicable en UE. La
COMCO profiterait ainsi mieux des expériences des autorités de concurrence de I'UE et une telle
démarche éviterait la prise de décisions contradictoires.



Parere giuridico-economico sull'influenza del
test SIEC sulla pratica di fusione delle autorita
garanti della concorrenza

Riassunto

Il test SIEC «Significant impediment to effective competition», adottato dalla Commissione europea
e dalla maggior parte degli Stati membri del’'UE, consente di impedire una fusione che ostacola in
maniera significativa la concorrenza effettiva. Il test SIEC consente inoltre di tenere conto degli
effetti unilaterali anticoncorrenziali al di sotto della soglia di predominio sul mercato (come ad esem-
pio aumenti di prezzi in seguito a una fusione) durante la verifica in materia di diritto dei cartelli.

Nello studio vengono analizzati progetti di fusione controversi in termini di politica della concorrenza
in quattro settori (commercio al dettaglio e all'ingrosso, telecomunicazioni e media) per rispondere
a questa domanda: le fusioni in Svizzera sarebbero valutate diversamente in base al test SIEC?
Per ciascun settore un caso svizzero € stato confrontato con un caso simile nel’lUE. Tuttavia, a
causa delle specifiche condizioni di mercato di ciascun caso, € praticamente impossibile trasporli
in tutto e per tutto.

Quando la Fenaco (2008) ha rilevato il grossista Steffen-Ris, la COMCO ha analizzato in modo
approfondito il sussistere di una possibile posizione individuale dominante; quando invece la Mi-
gros ha rilevato Denner (2007) la COMCO si € concentrata sulla posizione collettiva dominante sul
mercato. Per contro, la Commissione europea (nel caso dell’acquisizione di Dole Food da parte di
Total Produce, 2018) e il Bundeskartellamt tedesco (nel caso dell’acquisizione di Kaiser's Tengel-
mann da parte di Edeka, 2015), hanno tenuto conto soprattutto degli effetti unilaterali. Alla luce di
questi casi UE, la COMCO, adottando il test SIEC, avrebbe dovuto verosimilmente analizzare in
modo piu approfondito il comportamento sul mercato delle aziende svizzere e, considerato il po-
tenziale pregiudizio, vietare entrambe le fusioni.

Nel 2010 la COMCO ha proibito la fusione da tre a due degli operatori di telefonia mobile Orange
e Sunrise perché avrebbe dato adito a una posizione dominante collettiva. Dal canto suo la Com-
missione europea, analizzando gli effetti unilaterali, ha invece autorizzato la fusione da quattro a
tre degli operatori di telefonia mobile, ossia il rilevamento di Orange Austria da parte di Hutchison
3G Austria (2012). 1l progetto di fusione svizzero sarebbe stato vietato anche in base al test SIEC
oppure, viste le possibilita di intervento al di sotto della soglia di predominio sul mercato, non sa-
rebbe nemmeno stato avviato.

Per quanto riguarda i media, la partecipazione di Berner Zeitung AG a 20 Minuten (2004) si € con-
clusa con un divieto a causa della posizione individuale dominante sul mercato, divieto peraltro
revocato dalla Commissione di ricorso in materia di concorrenza (REKO/WEF). In base al test SIEC
la COMCO, per analogia alle autorita irlandesi che hanno verificato la fusione tra «Metro» ed «He-
rald AM» (2009), avrebbe in ogni caso rilasciato I'autorizzazione, seppur vincolata a condizioni.

E dunque lecito affermare che il test SIEC & adeguato per vietare fusioni che impediscono la con-
correnza. | controlli sulle fusioni potrebbero essere armonizzati con quelli dell'UE. Cosi facendo, la
COMCO approfitterebbe maggiormente dell’esperienza accumulata dalle autorita antitrust dell’'UE,
evitando cosi decisioni contraddittorie.



Legal and economic opinion on the influence of
the SIEC test on the merger practice of the
competition authorities

Summary

With the «Significant impediment to effective competition» test (SIEC Test) which is implemented
by the European Commission and by EU member states in general, a merger can be blocked if
there is a significant restriction to competition. The SIEC Test also allows unilateral effects below
the market dominance threshold (e.g. price increases following a merger) to be taken into account
in anti-trust checks.

At present, proposed mergers that are contested from a competition-policy perspective are inves-
tigated in four industries (wholesalers and retailers, telecommunications and media sectors). The
question of the extent to which mergers in Switzerland would be assessed differently under the
SIEC Test is of interest. In this regard, a Swiss case is compared with a corresponding merger
case from the EU. However, due to case-specific market conditions, no direct transferability is pos-
sible.

While the WEKO [Competition Commission] investigated a qualified individual dominant position
during the wholesaler takeover of Steffen-Ris by Fenaco (2008) and the issue of qualified collective
market dominance during the retailer takeover of Denner by Migros (2007), unilateral effects were
the focus of analyses by the European Commission during the takeover of Dole Food by Total
Produce (2018) and by the Federal Cartel Office during the takeover of Kaiser's Tengelmann by
Edeka (2015). In view of these EU cases, under the SIEC test, the WEKO could have in all likeli-
hood investigated the market behaviour in more depth and, if possible, could have prevented both
takeovers as a consequence of their damage potential.

The WEKO blocked the 3-to-2 merger of mobile communications providers Orange and Sunrise
(2010) due to collective market dominance. Based on an analysis of unilateral effects, the European
Commission in contrast approved the 4-to-3 merger of mobile communications providers, the take-
over of Orange Austria by Hutchison 3G Austria (2012). The Swiss project would have probably
also been blocked under the SIEC test, or would not have even been pursued below the market
dominance threshold due to the possibility of intervention.

The media case, when the Berner Zeitung AG got on board with 20 Minutes (2004), ended in a
block due to individual market dominance, however, this was revoked by the REKO WEF [Appeals
Commission]. Under the SIEC Test, the WEKO would have probably also permitted the merger
with conditions as seen in the actions of the Irish authorities when investigating the merger between
«Metro» and «Herald AM» (2009).

We are demonstrating that the SIEC test is particularly suitable for blocking mergers that are harm-
ful to competition. The merger control could be harmonised with those in the EU. The WEKO would
benefit more from the experiences of the EU competition authorities. Contradictory decisions could
be avoided.
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Abkilirzungen

Abs. Absatz

Atrt. Artikel

BFS Bundesamt fiir Statistik

BKA Bundeskartellamt (Deutschland)

BVGer Bundesverwaltungsgericht

BWB Bundeswettbewerbsbehorde (Osterreich)

bzw. beziehungsweise

d.h. das heisst

Dol Department of Justice

CSDP Creation or Strengthening of Dominant Position
EU Europiische Union

EuGH Europdische Gerichtshof

et al. et alteri

etc. et cetera

EWR Europiischer Wirtschaftsraum

FKVO EG-Fusionskontrollverordnung

FTC Federal Trade Commission

ggf. gegebenenfalls

GUPPI Gross Upward Pricing Pressure Index

HHI Herfindahl-Hirschman-Index

i.V.m. in Verbindung mit

KG Kartellgesetz

lit. litera

MVNO Mobile Virtual Network Operator

OECD Organisation for Economic Co-operation and Development
WEKO WEF Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs

SIEC Significant Impediment to Effective Competition
SLC Significant Lessening of Competition

SSNIP Small but Significant and Non-transitory Increase of Price
vgl. vergleiche

VKU Verordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
UPP Upward Pressure on Price

WEKO Wettbewerbskommission

z.B. zum Beispiel
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Studienhintergrund und Fragestellungen

Im Rahmen der 2014 gescheiterten Revision des Kartellgesetzes (KG) gab es einige wenig um-
strittene Themen wie zum Beispiel die Modernisierung der Fusionskontrolle oder die Ausdeh-
nung der zivilrechtlichen Klagemoglichkeiten auf Konsumenten. Inzwischen steht eine weitere
Teilrevision des KG bevor, in der die Revision der Fusionskontrolle nochmals neu zur Debatte
gestellt werden soll. Es geht dabei um die Kernfrage, den von der Wettbewerbskommission
(WEKO) im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle zur Anwendung gelangenden qualifizierten
Marktbeherrschungstest durch den in der EU iiblicherweise eingesetzten «Significant impediment
to effective competition»-Test (SIEC-Test) abzulosen.

Im Auftrag des SECO wurden bereits die okonomischen Auswirkungen eines Systemwechsels
zum SIEC-Test, also zu einer Wirkungskontrolle, sowie weitere Anpassungen etwa bei Aufgreif-
kriterien und Priiffristen untersucht (Jaag, Rutz, & Jacober, 2017). Die Studie spricht sich im
Ergebnis fiir eine Einfithrung des SIEC-Tests aus. Damit konne infolge einer leicht htheren In-
terventionsrate in der Fusionskontrolle Konzentrationstendenzen besser entgegengetreten wer-
den. Es wiirden mehr Untersagungen und/oder Zulassungen mit Auflagen folgen, weil bereits eine
erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs fiir ein Eingreifen geniigen und eine marktbeherr-
schende Stellung nicht mehr vorausgesetzt wiirde, aber auch die Effizienzeinrede fiir fusionie-
rende Unternehmen zugelassen wire. Unilaterale Effekte unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle (z.B. Preiserhohungen im Nachgang zu einer Fusion) konnten verhindert werden.

Vorliegend wird nun spezifisch untersucht, wie sich anhand der Fallpraxis in der EU die Priifung
eines Unternehmenszusammenschlusses in der Schweiz dndern diirfte, wenn anstelle des Markt-
beherrschungstests der SIEC-Test angewendet wiirde. In dieser Absicht wird spezifisch themati-
siert,

= welche internationalen Priiftests bei der Fusionskontrolle Anwendung finden und wie
sich allen voran der SIEC-Test vom in der Schweiz angewendeten qualifizierten
Marktbeherrschungtest unterscheidet;

= wie sich anhand einer Fallvergleichsanalyse

— die Schwerpunkte bei der Fusionspriifung der auslindischen Behorde von denjenigen
der WEKO aufgrund des unterschiedlichen Priiftests unterscheiden;

— die Schliisse der Behorden auf das unterschiedliche Marktumfeld oder aber in der Tat
auf die unterschiedlichen Priiftests zuriickzufiihren sind;

— wie der SIEC-Test und insbesondere die Effizienzeinrede die bisherige Priifpraxis einer
Fusion der WEKO und deren Entscheidungsfindung verindern konnte;

= inwieweit bei Beibehaltung des qualifizierten Marktbeherrschungstests die Gefahr von wi-
derspriichlichen Verfahren zwischen der Schweiz und der EU besteht.

Kapitel 2 enthilt einen Uberblick zu den international zur Anwendung gelangenden Priiftests bei
Unternehmenszusammenschliissen. Kapitel 3 zeigt anhand des Einzelfallvergleichs in unter-
schiedlichen Branchen auf, wie Fusionen unter dem qualifizierten Marktbeherrschungstest in der
Schweiz und unter dem SIEC-Test in der EU beurteilt werden. Das Gesamtfazit zur Studie findet
sich in Kapitel 4. Wichtig zu sehen ist, dass die Ergebnisse der Untersuchung keine direkte Uber-
tragbarkeit der Entscheide der miteinander verglichenen Fusionsfille aus der EU und der Schweiz




2.1

PZLYNOMICS PRAGER DREIFUSS

ATTORNEYS AT LAW

zulassen. Es handelt sich insofern nicht um eine «Handlungsanleitung» fiir die Fusionsfille in der
Schweiz, wenn zur Beurteilung der WEKO der SIEC-Test gegolten hitte.

Internationale Pruftests bei Unternehmenszusammen-
schliissen

Wettbewerbsbehorden stiitzen sich bei der Beurteilung wettbewerbswidriger Auswirkungen von
Unternehmenszusammenschliissen entweder auf strukturorientierte oder auf wirkungsorien-
tierte Priiftests. Der strukturelle Ansatz und der Wirkungsansatz zur Beurteilung von Markt-
macht manifestieren sich in den unterschiedlichen Positionen von Juristen und Okonomen der
Harvard-Universitit und der Universitit von Chicago in den 1950er Jahren (Posner, 1979). Har-
vard betonte die Bedeutung der Marktkonzentration (struktureller Ansatz) und Chicago die Be-
deutung der Wirkung von Zusammenschliissen und Geschiftspraktiken (Wirkungsansatz), wobei
sich die beiden Positionen im Zeitpfad annédherten und sich die Debatte auf technische und weni-
ger auf ideologische Differenzen verlagerte.

Die den beiden Tests zugrundeliegenden 6konomischen Konzepte werden zum besseren Ver-
standnis im Folgenden erldutert.

Zentrale 6konomische Konzepte

Im Wettbewerb ist jeder einzelne Anbieter Preisnehmer bzw. Mengenanpasser. Dagegen ist im
Falle des Monopols das hochste Ausmass an Marktmacht erreicht, weil der gewinnmaximierende
Preis bei nur einem Anbieter am hochsten ist. Zentrale dkonomische Konzepte sind im Rahmen
der strukturorientierten Priiftests die Marktmacht sowie die Marktbeherrschung. Im Rahmen der
wirkungsorientierten Priiftests sind weitere zentrale dkonomische Konzepte wie unilaterale Ef-
fekte, koordinierte Effekte oder die Effizienzeinrede von Bedeutung.

Marktmacht

Marktmacht wird als die Fihigkeit eines Unternehmens oder einer Gruppe von Unternehmen
bezeichnet, die Preise iiber den Kosten der letzten am Markt absetzbaren Produkteeinheit (Grenz-
kosten) festlegen zu konnen, also iiber das Wetthewerbsniveau anzuheben, ohne so viel Ver-
kaufsumsatz so schnell zu verlieren, dass die Preiserhohung unrentabel wird und aufgehoben wer-
den muss (Landes & Posner, 1981, S. 937).

Erhohte Marktmacht bezeichnet gemiss der Europédischen Kommission (2004, Rz. 8) «die Fihig-
keit eines oder mehrerer Unternehmen, Gewinn bringend ihre Preise zu erhdhen, den Absatz, die
Auswahl oder Qualitit der Waren oder Dienstleistungen zu verringern, die Innovation einzu-
schrinken oder die Wettbewerbsparameter auf andere Weise zu beeinflussen». In Anlehnung an
das Bundeskartellamt (2012, Rz. 5) eroffnet Marktmacht «einem Unternehmen Verhaltensspiel-
rdume gegeniiber Wettbewerbern, Abnehmern oder Zulieferern, die das Marktergebnis negativ
beeinflussen konnen: Sie kann zu iiberhohten Preisen, verminderter Menge, Qualitédt und Vielfalt
sowie zu geringerer Innovationsdynamik fithren».
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Marktbeherrschung

Von «Marktbeherrschung» wird ausgegangen, wenn die Marktmacht eines einzelnen (Einzel-
marktbeherrschung) oder einiger weniger Unternehmen gemeinsam (kollektive Marktbeherr-
schung) eine kritische Schwelle iibersteigt (Bundeskartellamt, 2012, Rz. 8). Auch hinter dem
Rechtsbegriff Marktbeherrschung «verbirgt sich letztlich das konomische Konzept der Markt-
macht.» (Knieps, 2005, S. 145).

Unter Einzelmarktbeherrschung wird in der wettbewerbsrechtlichen Praxis verstanden, dass die
wirtschaftliche Machtstellung ein Unternehmen in die Lage versetzt, den wirksamen Wettbewerb
auf dem relevanten Markt zu verhindern. Diese Machtstellung verschafft ihm die Moglichkeit,
«sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegeniiber in
einem nennenswerten Umfang unabhéngig zu verhalten» (EuGH, 1979). Das Unternehmen ist so
in der Lage, die Bedingungen des Wettbewerbs zu bestimmen oder merklich zu beeinflussen Im
Rahmen der Fusionskontrolle ist zu untersuchen, welchen Grad an Marktmacht bzw.
marktbeherrschender Stellung vor dem Zusammenschluss vorliegt und inwieweit durch den
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung (neu) entsteht oder (weiter) verstidrkt wird
(Bundeskartellamt, 2012, Rz. 11).

Bei kollektiver (oder oligopolistischer) Marktbeherrschung koordinieren sich die Wett-
bewerber im 6konomischen Sinne, so dass im Markt niemand zu Wettbewerb gezwungen wird.
Zwischen den wenigen Unternehmen am Markt ist kein wesentlicher Wettbewerb zu erkennen,
obwohl an sich ein erhebliches Potential fiir Wettbewerb bestiinde. Dieses stillschweigende
Parallelverhalten entspricht einer impliziten Koordinierung («tacit coordination» resp. «tacit
collusion»)'. Ein Zusammenschluss kann im relevanten Markt Anreize schaffen bzw.
vorhandenes Parallelverhalten stabilisieren oder verstirken (Bundeskartellamt, 2012, Rz. 81). Die
Feststellung kollektiver Marktbeherrschung ist anspruchsvoll, insofern dies eine umfassende
Analyse der tatsidchlichen Verhiltnisse auf einem bestimmten Markt voraussetzt.

Nicht koordinierte bzw. unilaterale Effekte

Unilaterale Effekte resultieren als Reaktion auf die Reduktion der Anzahl Wettbewerber (Euro-
pdische Kommission, 2004, Rz. 24). Unilaterale Effekte sind auch unterhalb der Marktbeherr-
schungsschwelle moglich. Ein Zusammenschluss von zwei konkurrierenden Unternehmen besei-
tigt die bisherige Rivalitéit zwischen ihnen und stirkt durch den unterbundenen Wettbewerb die
Marktmacht des fusionierten Unternehmens (Competition Commission & Office of Fair Trading,
2010, Abschnitt 4.1.5).

Die bisher bestehende Moglichkeit der Abnehmer im Falle einer Preiserhohung zu einem Kon-
kurrenten abzuwandern, entféllt mindestens teilweise (Heizmann & Togni, 2012, S. 117-118).
Dadurch entsteht fiir die Fusionspartner Spielraum, ihre Mengen zu verknappen oder ihre
Preise iiber den Wettbewerbspreis zu erhéhen. Dies gilt insbesondere, wenn die Fusionspar-
teien sehr dhnlich und ihre Produkte enge Substitute sind.

Bei Preiswettbewerb unter Produktdifferenzierung erhoht ein Unternehmen seine Preise, sobald
seine Wettbewerber ihre Preise erhoht haben. Eine durch eine Fusion ausgeldste Preiserhohung
(Erstrundeneffekt) fiihrt somit dazu, dass die verbleibenden Wettbewerber ihre Preise ebenfalls

I Diese implizite «Abstimmung iiber den Markt» erfiillt iibrigens nur ausnahmsweise den Abredebegriff von Art. 4

Abs. 11.V.m. Art. 5 KG. «Wettbewerbsabreden» im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 KG sind koordinierte
Effekte, bei denen die Koordination explizit vereinbart wurde (Heizmann & Togni, 2012, S. 117-118).
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erhohen (Zweitrundeneffekt). Die unilateralen Effekte umfassen den Gesamteffekt auf den
Marktpreis, der den isolierten Preiseffekt auf das fusionierte Unternehmen iibersteigt
(Stiihmeier, 2018).

Unilaterale Effekte konnen durch eine Vielzahl von empirischen Techniken quantifiziert werden
(z.B. Preiskonzentrationsanalyse, Angebotsanalyse, Berechnung von Preisdruckindizes wie Up-
ward Pressure on Price (UPP) und Gross Upward Pricing Pressure Index (GUPPI)?, Schitzung
eines Umlenkungsverhiltnisses bspw. anhand historischer Daten iiber Umsatzeinbussen von
Wettbewerbern bei vergangenen Preiserhohungen, Fusionssimulation etc.). Allerdings besteht fiir
die Anwendung dieser Techniken ein hoher Bedarf an Daten.

Koordinierte Effekte

Ein Zusammenschluss kann es den Unternehmen im relevanten Markt erleichtert, ihr Verhalten
explizit («Abstimmung im rechtlichen Sinne») oder stillschweigend («Abstimmung iiber den
Markt») zum Schaden ihrer Kunden abzustimmen (z.B. Preiserhohung, Mengenreduktion).
Daraus resultierende nachteilige Wettbewerbseffekte werden als «koordinierte Effekte» bezeich-
net (U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, 2010, p. 2). Sie kdnnen so-
wohl bei horizontalen als auch bei nichthorizontalen Fusionen auftreten.

Ein Zusammenschluss kann dabei eine Koordination entweder erst ermoglichen oder er kann Un-
ternehmen, die ihr Verhalten bereits bisher abgestimmt haben, die Koordinierung erleichtern, sta-
bilisieren oder sie erfolgreicher machen (Europidische Kommission, 2004, Rz. 22; Competition
Commission & Office of Fair Trading, 2010, section 4.1.5). Kollusives Preisverhalten ist gemiss
den «Airtour-Kriterien» (EuGH, 2002, Rz. 62; Dreher, Kulka, & Rittner, 2016; Kokkoris, 2007)
sehr wahrscheinlich, wenn kumulativ folgende Bedingungen erfiillt sind:

= Markttransparenz: Der Unternehmenszusammenschluss und die verbleibenden Wettbe-
werber im Oligopol sind in der Lage, ein stillschweigendes Verstindnis zu erreichen und zu
iiberwachen (ausreichende Markttransparenz fiir die Feststellung von Abweichungen);

= Koordinierungsdisziplin: Es gibt einen Anreiz, nicht vom gemeinsamen Vorgehen auf
dem Markt abzuweichen. Das Verstédndnis ist «intern glaubhaft», weil ein glaubhafter Ver-
geltungsmechanismus besteht; und

= Kollektive wettbewerbliche Unabhéingigkeit: Das Verhalten ist extern glaubhaft. Kunden
oder Wettbewerber sind nicht in der Lage, das abgestimmte Verhalten in Gefahr zu bringen.

«Effizienzeinrede»

Fusionen werden aus unternehmerischer Sicht aus zwei Griinden umgesetzt, ndmlich um Markt-
macht zu gewinnen oder um Effizienzgewinne zu erzielen. Die Fusionskontrolle will den Zu-
wachs von Marktmacht begrenzen, nicht aber Effizienzgewinne verhindern. Geméss den Leitli-
nien (Europdische Kommission, 2004, Rz. 78 ff.) miissen Effizienzvorteile — allen voran Preis-
senkungen — den Konsumenten® zugutekommen und an diese weitergegeben werden, womit
nicht die volkswirtschaftliche Gesamtwohlfahrt, sondern die Konsumentenwohlfahrt entschei-
dend ist.

2 Siehe Salop & Moresi (2009) und Farrell & Shapiro (2010).
3 Der Begriff «Konsumenten» erfasst im EU-Kartellrecht nicht lediglich die Endverbraucher, sondern auch Unter-
nehmen der nédchsten Marktstufe.
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Die Thematik der Effizienzkriterien wurde urspriinglich auch unabhéngig vom SIEC-Test beraten
(Strohm, 2007) und erst spater im Rahmen der Einfiihrung des SIEC-Tests mit Erwédgungs-
grund 29 der EG-Fusionskontrollverordnung (FKVO) (Rat der Europiischen Union, 2004) expli-
zit einbezogen und in den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse (Europiische
Kommission, 2004) konkretisiert. Effizienzkriterien haben insofern im Rahmen von Fusionsprii-
fungen mit wirkungsorientierten Priiftests eine hohere Bedeutung (Roller, 2004), werden aber
auch im Rahmen von strukturorientierten Tests angewendet.

Die Beweislast fiir Effizienzvorteile liegt im européischen Recht jeweils bei den fusionieren-
den Parteien. Diese miissen den Nachweis erbringen, dass die Effizienzsteigerungen den Ver-
brauchern* zugutekommen (1), fusionsspezifisch (2) und iiberpriifbar (3) sind. Diese drei Bedin-
gungen miissen kumulativ erfiillt werden, damit sie von der Europdischen Kommission bei der
Beurteilung eines Zusammenschlusses beriicksichtigt werden konnen. Die Europédische Kommis-
sion (2004, Rz. 85 ff.) spricht von «fusionsspezifischen Effizienzvorteilen». Allerdings kann ein
Zusammenschluss, der zu einer monopoldhnlichen Marktstellung fiihrt, hochst unwahrscheinlich
nur aus Effizienzgriinden zugelassen werden.

Strukturorientierte Priuftests

Unter die strukturorientierten Priiftests fillt der Marktbeherrschungstest sowie eine spezielle Aus-
priagung davon, die derzeit im Kartellrecht in der Schweiz umgesetzt wird, die sog. «qualifizierte
Markbeherrschung».

Marktbeherrschungs- oder Dominanztest

Der Marktbeherrschungs- oder Dominanztest untersucht, inwieweit durch einen Unternehmens-
zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstérkt wird (engl. «Cre-
ation or Strengthening of Dominant Position», CSDP). Ein Unternehmenszusammenschluss
wird untersagt, wenn er zur Begriindung oder Verstiarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung fiihrt, durch die wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wird. Die neu zusammenge-
schlossene Einheit dominiert den Markt und wird durch die verbleibenden Wettbewerber nicht
mehr ausreichend diszipliniert.

Der Marktbeherrschungs- bzw. Dominanztest bezieht sich sowohl auf die Einzelmarktbeherr-
schung als auch auf die kollektive Marktbeherrschung, bei der davon ausgegangen wird, dass sich
die Marktteilnehmenden fusionsbedingt stillschweigend koordinieren und sich damit dem Wett-
bewerbsdruck entziehen.

Der Marktbeherrschungstest geht auf den Struktur-Verhalten-Ergebnis-Ansatz zuriick, der in
Harvard durch Mason (1939, 1949) und Bain (1951, 1956) entwickelt wurde. Dieser Ansatz ver-
suchte auf der Grundlage 6konometrischer Modelle einen Zusammenhang zwischen Marktstruk-
turfaktoren und Marktergebnissen herzuleiten und kam zum Schluss, dass die Marktstruktur das
Verhalten und damit die Marktergebnisse bestimmt. Deshalb stellt der Marktbeherrschungstest
im Kern auf Strukturmerkmale und insbesondere auf Marktanteile (Verteilung und Entwicklung),
die Verflechtungen mit anderen Unternehmen und die Anzahl und Stédrke der Konkurrenten ab.
Es wird darauf basierend untersucht, inwieweit ein Unternehmen eine im Verhiltnis zu seinen
Wettbewerbern iiberragende Marktstellung hat oder (keinem) wesentlichen Wettbewerb ausge-
setzt ist.

4 Siehe Fussnote 3.
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Der Marktbeherrschungstest wird innerhalb der EU heute noch in Italien und Osterreich ange-
wendet.

Qualifizierter Marktbeherrschungstest in der Schweiz

In der Schweiz wird ebenfalls ein Marktbeherrschungs- bzw. Dominanztest angewendet, wobei
dieser speziell ausgeprégt ist. Ein Zusammenschluss von Unternehmen kann nicht untersagt wer-
den, wenn sie die marktbeherrschende Stellung lediglich begriindet oder verstérkt. Fiir eine Un-
tersagung des Vorhabens muss zuséitzlich die Moglichkeit der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs gegeben sein.

Das Kartellgesetz kennt mit Blick auf Unternehmen mit besonderer Marktstellung drei Stufen
des Einflusses:

Marktmacht (Art. 2 Abs. 1 KG)

Die Legaldefinition von Marktmarkt ist in der Schweiz eher unklar. Der Begriff Marktmacht
wird im Kartellgesetz nicht definiert. In der Praxis diirfte sich die WEKO am Verstindnis der
Europiischen Kommission (2004, Rz. 8), des Bundeskartellamt (2012, Rz. 5) oder auch des U.S.
Department of Justice und der Federal Trade Commission (2010, p. 2) orientieren.

Marktbeherrschung (Art. 4 Abs. 2 KG)

Unternehmen, die einzeln oder zusammen auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in
wesentlichem Umfang unabhiingig zu verhalten, werden als marktbeherrschend betrachtet.

Qualifizierte Marktbeherrschung (Art. 10 Abs. 2 KG)

Entscheidend ist die Frage, ob die mit einem Unternehmenszusammenschluss einhergehende
marktbeherrschende Stellung einen Grad erreicht, der zu einer Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs fithren kann. Gemaiss Kartellgesetz kann ein Zusammenschluss nur dann untersagt oder mit
Auflagen und Bedingungen zugelassen werden, wenn gleichsam drei Kriterien erfiillt sind
(Schellenberg Wittmer Rechtsanwilte, 2008):

(1) Der Zusammenschluss begriindet oder verstirkt eine marktbeherrschende Stellung
(Art. 10 Abs. 2 lit. a KG).

In der Schweiz analysiert die WEKO aufgrund der Strukturdaten und der Informationen aus
dem Marktumfeld, ob Anhaltspunkte fiir eine marktbeherrschende Stellung in bestimmten
relevanten Mirkten besteht. In anderen Worten priift sie die Frage, ob sich das neue zusam-
mengeschlossene Unternehmen im Wesentlichen unabhingig von den anderen Marktteil-
nehmern, mithin Anbietern, Nachfragern, Konsumenten, verhalten kann.

(2) Die marktbeherrschende Stellung ist mit der Moglichkeit verbunden, den wirksamen
Wetthewerb zu beseitigen (Art. 10 Abs. 2 lit. a KG). Der Gesetzgeber legt somit sehr hohe
Eingriffsschwellen fest.’

3 Vgl. auch Bundesgerichtsentscheide in Sachen Swissgrid (Bundesgericht, 2007a) und in Sachen Berner Zeitung
AG /20 Minuten (Bundesgericht, 2007b). Zusitzlich zur Marktbeherrschung gilt die Moglichkeit der Beseitigung
aktuellen oder Verhinderung potentiellen Wettbewerbs als eigenstindige rechtliche Voraussetzung bei der Fusi-
onskontrolle.
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DieWeko fiihrt jeweils die materielle Priifung in zwei Schritten durch. Falls in einem ersten
Schritt festgestellt wird, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung be-
griindet oder verstirkt, priift sie in einem zweiten Schritt (im Sinne einer Kontrolle), ob der
Zusammenschluss zu einer derartigen Beeintrichtigung der Wettbewerbsstruktur fiihrt, dass
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann. «Die Moglichkeit der Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs kann einerseits eine Handlungsmoglichkeit der Zusammenschlussunter-
nehmen sein, andererseits aber auch eine Ereignismoglichkeit in dem Sinn, dass der Zusam-
menschluss sich dermassen auf die Wettbewerbsstruktur auswirkt, dass der Wettbewerb
nicht mehr spielt, ohne dass diese Entwicklung von den Zusammenschlussparteien beab-
sichtigt ist» (WEKO, 2018, S. 900).

(3) Fusionen koénnen verboten werden, wenn die beiden ersten Bedingungen erfiillt sind und
ausserdem keine Verbesserung der Wettbewerbsverhiltnisse in einem anderen Markt
bewirkt wird, welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung iiberwiegt (Art. 10
Abs. 2 lit. b KG).

Wenn durch einen Unternehmenszusammenschluss wesentlich bessere Wettbewerbsverhilt-
nisse in einem anderen Markt resultieren und dieser Effekt die entstehende Marktbeherr-
schung mit der Moglichkeit der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs im Markt {iber-
kompensiert, muss der Unternehmenszusammenschluss zugelassen werden. Es ist im Gesetz
vorgeschrieben, die Wettbewerbsverhiltnisse in Bezug auf andere Mérkte zu priifen.

Allerdings hat dieses dritte Kriterium im Rahmen der schweizerischen Fusionspraxis (mit
einer Ausnahme®) und Art. 10 Abs. 4. KG (Stellung der Zusammenschlussparteien im inter-
nationalen Wettbewerb) keine relevante Rolle gespielt.

Mit der Zusammenschlusskontrolle sollen durch externes Unternehmenswachstum verursachte
wettbewerbsbeseitigende Marktstrukturen ex ante verhindert werden. Eine marktbeherrschende
Stellung, die durch internes Unternehmenswachstum erreicht wird, wird kartellrechtlich dagegen
im Missbrauchsfall reguliert (Art. 7 KG).

Wirkungsorientierte Priiftests

Die modernere Industrieokonomie kann keinen eindeutigen Zusammenhang zwischen Markt-
struktur und Verhalten aufzeigen. Insbesondere die spieltheoretisch fundierte Oligopoltheorie be-
legt, dass sich die Bedingungen zwischen Struktur, Verhalten und Ergebnis dusserst komplex
darstellen (z.B. Phillips, 1976), weshalb wirkungsorientierte Priiftests im Rahmen der Fusions-
kontrolle an Bedeutung gewinnen.

«Substantial lessening of competition»-Test (SLC-Test)

Mit dem «Substantial lessening of competition»-Test (SLC-Test) soll beurteilt werden, was sich
in Zukunft sowohl mit als auch ohne den Zusammenschluss ereignen konnte. Der SLC-Test priift
mit diesem Ziel, inwieweit ein Unternehmenszusammenschluss zu einer erheblichen Verminde-
rung des Wettbewerbs fiithren diirfte. Im Zentrum der Analyse des SLC-Tests stehen Marktverén-

6 Vgl. Medienmitteilung WEKO vom 16.6.2019 beziiglich Gateway Basel Nord (GBN): «Mit Blick auf die gesetzli-
chen Vorgaben fiir einen diskriminierungsfreien Zugang zu GBN und die weiteren Auflagen des Bundesamts fiir
Verkehr (BAV) geht die WEKO davon aus, dass sich dank GBN der Wettbewerb im Import- und Exportverkehr
auf der Schiene zum Teil verbessert. Diese Vorteile {iberwiegen die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung
von GBN im Bereich Umschlagsleistungen.»
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derungen, welche die Intensitidt des Wettbewerbs abschwiéchen. Im Vergleich zum Marktbeherr-
schungstest fokussiert der SLC-Test auf die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Markt und den Verlust des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen und nicht auf struktu-
relle Fragen wie Marktanteile.

Der SLC-Test priift die Wirkung des Zusammenschlusses, insbesondere auf Preise, Qualitéit
und Innovation. Es wird analysiert, ob der Zusammenschluss zu hoheren Preisen, zu verringerter
Produktionsmenge oder zu weniger Innovation fiihrt und auch keine mildernden Umsténde (z. B.
Effizienzsteigerungspotenziale) vorliegen. Fusionen kdnnen wegen unilateraler und koordinierter
Effekte untersagt werden, wenn sie Marktmacht ermoglichen, verstédrken, festigen oder ihre Aus-
iibung erleichtern (U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, 2010, p. 2).

Der SLC-Test wird heute v.a. in den USA (U.S. Department of Justice and the Federal Trade
Commission, 2010) und in Grossbritannien angewendet.

«Significant Impediment to Effective Competition»-Test (SIEC-Test)

In Europa entstand um die Jahrtausendwende eine Debatte zur Wirksamkeit des Marktbeherr-
schungstests im Vergleich zum SLC-Test. Daraus entwickelte sich der in der FKVO (Rat der
Europédischen Union, 2004) per 1. Mai 2004 verankerte «Significant Impediment to Effective
Competition»-Test (SIEC-Test).

Der SIEC-Test ist als Hybridtest zwischen SLC-Test und Marktbeherrschungstest zu verste-
hen. Er fokussiert sich wie der SLC-Test auf die wettbewerblichen Wirkungen und damit auf die
Marktergebnisse. Die Marktbeherrschung fungiert nicht mehr als eigentliche Untersagungskrite-
rium, jedoch als Regelbeispiel fiir eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs.

«Zusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, insbesondere durch Begriindung oder
Verstidrkung einer beherrschenden Stellung, sind fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
zu erklédren» (Art. 2 Abs. 2 FKVO, Rat der Europiischen Union, 2004).

Mit dem SIEC-Test ist die Wettbewerbsbehorde nicht mehr verpflichtet, Dominanz zwingend
nachzuweisen. Es ist auch ein Eingriff ausserhalb der Reichweite des Marktbeherrschungs-
tests moglich (Zimmer, 2009). Als Beispiel dazu wird héufig der auf das Jahr 2006 datierende
Erwerb der Kontrolle iiber die Gesamtheit des Unternehmens tele.ring-Unternehmensgruppe
durch T-Mobile Austria referenziert. Auch nach der Ubernahme verbleibt der Marktanteil des
neuen Unternehmens tiefer als derjenige des Marktfithrers Mobilkom, was basierend auf dem
qualifizierten Marktbeherrschungstest keine wesentliche Entstehung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung erwarten lidsst (Aguzzoni et al., 2015). Entgegen der Logik des
Marktbeherrschungstests geht die Europédische Kommission davon aus, dass die wegfallende
Rolle von tele.ring als «Maverick»’ (Storenfried) einen erheblich negativen Effekt auf den Wett-
bewerb hat (Stiihmeier, 2018).

Mit dem SIEC-Test wird der Fokus auf die Wirkung im Gesamtmarkt gelegt, nicht auf die Markt-
macht der zusammenschliessenden Unternehmen. Die Fusionskontrolle fragt nicht, ob das fusio-
nierte Unternehmen iiber eine betrichtliche Marktmacht verfiigt, sondern ob die Marktmacht in
der Branche so stark zunimmt, dass sich der Verbraucherschutz erheblich verschlechtert (Roller

7 Siehe Fussnote 3.
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& De La Mano, 2006, S. 16). Der SIEC-Test zielt darauf hin, die Auswirkungen der Verdnderun-
gen der Marktstruktur auf den Konsumenten® zu untersuchen und eine Entscheidung im Sinne
des Konsumentenwohls zu treffen.

Die Fusionskontrolle untersucht die sich aus einem Zusammenschluss ergebenden kausalen Aus-
wirkungen (Zusammenschlusseffekt). Der SIEC-Test unterscheidet zwischen den nicht koor-
dinierten und den koordinierten Effekten (vgl. dazu die Ausfithrungen unter Abschnitt 2.1),
die einen Einfluss auf strategische Grossen wie Preise, Absatz oder Kapazititen haben kdnnen.
Der Test eignet sich besonders gut fiir den Einsatz 6konomischer Modelle, welche die ge-
troffenen Annahmen und deren mogliche unilateralen und koordinierten Effekte modellieren und
deren Relevanz gegeneinander abwiegen. Die hergeleiteten Zusammenhiinge kdnnen empirisch
anhand konometrischer Analysen tiberpriift werden.

Der SIEC-Test wird inzwischen in den meisten EU-Landern angewendet. In der wettbewerb-
lichen Fallpraxis unterscheidet er sich kaum vom SLC-Test (Jaag et al., 2017, S. 27).

Struktur- und wirkungsorientierte Priftests im Vergleich

Im Rahmen der strukturorientierten Priiftests und insbesondere des qualifizierten Marktbeherr-
schungstests in der Schweiz gilt eine hohe Eingriffsschwelle. Allein die Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung l4dsst es dementsprechend nicht zu, einen Unterneh-
menszusammenschluss zu untersagen. Solange die marktbeherrschende Stellung den wirksamen
Wettbewerb nicht zu beseitigen vermag, was in der Praxis ein freilich kaum belegbares Kriterium
darstellt, ist die Fusion zu genehmigen (vgl. dazu Bundesgericht, 2007a; Funk, Jaag, & Rutz,
2019).

Mit der hoheren Eingriffsschwelle geht einher, dass auch unilaterale Effekte unterhalb der Markt-
beherrschungsschwelle nicht erfasst werden kdnnen. Mit anderen Worten: In der Schweiz muss
gegenwirtig eine Fusion in oligopolistischen Mirkten zugelassen werden, selbst wenn das fusio-
nierte Unternehmen unabhiéngig von anderen Marktteilnehmern seine Preise gewinnbringend an-
heben oder seine Produktionsmengen senken kann, jedoch nicht iiber eine (qualifizierte) markt-
beherrschende Stellung verfiigt.

Im Zweifel gilt daher, dass bei Anwendung von strukturorientierten Tests im Rahmen der Fusi-
onskontrolle ggf. bei einer volkswirtschaftlich schéidlichen Fusion nicht eingegriffen wird
(vgl. dazu Abbildung 1, «CH»). Etwas abgeschwichter diirfte diese Einschitzung auch fiir den
klassischen Dominanztest zutreffen (vgl. dazu Abbildung 1, «Dominanztest»). Fusionen werden
zugelassen, obwohl sie aufgrund der damit einhergehenden Zunahme von Marktmacht besser un-
tersagt wiirden (Regulierungsfehler 2. Ordnung).

Im Prinzip gehen strukturorientierte Priiftests davon aus, dass gewisse Marktcharakteristika ein
gewisses Verhalten bewirken. Dagegen wird im Rahmen der wirkungsorientierten Priiftests ver-
sucht, dieses Verhalten konkreter zu untersuchen, wobei nach wie vor Marktstrukturmerkmale
eine Rolle spielen. Wirkungsorientierte Tests stiitzen sich vermehrt auch auf den Einsatz 6ko-
nomischer Methoden und insbesondere quantitativer Modelle. Im Zweifel kann die Schwelle bes-
ser identifiziert werden, bei der eine Fusion wohlfahrtsschadliche Auswirkungen zeitigt; d.h.
es ist im Optimalfall moglich, Regulierungsfehler zu vermeiden.

8 Der Begriff «Konsumenten» erfasst im EU-Kartellrecht nicht lediglich die Endverbraucher, sondern auch Unter-
nehmen der nédchsten Marktstufe.
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Sollen Regulierungsfehler moglichst vermieden werden, sind strukturorientierte Tests bei der Fu-
sionskontrolle weniger gut geeignet als wirkungsorientierte Tests. Unabhédngig vom angewende-
ten Test ist nie ganz auszuschliessen, dass selbst eine wettbewerbsfordernde Fusion verboten wer-
den kann (Regulierungsfehler 1. Ordnung).

Abbildung 1 Tests zur Fusionspriifung im Vergleich

Eingriffsschwelle 1 CH Dominanztest SIEC-Test
Schadlich,
Eingriff méglich adli

Qualifizierte Markt- Eins‘:r?f?(:nh;hiirh

____________ .. C . Y ST | I I
beherrschung g g Schadlich,

Eingriff moéglich

Marktbeherrschung Schadlich, kein | I B

Eingriff méglich Schadlich, kein
Erhebliche Behinde- Eingriff moglich

rung des Wettbewerbs

Nicht schidlich, Nicht schidlich,

Nicht schiadlich,

kein Eingriff kein Eingriff kein Eingriff

Dominanztest (Strukturfokus) SIEC-Test (Wirkungsfokus)

Der Zusammenschluss begriindet Der Zusammenschluss fiihrt zu einer
oder verstarkt eine (qualifizierte) erheblichen Behinderung des
marktbeherrschende Stellung) wirksamen Wettbewerbs

Struktur- und wirkungsorientierte Tests zur Fusionspriifung unterscheiden sich in der Praxis in der Kon-
sequenz bezogen auf die Eingriffsschwelle. Wahrend die strukturorientierten Tests dazu fiihren, dass im
Zweifel auch wohlfahrtsschddliche Fusionen zugelassen werden, diirfte dies bei den wirkungsorientierten
Tests in der Tendenz kaum der Fall sein. Unabhdngig vom Test ist es moglich, dass ein Eingriff bei einem
nicht schddlichen Zusammenschluss erfolgen kann (Fehlbeurteilung durch die Behorde).

Quelle: Projekt-Steuerungsgruppe / Polynomics.
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Marktbeherrschungs- und SIEC-Test im Einzelfallver-
gleich

Vorgehen zur Bestimmung der Vergleichsfalle

Bei den jeweiligen Schweizer Fillen handelt es sich um Fusionspriifungen, die fiir die WEKO
eine hohe wettbewerbspolitische Bedeutung hatten. Insofern ist auch aus gesetzgeberischer
Optik interessant, wie sich die Untersuchung der WEKO bei Anwendung des Priifstandards der
EU ggf. anders dargestellt hitte. Zu jedem einzelnen dieser Fille wird ein moglichst ver-
gleichbarer vertieft gepriifter Fall aus der EU einbezogen’.

Bei den Vergleichsfillen handelt es sich jeweils um horizontale Unternehmenszusammen-
schliisse. Vertikale und konglomerate Unternehmenszusammenschliisse sind vorliegend nicht
Analysegegenstand. Es werden jeweils ein Schweizer-Fall und ein Vergleichsfall der EU aus
derselben Branche gewihlt. Nach Moglichkeit sollte auch die Branchenstruktur eine gewisse
Ahnlichkeit aufweisen.

In allen Vergleichsfillen in der EU wird im Rahmen der Fusionspriifung der SIEC-Test bzw. der
SLC-Test (Medienfall) angewandt. Es ist auch ersichtlich, inwieweit die im Vergleich zur
Schweizer Fusionspraxis weniger tiefe Eingriffsschelle in der EU einen Einfluss auf den
Behordenentscheid hat. Es ist ersichtlich, inwieweit die Effizienzeinrede beim Behordenentscheid
eine Rolle gespielt hat.

Fallvergleichsanalyse

Wie oben erwihnt sind die ausgewihlten Vergleichsfille aus den vier Branchen Grosshandel,
Detailhandel, Telekommunikation und Medien. Im Folgenden werden die zentralen Aspekte der
Fille aus der Schweiz und den dazu korrespondierenden EU-Vergleichsfille vorgestellt.

Eine Detaildarstellung der Fallvergleichsanalyse einschliesslich referenzierter Literatur findet
sich im Anhang A.

Unternehmenszusammenschliisse im Grosshandel®

Die Ubernahme von Steffen-Ris Holding AG durch Fenaco (CH) wird verglichen mit der Uber-
nahme von Dole Food Company durch Total Produce (EU).

= CH: Der Genossenschaftsverbund Fenaco iibernimmt die Kontrolle iiber die Steffen-Ris
Holding AG, Eigentiimerin der Steffen-Ris AG (Steffen-Ris). Sowohl Steffen-Ris mit Sitz
in Utzenstorf wie auch der Genossenschaftsverband Fenaco mit Sitz in Bern sind im Handel
mit Agrargiitern titig und nehmen auch die Ernten der Landwirte ab. Die Fenaco ist auf den
Stufen Handel (Grosshandel und teils auch Detailhandel mit LANDI und Volg), Produktion
und Dienstleistungen tétig, u.a. auch im Diingerhandel und im Import und Handel mit
Mineraldlprodukten. Die Steffen-Ris ist iiber die FRILOG Frisch Logistik AG im Handel
mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, Hilfsstoffen sowie logistischen Dienstleistungen
tatig.

Aufgreifkriterien werden im Rahmen der vorliegenden Analyse nicht untersucht.
10 Die detaillierte Darstellung der Fallvergleichsanalyse zu den Fusionen im Grosshandel findet sich im Anhang
(Anhang A.1).
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Die WEKO hat den Unternehmenszusammenschluss am 10. Mérz 2018 unter Auflagen be-
willigt.

EU: Gegenstand des Verfahrens ist die Ubernahme der Dole Food Company durch Total

Produce PLC (Sache M.8829). Total Produce ist einer der weltgrossten Herstellerinnen
und Lieferantinnen von Frischprodukten mit Hauptsitz in Dublin (Irland), der die
gemeinsame Kontrolle iiber DFC Holdings LL.C und damit auch iiber deren
hundertprozentige Tochtergesellschaft Dole Food Company erwirbt. Letztere ist die
weltweit grosste Herstellerin und Vermarkterin von Obst und Gemiise mit Hauptsitz in
Kalifornien. David Murdock, der die Dole-Gruppe bis anhin alleine kontrollierte, teilt sich
die Kontrolle kiinftig mit Total Produce.

Die Europédischen Kommission hat den Unternehmenszusammenschluss auf der Basis einer
Verpflichtung am 30. Juli 2018 genehmigt.

Die Faktenlage zu den beiden Grosshandelsfillen stellt sich wie folgt dar (vgl. Tabelle 1):

Tabelle 1 Unternehmenszusammenschliisse im Grosshandel
CH: Ubernahme Steffen-Ris durch Fenaco EU: Ubernahme Dole Food durch Total
Produce

Tafelobst, Karotten, Zwiebeln, Speise- und Verede-  Bananen

lungskartoffeln, Saatkartoffeln, Pflanzennahrung, = Abgrenzung Markt fir Import/Handel von Ba-
ke Pflanzenschutzmittel nanen und Markt fir Reifung von Bananen
= = Nationale Markte = Untersegmente fiir konventionelle und Markt
& fir Fairtrade bzw. organische Bananen
< = Mindestens nationaler Markt
>
i)
& Abgepackter Salat, Ananas, anderes Frischobst

und Gemiise
= Nationale Markte

Unilaterale Effekte /
Einzelmarktbeherrschung

Tafelobst, Karotten und Zwiebeln

= Fusionsparteien sind zusammen grosster Wett-
bewerber

= Disziplinierende Wirkung aktueller Wettbewer-
ber

Speise- und Veredelungskartoffeln, Saatkartoffeln

= Fusionsparteien sind zusammen grosster Wett-
bewerber

= Privilegierter Zugang von Fenaco zu Kartoffel-
produzenten

= Wegfallen einer Absatzalternative

= Freihandelsabkommen Schweiz-EU im Agrar-
und Lebensmittelbereich (FHAL) frithestens
2015 (aus damaliger Sicht)

= Begriindung einer marktbeherrschenden Stel-
lung mit Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs

Pflanzennahrung, Pflanzenschutzmittel

= Steffen-Ris ist nicht im Grosshandel tétig, De-
tailhandelstatigkeit sehr gering

= Keine Veranderung der Marktverhéltnisse
durch die Fusion

Bananen

= Hohe Marktanteile der Fusionsparteien

= Niedrige Markteintrittsbarrieren, disziplinie-
rende Wirkung des potentiellen Wettbewerbs

= Nachfragemacht aufgrund hoher Konzentration
der Marktgegenseite

Ananas

= Hohe Marktanteile der Fusionspartien

= Disziplinierende Wirkung aktueller Wettbewer-
ber

Abgepackter Salat

= Hohe Markanteile der Fusionspartien in Schwe-
den

= Markteintritte unwahrscheinlich

= Starke Konzentration der Marktgegenseite,
kein ausreichendes Gegengewicht

= Gefahr der Preiserhohung durch die Zusam-
menschlussparteien nach dem Zusammen-
schluss

Anderes Frischobst und Gemiise
= Geringe Marktanteilsadditionen
= Niedrige Markteintrittsbarrieren
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CH: Ubernahme Steffen-Ris durch Fenaco EU: Ubernahme Dole Food durch Total
Produce
, Nicht beriicksichtigt Nicht beriicksichtigt
g2do
Lor s
S &S
Sg=¢t
=
§§§E
. Werden von den Parteien angefiihrt, wobei die Nicht beriicksichtigt, weder bei den Parteien noch
w Y % WEKO darauf nicht eingeht von der Europaischen Kommission
55 s
Zulassung der Fusion unter Auflagen, welche nicht  Zulassung der Fusion unter Auflagen: Dole muss
nur fiir einzelne Produkte oder Produktegruppen die von ihr kontrollierte Saba Fresh Cuts AB, eine
° gelten. Fenaco darf keine Bezugs- und Lieferpflich-  schwedische Unternehmung mit einem Betrieb zur
% ten zulasten der Produzenten (Landwirte) vorsehen  Herstellung von abgepacktem Salat in Schweden
2 oder durch die Mitglied-LANDIs durchsetzen. Fen-  verkaufen.
w aco muss sicherstellen, dass die Produzenten

(Landwirte) direkt oder tiber die Mitglied-LANDIs
dariiber informiert werden.

Quelle: Zusammenstellung durch Polynomics.

Kernerkenntnisse aus dem Fallvergleich im Grosshandel

Die beiden Fille betreffen hauptsédchlich den Grosshandel mit Lebensmittel. In beiden Fillen sind
Mirkte mit hohen kombinierten Marktanteilen erkennbar. Sie unterscheiden sich aber dadurch,
dass im Schweizer Fall die meisten betroffenen Mirkte geographisch vom Ausland weitgehend
abgeschottet sind und die eine Zusammenschlusspartei (Fenaco) aufgrund ihrer genossenschaft-
licher Struktur einen privilegierten Zugang zu Lieferanten und Abnehmern hat.

Beide Wettbewerbsbehorden, die WEKO in der Schweiz und die Europédische Kommission in
Briissel, gehen zur Eruierung der Entscheidungsgrundlagen grundsiitzlich gleich vor. Zu-
nichst werden die Mirkte definiert. Dann werden Strukturdaten erhoben, d.h. die Marktanteile
der beteiligten Unternehmen sowie die Stellung der aktuellen Wettbewerber, die Markteintritts-
barrieren und potenzielle Konkurrenz sowie Nachfragemacht.

Aufgrund der hohen Eingriffsschwelle hat die WEKO gestiitzt auf die Strukturdaten Auflagen
angeordnet. Die Auflage im EU-Fall erfolgte auch in einem aus logistischen Griinden rdumlich
abgeschotteten Markt. Mit dem SIEC-Test hiitte die WEKO das zukiinftige Marktverhalten der
Fenaco untersucht und, falls ein Schidigungspotenzial festgestellt worden wire, den Zusammen-
schluss wohl untersagen miissen. Aufgrund der speziellen Position von Fenaco mit Abnehmern
und Produzenten hitte die mit dem Zusammenschluss entstehende Gefahr wohl nicht mit einer
Auflage beseitigt werden kdnnen.

Bezogen auf den Fallvergleich ist schwierig zu beurteilen, ob sich der Untersuchungsumfang
der beiden Behorden bei der Untersuchung aufgrund unterschiedlicher Priiftests wesentlich un-
terscheidet. Es darf davon ausgegangen werden, dass unter dem SIEC-Test in der Schweiz die
Fragenbogen an Marktbeteiligte inhaltlich wohl differenzierter ausgefallen wiren, spezifisch
bspw. zur Einschidtzung des Verhaltens von Fenaco vor und nach dem Zusammenschluss. Dies
hitte moglicherweise zu einem grosseren Aufwand der WEKO-Sekretariats bei der Analyse ge-
fiihrt.




3.2.2

PZLYNOMICS PRAGER DREIFUSS

ATTORNEYS AT LAW

Unternehmenszusammenschliisse im Detailhandel™

Die Ubernahme von Denner durch Migros (CH) wird verglichen mit der Ubernahme der Filialen
von Kaiser’s Tengelmann durch Edeka (EU).

= Das Verfahren in der Schweiz betrifft die Ubernahme der Kontrolle iiber die Denner AG
durch den Migros Genossenschafts-Bund iiber einen Erwerb der Aktienmehrheit. Denner
betreibt im Jahr 2007 435 Lebensmitteldetailhandelsfilialen als Discounter und beliefert zu-
satzlich rund 293 Denner-Satelliten. Denner soll weiterhin als eigenstindiger Discounter ge-
fiihrt werden, eine Umwandlung der Denner-Filialen in Migros-Filialen ist nicht geplant.

Die WEKO hat die Ubernahme am 3. September 2007 unter Auflagen bewilligt.

=  Gegenstand des Verfahrens in der EU ist die Ubernahme der Kaiser’s Tengelmann
GmbH durch die Edeka Gruppe (Verwaltungsverfahren B2-96-14). Die Kaiser’s Tengel-
mann GmbH betreibt im Jahr 2013 501 Lebensmitteldetailhandelsfilialen als Vollsortimen-
ter in den drei Kernregionen Berlin und Umland, Miinchen/Oberbayern sowie Nordrhein-
Westfalen. Die Edeka Gruppe verfiigt zum Zeitpunkt der Untersuchung iiber ein deutsch-
landweites Vertriebsnetz mit rund 12'000 Lebensmittelmérkten.

Das Bundeskartellamts (BKA) hat den Unternehmenszusammenschluss am 31. Mirz 2015
untersagt. Der Zusammenschluss wurde am 17. Mirz 2016 durch eine Ministererlaubnis'?
zugelassen.

Die Faktenlage zu den beiden Detailhandelsfillen stellt sich wie folgt dar (vgl. Tabelle 2):

Tabelle 2 Unternehmenszusammenschliisse im Detailhandel
CH: Ubernahme Denner durch Migros DE: Ubernahme Kaiser's Tengelmann durch
Edeka
Absatzmarkt: Absatzmarkt:
= Sortimentsmarkt: Produkt ist Gesamtangebot = Sortimentsmarkt: Produkt ist Gesamtangebot
z = Kleine Supermarkte 10 Autominuten um Ver- = Land: Umkreis von 20 Autominuten um regio-
] kaufsstelle, Supermarkte 15 Autominuten, Hy- nales Ortszentrum
= permdrkte 20 Autominuten = Stadt: Stadtbezirk
(]
§ Beschaffungsmarkt: Beschaffungsmarkt:
< = Einzelmarkte mit unterschiedlichen Produkt- = Vielzahl von Einzelmarkte mit unterschiedlichen
e gruppen Produkten
= Unterscheidung von 17 Produktgruppen = Untersuchung von 13 Einzelmarkten
= Nationaler Markt = Nationaler Markt

1 Die detaillierte Darstellung der Fallvergleichsanalyse zu den Fusionen im Detailhandel findet sich im Anhang
(Anhang A.2).

12 Im deutschen Wettbewerbsrecht besteht das Rechtsinstitut der Ministererlaubnis. Mit diesem ist es moglich, einen
vom Bundeskartellamt untersagten Unternehmenszusammenschluss durch die Entscheidung des Bundesministers
fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) dennoch zu erlauben.
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CH: Ubernahme Denner durch Migros

DE: Ubernahme Kaiser's Tengelmann durch
Edeka

Unilaterale Effekte /
Einzelmarktbeherrschung

Absatzmarkt:

= Analyse Marktanteile der Fusionsparteien

= Denner als treibende Kraft im Preiswettbewerb
im Detailhandel

= Analyse des Preissetzungsverhalten der Migros
bei gleichzeitiger Prasenz von Coop und/oder
Denner

= Neben Aldi und Lidl keine weiteren Marktzu-
tritte erwartet, Substitutionswettbewerb un-
wahrscheinlich

= Erhebliche Beeintrachtigung, aufgrund der Stel-
lung von Coop aber keine Beseitigung des
Wettbewerbs

Beschaffungsmarkt:

= Analyse Marktanteile der Fusionsparteien

= Vertikale Integration der Migros als Problem fir
die Eigenmarkenhersteller von Denner

= Geringe Marktmacht ausser bei den Herstellern
von «Leadermarkeny

= Erhebliche Beeintrachtigung, aufgrund der Stel-
lung von Coop aber keine Beseitigung des
Wettbewerbs

Absatzmarkt:

= Vertiefte Untersuchung Substituierbarkeit Fusi-
onsparteien und verbleibend Wettbewerber

= Entwicklung von Marktanteilsschwellenwerte
der Fusionsparteien und nachsten Konkurren-
ten fiir Auftreten unilateraler Effekte

= Empirische Untersuchung Wettbewerbswirkung
Fusion Grossraum Berlin, Miinchen und Nord-
rhein-Westfalen

= Marktzutritte und Substitutionswettbewerb un-
wahrscheinlich

= Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung auf
Grossteil der Mdrkte unabhéngig von Markt-
fiihrerschaft

Beschaffungsmarkt:

= Analyse Marktanteile Edeka und der Spitzen-
Nachfrager (Edeka, Rewe, Schwarz-Gruppe)

= Beriicksichtigung qualitativer Elemente: Erhé-
hung Beschaffungsmenge und Verdichtung Fili-
alnetz Edeka, langfristige Anpassung Konditi-
onsgefiige zugunsten expandierender Handler,
Kaiser's Tengelmann als bedeutende wettbe-
werbliche Kraft, bereits vor dem Zusammen-
schluss fehlende Absatzalternativen

= Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung in
mindestens 11 Beschaffungsmérkten

Koordinierte Effekte /
kollektive Marktbeherrschung

Absatzmarkt:

= Analyse Marktkonzentration, Symmetrien zwi-
schen den Unternehmen, erwartete Markt-
wachstum, Markttransparenz, Bestehen von
Multimarktbeziehungen, Stellung der Marktge-
genseite, potentielle Konkurrenz

= Fusion begriindet kollektiv marktbeherrschende
Stellung: Beseitigung wirksamen Wettbewerb

= Aldi und Lidl mindestens mittelfristig als Ge-
gengewicht

Beschaffungsmarkt:

= Analyse Marktkonzentration, Symmetrien zwi-
schen den Unternehmen, erwartetes Markt-
wachstum, Markttransparenz, Bestehen von
Multimarktbeziehungen, Stellung der Marktge-
genseite, potentielle Konkurrenz

= Kollektiv marktbeherrschende Stellung kann
nicht ausreichend belegt werden

Nicht berlicksichtigt

Effizienzgewinne

Vorgebrachte Effizienzgewinne durch Fusionspar-

teien

= Kostensenkungen in den Bereichen Administra-
tion, Logistik, Beschaffung und Herstellung zu
erwartet

= Verbesserung Wetthewerbsfahigkeit auf inter-
nationalen Herstellermarkten

Allfallige Effizienzgewinne spielen in der Argumen-

tation der WEKO keine Rolle.

Effizienzgewinne werden von den Fusionsparteien
nicht geltend gemacht
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CH: Ubernahme Denner durch Migros DE: Ubernahme Kaiser's Tengelmann durch
Edeka

Zulassung der Fusion unter spezifischen absatzsei-  Untersagung der Fusion aufgrund unilateraler Ef-
tigen Auflagen, etwa dass Denner organisatorisch,  fekte im Absatz- und Beschaffungsmarkt
juristisch und operationell eigenstandig bleiben

muss, eine eigene Preis-, Sortiments- und

Standortpolitik verfolgen muss und an den Kun-

denbindungsprogrammen der Migros nicht teil-

nehmen darf, dass die Marke Denner erhalten

bleibt u.a.m.

Entscheid

Quelle: Zusammenstellung durch Polynomics.

Kernerkenntnisse aus dem Fallvergleich im Detailhandel

Der Detailhandel ist in der Schweiz konzentrierter als in Deutschland. Zudem ist Migros im Ge-
gensatz zu Edeka stark vertikal integriert. In der Schweiz wurde mit einem Markteintritt von Aldi
und Lidl gerechnet, wihrend in Deutschland von stabilen Marktverhiltnissen ausgegangen wird.
Die Marktabgrenzung erfolgt in beiden Fillen vergleichbar. Ebenso beriicksichtigen sowohl die
WEKO wie auch das BKA die Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten, die Existenz eines Substi-
tutionswettbewerbs und die Wahrscheinlichkeit einer kompensierenden Angebotsausweitung be-
stehender Anbieter. Sie ziehen daraus dhnliche Riickschliisse, bei letztem Punkt sind fiir das BKA
aber nur die Vollsortimenter bzw. eine allfillige Angebotsumstellung der Discounter relevant.

Das BKA fokussiert ihre Analyse im Absatzmarkt einzig auf das allféllige Auftreten von unila-
teralen Effekten. Zentral ist dabei das Konzept der «Nihe», d.h. der Grad der Austauschbarkeit
der verschiedenen Detailhidndler aus Sicht des Kunden oder Herstellers. Entscheidend sind fiir
das BKA, neben den Marktanteilen der Fusionsparteien, dann auch nur die Marktanteile der iib-
rigen Vollsortimenter. Zudem miissen die Fusionsparteien fiir das Auftreten von unilateralen Ef-
fekten nicht zwingend Marktfiihrer sein. Die WEKO bezieht sich in Bezug auf die Einzelmarkt-
beherrschung hingegen generell auf die Marktkonzentration und deren durch die Fusion indu-
zierte Verdnderung (Delta-Wert). Sie untersucht zwar ebenfalls die allféllige Entstehung unilate-
raler Effekte, konzentriert sich dabei aber nur auf das Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Fusi-
onsparteien. Eine Untersagung der Fusion aufgrund unilateraler Effekte ist in der Schweiz ohne-
hin nicht moéglich. Die WEKO untersucht in einem néchsten Schritt koordinierte Effekte. Ihre
Analyse zeigt, dass die Fusion den Anreiz zu kollusivem Verhalten erhoht und eine kollektive
Marktbeherrschung begriindet, welche einen wirksamen Wettbewerb beseitigt. Sie geht aber da-
von aus, dass Aldi und Lidl nach einem erfolgreichen Markteintritt ein kollusives Verhalten de-
stabilisieren wiirden.

Im Beschaffungsmarkt konzentriert sich die Analyse des BKA wiederum auf unilaterale Ef-
fekte. Es stiitzt seine Schlussfolgerungen dabei einerseits auf Marktanteilsberechnungen und an-
derseits auf qualitative Abschitzungen der Auswirkung der Fusion. Auch die WEKO basiert ihre
Argumentation zur Einzelmarktbeherrschung einerseits auf Marktanteile und anderseits auf
qualitative Argumente, unilaterale Effekte werden nicht thematisiert. Eine besondere Rolle spie-
len die Migros-Eigenindustrien, bzw. die Moglichkeit, dass die aktuellen Hersteller von Denner
durch diese verdringt werden. Zusitzlich priift die WEKO auch die Entstehung koordinierter
Effekte. Sie kommt zum Schluss, dass die vorliegenden Informationen nicht ausreichen, um eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung in ausreichendem Masse zu belegen.

Der Fallvergleich zeigt, dass unter dem SIEC-Test der Analyse unilateraler Effekte ein viel gros-
seres Gewicht beigemessen wird. Ins Zentrum riickt damit auch die tatsidchliche Substituierbarkeit
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der verschiedenen Detailhindler und eine differenziertere Betrachtung derer Marktanteile.
Ebenso wiirde damit nicht jedem potentiellen Markteintritt das gleiche Gewicht zukommen. Ins-
besondere wurden in der Schweiz den Discountern Aldi und Lidl eine weit bedeutendere wettbe-
werbliche Rolle zugestanden als denselben Unternehmen in Deutschland. Grundsitzlich gilt, dass
die Hiirde fiir eine Untersagung in der Schweiz aufgrund der qualifizierten Marktbeherrschung
hoher liegt als unter dem SIEC-Test. Dies zeigt sich daran, dass in beiden Fillen eine erhebliche
Beeintriachtigung des Wettbewerbs festgestellt wird, dies in der Schweiz, im Gegensatz zu
Deutschland, aber nicht zu einer Untersagung der Fusion fiihrt.

Die Effizienzeinrede spielen in keinem der beiden Fille eine Rolle. Im Zuge der Einfithrung des
SIEC-Tests sind in diesem Kontext vermutlich keine grossen Veridnderungen zu erwarten.

Es ist aber auch zu erwarten, dass die WEKO nach einer allfilligen Einfiihrung des SIEC-Tests
eine solche erhebliche Beeintrichtigung umfassender dokumentieren miisste als im vorliegenden
Fall und sie damit vermutlich vermehrt auch auf Datenanalysen zuriickgreifen miisste. Der Un-
tersuchungsumfang der Wettbewerbsbehorde und der beteiligten Firmen diirfte sich dadurch
vermutlich erh6hen. Der Nachweis von koordinierten Effekten, welcher mehrheitlich auf struk-
turellen und qualitativen Kriterien basiert, diirfte hingegen an Bedeutung verlieren. Heute ist in
der Schweiz eine Fusionsuntersagung fast nur iiber den Nachweis koordinierter Effekte moglich,
mit dem SIEC-Test wiire der Nachweis unilateraler Effekte ausreichend.

Unternehmenszusammenschliisse in der Telekommunikation

Die Ubernahme von France Télécom SA (Orange) durch Sunrise Communications AG (CH) wird
verglichen mit der Ubernahme von Orange Austria durch Hutchison 3G Austria (EU).

= CH: Beim Zusammenschluss France Télécom SA (Orange) und Sunrise Communica-
tions AG ist das anmeldende Unternehmen France Télécom SA (France Télécom). France
Télécom will die Sunrise Communications AG (Sunrise) akquirieren. Nach der Akquisition
soll Sunrise mit Orange fusioniert werden, wobei France Télécom drei Viertel der Aktien
der fusionierten Unternehmung halten soll. Die WEKO hat den Unternehmenszusammen-
schluss am 21. April 2010 untersagt.

= EU: Im Rahmen der Ubernahme von Orange Austria durch Hutchison 3G Austria
(Sache COMP/M.6497) ist das anmeldende Unternehmen Hutchison 3G Austria Holdings
GmbH (H3G). H3G will durch Erwerb von Anteilen die Muttergesellschaft von Orange
Austria, die Telecommunications GmbH (Orange Osterreich), kontrollieren. Das Zusam-
menschlussvorhaben hat EU-weit Bedeutung. Die Europédische Kommission hat den Unter-
nehmenszusammenschluss auf der Basis von Verpflichtungen vom 12. Dezember 2012
genehmigt.

13 Die detaillierte Darstellung der Fallvergleichsanalyse zu den Fusionen im Telekombereich findet sich im Anhang
(Anhang A.3).
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Die Faktenlage zu den Telekommunikationsfillen stellt sich wie folgt dar (vgl. Tabelle 3):

Tabelle 3 Unternehmenszusammenschliisse in der Telekommunikation
CH: Zusammenschluss France Télécom (Orange)  EU: Ubernahme von Orange Austria durch Hut-
und Sunrise Communications chison 3G Austria
Endkunden fir Mobilfunkdienste: Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste:
z a) Nationaler Markt (hier: Gesamtproduktmarkt fiir Privat- und Ge-
5 schaftskunden):
= Weitere Markte: Festnetztelefonie, Breitbandinter- = Nationaler Markt
% net, Vorleistungsmarkt fiir den Zugang und die Ori-
o ginierung auf Mobilfunknetze (Netzzugangs- Weitere Markte: Netzzugangsmarkt, Terminie-
< markt), Vorleistungsmarkt fiir Mobilfunkterminie- ~ rungsmarkt u.a.m.
o rung (Terminierungsmarkt) u.a.m. = Nationale Markte
= Nationale Markte
. Endkundenmarkt fir Mobilfunkdienste: Endkundenmarkt fir Mobilfunkdienste:
s2 = 3-zu-2-Fusion (Duopol der Mobilfunk-Netzbe- = 4-zu-3-Fusion; HHI- und Delta-Werte weisen
3 _g treiber) auf hohe Konzentration hin
k- = HHI- und Delta-Werte liegen iber den Werten = Bedeutende Umstiegsquoten zwischen H3G
EIE': 2 der Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zu- und Orange
2 § sammenschliisse (hohe Konzentration) = Keine ausgleichende Nachfragemacht
s = = Wettbewerbskrafte: Hohe Bedeutung von Sun- = Wettbewerbskrafte: Wenig MVNO und keine
& E rise, wenig MVNO und keine potenziellen MNO potenziellen MNO
ER = Wettbewerber werden Angebote nicht auswei-

ten und Preise nicht senken

Koordinierte Effekte /
kollektive Marktbeherrschung

Schwerpunkt der Fusionskontrolle

= Markt in der Reifephase: Marktanteile kdnnen
nur auf Kosten der Konkurrenten hinzugewon-
nen werden

= Symmetrie: Endkundenmarkt als Haupteinnah-
mequelle der Duopolisten

= Keine ausgleichende Nachfragemacht, gleich-
formige Preisbildung mdglich

= Sanktionsmechanismen: Anreiz zur Kollusion,
weil abweichendes Verhalten schnell entdeckt
und sanktioniert werden kann

= Markteintrittsbarrieren erhdhen sich

Bestimmte in der Vergangenheit festgestellte Ver-

haltensweisen weisen auf Koordinierung hin

= Keine vertiefte Untersuchung der Europdischen
Kommission

Die Parteien machen konsumentenseitig Effizienz-

Die Parteien machen Effizienzvorteile geltend, die

g gewinne geltend den Verbrauchern zugutekommen
% % = Nachteile der Auswirkungen des Duopols iber- = Europdische Kommission sieht Nachweis nicht
‘NS wiegen Effizienzgewinne erbracht
o = Keine Verbesserung der Wettbewerbsverhalt-
nisse in einem anderen Markt
Untersagung der Fusion aufgrund kollektiver Zulassung der Fusion unter der Voraussetzung,
Marktbeherrschung dass H3G Verpflichtungsangebote umsetzt: Ver-
ausserung von Frequenzrechten und weiteren

- Rechten an ein am Eintritt in den dsterreichischen
‘D Mobilfunkmarkt interessiertes Unternehmen; Ver-
G pflichtung von H3G, innert 10 Jahren bis zu 16
e MVNO zu vereinbarten Bedingungen auf Vorleis-

tungsebene Zugang zu bis zu 30 Prozent seiner
Netzkapazitét zu gewahren; Ubernahme darf um-
gesetzt werden, nachdem mit dem ersten MVNO
eine entsprechende Vereinbarung geschlossen ist.

Quelle: Zusammenstellung durch Polynomics.
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Kernerkenntnisse aus dem Fallvergleich in der Telekommunikation

In Osterreich steht eine 4-zu-3-Fusion, in der Schweiz eine 3-zu-2-Fusion zur Diskussion. In bei-
den Lindern sind einige wenige Weiterverkdaufer und MVNO aktiv. Die beiden Wettbewerbsbe-
horden grenzen unterschiedliche sachliche und rdaumliche Mirkte ab, fokussieren sich aber im
Rahmen der Untersuchung ihres jeweiligen Zusammenschlussvorhabens auf die Wettbewerbs-
wirkung v. a. im Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen fiir Endkunden.

Beide Behorden stellen auf der Grundlage des HHI und des Deltas vor dem Zusammenschluss-
vorhaben eine hohe Marktkonzentration insbesondere auf dem Endkundenmarkt fest. Beide Be-
horden stellen fest, dass durch den Zusammenschluss kein Unternehmen mit Einzelmarktbe-
herrschung entsteht. Die Europiische Kommission fokussiert ihre Untersuchung der Uber-
nahme von Orange Austria durch Hutchison 3G Austria auf die unilateralen Effekte, die WEKO
dagegen auf die kollektive Marktbeherrschung. Somit kann die Europédische Kommission im
Unterschied zur WEKO bereits bei einer Schidigung des Wettbewerbs eingreifen, bevor sich die
Frage einer marktbeherrschenden Stellung bzw. einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
stellt.

Im Vergleich zur Situation in Osterreich, bei dem die Europiische Kommission davon ausgeht,
dass via Verpflichtungsangebote von H3G fusionsbedingte Markteintrittshiirden abgebaut wer-
den konnen, sieht die WEKO keine Auflagen und/oder Bedingungen, auf deren Grundlage sie die
Fusion hitte bewilligen konnen. Die WEKO hat im Rahmen ihrer Priifung auch Effizienzvorteile
gepriift, weshalb sie die Fusion bei einem SIEC-Test vermutlich nicht anders beurteilt hétte. Al-
lerdings ist unbekannt, wie der Fusionsfall unter denselben Voraussetzungen (d.h. unter Art. 10
Abs. 2 KQG) letztlich vom Bundesgericht entschieden worden wire, wenn Sunrise und Orange
gegen das Fusionsverbot rekurriert hétten. Es darf davon ausgegangen werden, dass ein Fusions-
verbot auf der Grundlage eines im Gesetz verankerten SIEC-Tests, mit der Moglichkeit unterhalb
der qualifizierten Markbeherrschungsgrenze einzugreifen, auch vor Bundesgericht Bestand hitte.
Unter diesen Voraussetzungen hitte in der Schweiz ggf. zusitzlich ein «Chilling-Effekt» dazu
gefiihrt, dass das Vorhaben des Unternehmenszusammenschlusses woméglich gar nicht ange-
strebt worden wiire.

Im Rahmen der Fusionskontrolle wiirden mit dem SIEC-Test die zu erwartenden Marktwirkungen
quantitativer abgeschitzt werden kénnen. Ein Fusionsregime mit dem SIEC-Test diirfte bei Be-
horden und betroffenen Unternehmen im Telekomsektor aber im Vergleich zum Status quo beim
qualifizierten Marktbeherrschungstest nicht generell mit mehr Untersuchungsumfang verbun-
den sein.
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3.2.4 Unternehmenszusammenschliisse im Mediensektor'

Die Ubernahme von 20 Minuten durch Tamedia und BZ sowie die Beteiligung der Berner Zeitung
AG (BZ) an der Express Zeitung (CH) wird verglichen mit Zusammenschluss von zwei Gratis-
Tageszeitungen «Metro» und «Harald AM» (EU).

= CH: Tamedia AG und die Berner Zeitung AG kiindigten am 15. April 2003 gegeniiber
der Wettbewerbskommission die Absicht an, iiber eine Beteiligung an der Express Zeitung
AG (Tochter von Tamedia) gemeinsam die Kontrolle iiber 20 Minuten zu iibernehmen.
Am 5. August 2003 kiindigte zudem die Espace Media Groupe (Mehrheitsaktionérin der
Berner Zeitung) eine Minderheitsbeteiligung an der Bund Verlag AG an. Die WEKO hat
die Ubernahme von 20 Minuten durch Tamedia via Express Zeitung am 15. September
2003 bewilligt. Die Beteiligung der Berner Zeitung AG (BZ) an der Express Zeitung hat sie
am 19. Januar 2004 untersagt.

= UK: In Irland planten Irish Times Limited (ITL) und DMG Ireland Holdings (DMG), die
gemeinsamen Inhaber von Fortunegreen und Herausgeber der Gratis-Tageszeitung Metro,
mit der Gratis-Tageszeitung Herald AM zu fusionieren (Sache M/09/01), die von Inde-
pendent Newspaper Limited (Independent) herausgegeben wird. Der Zusammenschluss soll
durch die Beteiligung des Independent an Fortunegreen und durch die Verschmelzung von
Metro und Herald AM zu Metro Herald erfolgen. Die Competition and Consumer Protec-
tion Commission hat den Zusammenschluss unter einer Auflage am 6. Nobember 2009 be-

willigt.
Die Faktenlage zu den beiden Fillen aus dem Medienbereich stellt sich wie folgt dar (vgl. Tabelle
4):
Tabelle 4 Unternehmenszusammenschliisse im Medienbereich
CH: Einstieg der Berner Zeitung bei 20 Minuten UK: Zusammenschluss der beiden Gratis-Tages-
zeitungen Metro und Herald AM zu Metro Herald
Lesermarkt: Pendlerzeitungen Lesermarkt:
= 20 Minuten: 100 Prozent Marktanteil im Pend- = Téaglich erscheinende Gratis- und Bezahlzeitun-
lerzeitungsmarkt gen im Grossraum Dublin
= Drei Verlage: Irish Times Limited (2 Titel), DMG
Lesermarkt: Regionale Tageszeitungen Bern Ireland Holding (2 Titel), Independent Newspa-
b = Region Bern: Berner Zeitung (70 Prozent) und per (4 Titel).
= Bund (30 Prozent)
9]
£ Werbemarkt: Werbemarkt:
H = 20 Minuten: 100 Prozent Marktanteil bei ziel- = Unternehmens-, Dienstleistungs- und Produkt-
& gruppenorientierter Werbung in ihrem Verteil- werbung
gebiet = Markt fir Rubriken und Kleinanzeigen

= Regionale/lokale Firmenwerbung, Rubriken-
und Ankiindigungsanzeigen: Bund, Berner Zei-
tung (50-75 Prozent), Berner Bar, Anzeiger Re-
gion Bern

14" Die detaillierte Darstellung der Fallvergleichsanalyse zu den Fusionen im Medienbereich findet sich im Anhang
(Anhang A.4).
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CH: Einstieg der Berner Zeitung bei 20 Minuten

UK: Zusammenschluss der beiden Gratis-Tages-
zeitungen Metro und Herald AM zu Metro Herald

Unilaterale Effekte /
Einzelmarktbeherrschung

Lesermarkt:

= Keine Auswirkungen durch den Zusammen-
schluss, da BZ und 20 Minuten unterschiedliche
Lesermarkte bedienen

Werbemarkt:

= Bejlokaler Firmenwerbung kann es in der Ag-
glomeration Bern zu Marktmacht fiihren. Nebst
den drei wirtschaftlich abhangigen Titeln 20
Minuten, BZ und Bund gibt es nur den Anzeiger
Region Bern als potenziell unabhéngige Alter-
native

= Regionale Rubriken- und Ankiindigungsanzei-
gen: Internetangebote bieten geniigend Substi-
tutionsméglichkeiten zu den Tageszeitungen

Lesermarkt:

= Keine Auswirkungen durch den Zusammen-
schluss, da Inhalte der Gratis-Tageszeitungen
den Lesern auch iiber andere Quellen zugéng-
lich sind

Werbemarkt:

= Markt fiir Rubrikenwerbung: Fusionierenden
Gratis-Tageszeitungen stehen im Wetthewerb
mit reinen Kleinanzeigenpublikationen und On-
line-Diensten (Markt vom geplanten Zusam-
menschluss nicht betroffen)

= Markt fiir Anzeigen (Firmenwerbung etc.): Be-
reits vor Zusammenschluss hoher HHI. Evening
Herald kann Handlungsspielraum der Fusions-
partner einschranken. Da der Verlag des Eve-
ning Herald nach Zusammenschluss an der
neuen Gratis-Tageszeitung beteiligt ware,
kénnte er diese daran hindern, den Evening
Herald wettbewerblich unter Druck zu setzen

Werden nicht untersucht

Zusammenschluss schafft ein Forum (Fortune-

L e D L .
g ° f“E S green), das koordiniertes Verhalten zwischen den
ET= ] drei Verlagen erleichtert. Zudem Gefahr, dass sich
'g X L5 die Verlage mit ihren bestehenden Tageszeitungen
SEX § und der neuen Tageszeitung tiber dieses Forum
- koordinieren.
, Parteien argumentieren, der Zusammenschluss Gemass Parteien Effizienzsteigerungen in Vertei-
fg’w o starke Region Bern auf dem nationalen Werbe- lung, Druck, Verkauf und Marketing; Behdrde tritt
S E markt gegentiiber den Ziircher Verlagen; regionaler  mangels Daten nicht darauf ein.
N = Zusammenschluss beeinflusst geméss WEKO nati-
& s ;
b onale Verhaltnisse nicht
Zulassung der Fusion unter Auflagen: Der Zusam-  Zulassung der Fusion unter Auflagen: Die Kompe-
menschluss wird unter der Auflage genehmigt, tenzen von Fortunegreen sind so auszugestalten,
° dass sich die Espace Media Groupe weder direkt dass sie wesentliche wetthewerbliche Entscheide
% noch indirekt um die Konzession des Anzeigers Re-  unabhangig von den Inhabern (den drei Verlagen)
2 gion Bern bewerben darf. treffen kann. Die Verwaltungsréte von Fortune-
w

green diirfen zudem keine Verantwortlichkeiten im
Werbegeschéft irgendeiner anderen Tageszeitung
in der Grossregion Dublin innehaben.

Quelle: Zusammenstellung durch Polynomics.

Kernerkenntnisse aus dem Fallvergleich im Medienbereich

Bei beiden Fillen geht es um Gratis-Tageszeitungen und schwergewichtig um die Auswirkungen
auf den regionalen und lokalen Werbemarkt. Im irischen Fallbeispiel geht es um den Zusam-
menschluss zweier Gratis-Tageszeitungen im Grossraum Dublin zu einer einzigen Gratis-Tages-
zeitung. Im Schweizer Fall hingegen geht es um die Ubernahme einer Gratis-Tageszeitung durch
zwei Verlagshiuser. Die irische Wettbewerbsbehorde sowie die Schweizer REKO WEF kommen
beide zum Schluss, dass der Lesermarkt von den geplanten Zusammenschliissen nicht negativ
betroffen ist und fokussieren deshalb auf den Anzeigenmarkt.

Die irische Wettbewerbsbehorde und die REKO WEF gehen bei der Marktabgrenzung vergleich-
bar vor. Sie untersuchen unterschiedliche Zeitungstitel (Tageszeitungen, Wochenzeitungen,
Sonntagszeitungen etc.) mit unterschiedlicher Reichweite (nationale, regionale und lokale Titel).
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Beim Anzeigenmarkt erfolgt eine Unterscheidung zwischen Rubrikenwerbung (Stellenangebote,
Wohnungsmarkt etc.) und Firmen- bzw. Produktwerbung. Beide Organisationen orten wettbe-
werbsrechtliche Bedenken im lokalen bzw. regionalen Werbemarkt fiir Firmen- und Produktwer-
bung.

Die irische Behorde erachtet sowohl unilaterale Effekte (zwischen dem Independent-Verlag
und der Gratis-Tageszeitung Metro Herald) als auch koordinierte Effekte (zwischen den drei
Verlagen als Inhaber von Fortunegreen) als kritisch. Sie erlidsst deshalb bestimmte organisatori-
sche Auflagen, welche die Gefahr von Koordination iiber dieses neu geschaffene Forum dimpfen
soll. Beim Schweizer Fall steht die Frage nach der Einzelmarktbeherrschung durch Espace
Media Groupe im Zentrum, weshalb keine koordinierten Effekte untersucht werden.

Mit dem qualifizierten Marktbeherrschungstest geniigte es aus Sicht der REKO WEEF sicherzu-
stellen, dass mindestens ein ernst zu nehmender Wettbewerber im Markt verbleibt. Da der Markt-
anteil der Espace Media Groupe im Markt fiir lokale Firmenkundenanzeigen jedoch vermutlich
relativ hoch war, wire eine vertiefte Priifung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die
Inseratepreise moglicherweise angezeigt gewesen. Im Rahmen eines SIEC-Tests wire es mog-
lich gewesen, solchen Auswirkungen Rechnung zu tragen. Andererseits zeigt der Entscheid der
irischen Wettbewerbsbehorde, dass selbst unter Anwendung des SLC- bzw. SIEC-Tests nicht
zwingend ein anderes Ergebnis zu erwarten ist. Sie hat den Zusammenschluss der Gratis-Ta-
geszeitungen trotz Anwendung des SLC-Tests ebenfalls unter Auflagen bewilligt.

Gemiss den uns zur Verfiigung stehenden Unterlagen schitzen wir den Untersuchungsumfang
in beiden Fillen als vergleichbar ein. Beide Behdrden haben Umfragen bei der Marktgegenseite
(Werbeauftraggeber) und SSNIP-Tests durchgefiihrt. Die Begriindungen fiir die Entscheide der
beiden Behorden weisen einen vergleichbaren Umfang mit grosstenteils denselben Themen auf.
In diesem Fall wire kein administrativer Mehraufwand durch Anwendung des SIEC-Tests an-
stelle der qualifizierten Marktbeherrschung zu erwarten gewesen.
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Erkenntnisse aus der Fallvergleichsanalyse

Basierend auf der Fallvergleichsanalyse zeigt sich, dass bei der Anwendung des SIEC-Tests spe-
zifische Fille in der Schweiz womdoglich anders entschieden worden wiren. Mit Blick auf die
Eingriffsmoglichkeiten konnen Liicken fallbezogen gut dokumentiert werden. Von Interesse ist
aber auch, inwieweit bei Beibehaltung des Status quo die internationale Verfahrenskohérenz ge-
fahrdet ist, eine Einschitzung, die mit Blick auf die abschliessend hervorgehende Generalemp-
fehlung ebenso von Bedeutung ist.

Auswirkungen unterschiedlicher Prifkriterien bei der Fusionskontrolle

Aus der Fallvergleichsanalyse geht hervor, dass die Wettbewerbsbehorden in der EU sachlich und
geografisch relevante Mérkte methodisch vergleichbar, wenn auch nicht identisch abgren-
zen, wie dies die Fallvergleichsanalyse aus dem Mediensektor exemplarisch zeigt. Das Priifkri-
terium hat keinen Einfluss auf die Marktabgrenzung. Die Bestimmung des relevanten Marktes
kann unabhingig vom Priiftest bspw. durch den Test «Small but Significant and Non-transitory
Increase of Price» (SSNIP) operationalisiert werden. Nach der Definition der relevanten Mirkte
konnen Marktanteile berechnet werden, was einen ersten Hinweis auf die Wahrscheinlichkeit von
Wettbewerbsbedenken gibt.

Die Fallvergleichsanalyse zeigt, dass die WEKO und die europdischen Wettbewerbsbehorden
aufgrund unterschiedlichen Fusions-Priifkriterien auch einen unterschiedlichen Analysefokus ha-
ben. So konzentriert sich die WEKO in den Zusammenschlussvorhaben in den Bereichen Gross-
handel und Medien auf Marktstrukturdaten. Diese bilden die Grundlage fiir die Eingriffe im Rah-
men des qualifizierten Marktbeherrschungstests. Demgegeniiber fokussieren sich bei der Fusion
im Grosshandel und auch im Mediensektor die EU-Wettbewerbsbehorden (Europédische Kom-
mission und Competition and Consumer Protection Commission) auf die unilateralen Effekte,
wobei strukturelle Marktdaten (Marktanteile, Markteintrittsbarrieren etc.) ebenfalls erhoben bzw.
beriicksichtigt werden. In beiden Fallvergleichsanalysen spielen koordinierte Effekte wegen den
marktspezifischen Gegebenheiten keine Rolle. Beim Detailhandel untersucht die WEKO die
Frage einer qualifizierten Einzelmarktbeherrschung sowie einer qualifizierten kollektiven Markt-
beherrschung (somit koordinierte Effekte) bezogen auf Absatz- und Beschaffungsmérkte. Das
BKA dagegen untersucht bezogen auf Absatz- und Beschaffungsmarkte unilaterale Effekte. Im
europdischen Detailhandels-Zusammenschluss sind koordinierte Effekte ohne Bedeutung. Beim
Fallvergleich im Telekomsektor letztlich fiihren die unterschiedlichen Marktsituationen dazu,
dass der Analysefokus in der EU die unilateralen Effekte, in der Schweiz dagegen die koordinier-
ten Effekten sind. Aufgrund der hohen Eingriffsschwelle des qualifizierten Marktbeherrschungs-
tests stellte sich fiir die WEKO die Frage der erheblichen Wettbewerbsbeeintriachtigung nicht.

SIEC-Test und Effizienzeinrede korrespondieren in der Theorie besser miteinander. Aus der
Fallvergleichsanalyse geht jedoch hervor, dass Effizienziiberlegungen als Element des wirkungs-
orientierten Ansatzes in der Schweiz auch mit einem strukturorientierten Priiftest von einer ge-
wissen Bedeutung sind.

Beim Schweizer Grosshandelsfall wird die Effizienzeinrede nicht untersucht, obwohl die Parteien
diese vorbringen. Im EU-Grosshandelsfall bleibt die Frage nach den Effizienzvorteilen bei den
Umfragen im Marktumfeld unerwéhnt. Bei den Detailhandels- und Telekomféllen spielt die Ef-
fizienzeinrede weder in der Schweiz noch in EU eine Rolle. In den Medienfillen wird die Be-
handlung von Effizienzfragen zwar betrachtet, jedoch im Fazit nicht behandelt. Somit sollte die
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Bedeutung der Effizienzeinrede nicht iiberschitzt werden. Im Zuge der Einfiihrung des SIEC-
Tests ist diesbeziiglich nicht von grossen Verdnderungen auszugehen. Unter dem SIEC-Test kann
jedenfalls keine Fusion allein infolge der Effizienzeinrede genehmigt werden.

Aufgrund der vier Fallvergleichsanalysen kann gut aufgezeigt werden, welche Bedeutung das
unterschiedliche Priifkriterium auf die Analysepraxis und auch das Analyseergebnis haben diirfte.
Sowohl aus dem Grosshandels- als auch aus dem Detailhandels-Fallvergleich geht hervor, dass
die WEKO auf der Basis des SIEC-Tests das zukiinftige Marktverhalten des jeweiligen fusionier-
ten Unternehmens vertiefter untersucht und die Zusammenschliisse aufgrund des Schidigungs-
potenzials womdoglich untersagt und nicht mit Auflagen genehmigt hitte. Aus der Analyse des
Fallvergleichs aus der Telekommunikation wird ersichtlich, dass die WEKO mit dem SIEC-Test
vermutungsweise einen komplett anderen Untersuchungsfokus gewihlt hitte. Die Fusion wire
unter dem SIEC-Test womoglich gar nicht angestrebt worden. Finzig die Fallvergleichsanalyse
im Mediensektor ergibt kein eindeutiges Ergebnis. Vermutlich wire auch in diesem Fall den uni-
lateralen Effekten ein grosseres Gewicht beigemessen worden.

Aufgrund der Fallvergleichsanalyse gelangt man zum Schluss, dass die WEKO unter dem quali-
fizierten Marktbeherrschungstest den Fokus ihrer Analyse stirker auf koordinierte Effekte legt,
wogegen der Analysefokus beim SIEC-Test eher bei den unilateralen Effekten liegt. In der
EU wurde bisher nur wenige Fusionen' infolge der Untersuchung ausschliesslich koordinierter
Effekte untersagt. Mit dem qualifizierten Marktbeherrschungstest dagegen ist es kaum moglich,
eine Fusion allein auf der Grundlage einer Einzelmarktbeherrschung zu untersagen.

Einschatzung zu den «Licken» zwischen den unterschiedlichen Tests

Aufschlussreich sind im Rahmen der Fallvergleichsanalyse auch die «Liicken», die der qualifi-
zierte Marktbeherrschungstest im Vergleich zum SIEC-Test aufweist:

Im Rahmen der Priifung der Ubernahme von Steffen-Ris durch Fenaco kann die WEKO in den
Kartoffelmirkten in der Schweiz eine moglicherweise schiddliche Einzelmarktbeherrschung unter
dem qualifizierten Dominanztest nicht mit gezielten Auflagen oder einer Untersagung verhindern.
Die Europiische Kommission hingegen kann bei der Priifung der Ubernahme von Dole Food
durch Total Produce mit einer strukturellen Auflage den Schaden am Wettbewerb abwenden.

Das Bundeskartellamt stellt im Rahmen der Priifung der Ubernahme von Kaiser‘s Tengelmann
durch Edeka sowohl in den Absatzmérkten wie auch in den Beschaffungsmérkten im Detailhandel
eine Schidigung des Wettbewerbs fest und kann den Zusammenschluss untersagen. Die WEKO
stellte zwar ebenfalls fest, dass die Ubernahme von Denner durch Migros den Wettbewerb in
den Absatzmarkten im Detailhandel erheblich beeintrichtigt. Allerdings war unter dem qualifi-
zierten Dominanztest in dieser Hinsicht kein Eingriff moglich. Beim SIEC-Test hitte die WEKO
bei dieser Feststellung eingreifen und geeignete Auflagen (z.B. Verdusserung von Filialen) ver-
hiingen konnen.

Auf der Grundlage des qualifizierten Marktbeherrschungstests kann die WEKO beim Zusam-
menschlusses Orange und Sunrise nicht priifen, ob sich daraus schédliche unilaterale Effekte
unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle ergeben. Die Europdische Kommission kann diese
Effekte bei der Priifung der Ubernahme Orange durch Hutchison 3G Austria untersuchen. Sie

15 So stiitzen sich z.B. strukturelle Auflagen in COMP/M.4980 ABF/GBI Business (European Commission, 2008)
auf die koordinierten Effekte und nicht auf unilaterale Effekte in den spanischen und portugiesischen Hefe-Mérk-
ten.
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stellt fest, dass der Zusammenschluss ohne Auflagen zu hoheren Preisen fithren wiirde und kann
entsprechend eingreifen. Die zusitzliche Untersuchung unilateraler Effekte in der Schweiz wiirde
in diesem Einzelfall zwar mehr Aufwand bedeuten. Moglicherweise wire der Zusammenschluss
aber gar nicht angestrebt worden, weil eine Untersagung umso wahrscheinlicher war. Dieser Chil-
ling-Effekt wiirde den Aufwand wiederum senken.

Die WEKO stellt fest, dass der Einstieg der Berner Zeitung bei 20 Minuten zu einer schidli-
chen Einzelmarktbeherrschung fiihrt. Die REKO WEF hebt den Entscheid auf, weil das Gesetz
zusitzlich die Moglichkeit der Beseitigung des Wettbewerbs durch den Zusammenschluss ver-
langt. Die WEKO hitte unter dem SIEC-Test analog zur irischen Behorde bei der Priifung des
Zusammenschlusses «Metro» und «Herald AM» die Moglichkeit gehabt, bei schadlichen Zusam-
menschliissen mit geeigneten Mitteln einzugreifen.

Internationale Verfahrenskoharenz mit dem SIEC-Test

Die vorliegende Studie befasst sich mit den Unterschieden der materiellen Priifungssysteme bei
Zusammenschliissen in der Schweiz und der EU. Daher ist auch die Frage von Bedeutung, ob bei
parallelen Zusammenschlussverfahren eine Gefahr widerspriichlicher Entscheide besteht (vgl.
zum Thema auch OECD (2002, 38 ff.).

Der SIEC-Test beinhaltet eine tiefere Interventionsschwelle als der qualifizierte Marktbeherr-
schungstest gemiss schweizerischem Kartellgesetz. Die beiden Priifungen unterscheiden sich
aber auch in qualitativer Hinsicht. Die Schweizer Fusionskontrolle basiert vorwiegend auf Struk-
turdaten, d.h. Marktanteile der Fusionsparteien und der Wettbewerber etc., dem Ausmass von
potenziellem Wettbewerb und der Stellung der Marktgegenseite. Der SIEC-Test beniitzt zwar die
vorgenannten Kriterien ebenfalls als Entscheidungsgrundlage, fiigt aber dann auch (und insbe-
sondere) noch die Frage nach dem potenziell zukiinftigen Marktverhalten der neu zusammenge-
schlossenen Einheit, sowie den iibrigen auf dem Markt verbleibenden Akteure an.

Dass diese unterschiedlichen Priifkriterien nicht nur in der Theorie zu unterschiedlichen Prii-
fungsergebnissen fithren konnen, zeigen die in dieser Analyse beschriebenen Zusammenschluss-
fille. So diirfte es im Zusammenschlussfall «Fenaco/Steffen Ris» bei Anwendung des SIEC-Tests
zu einem Untersagungsentscheid kommen.

Die Schweiz ist nicht Mitglied der EU. Entsprechend gilt in der Schweizer Fusionskontrolle nicht
das «One stop-shop»-Prinzip wie in den Mitgliedstaaten der EU. Parallele Fusionskontrollver-
fahren in Briissel und in Bern sind daher moglich und in der Praxis sogar recht hdaufig. Gemiss
Meldeformular gelten in der Schweiz denn auch inhaltliche Erlduterungen in Féllen, in denen ein
Zusammenschluss auch in der EU gemeldet werden muss (vgl. etwa Abschnitte B. und K. des
Meldeformulars). Neben den unterschiedlichen materiellen Priifkriterien kommen im Verhéiltnis
EU-CH auch die recht deutlichen Unterschiede bei den Priiffristen hinzu. In der Schweiz sind
diese Fristen klar kiirzer und sehen beispielsweise keine Verldangerungsmoglichkeiten in Fillen
der Diskussion von Auflagen usw. vor.

Internationale Zusammenschlussverfahren kénnen in der Praxis in den meisten Féllen nicht geo-
grafisch geteilt werden. Widerspriichliche Entscheide der Fusionskontrollbehorden fiihren somit
zu erheblichen Schwierigkeiten bei der Umsetzung des betroffenen Zusammenschlusses (Zurkin-
den, 1997, S. 11). Eine vergleichbare Konstellation kann auch entstehen, wenn die zustéindigen
Wettbewerbsbehorden in parallelen Zusammenschlussverfahren unterschiedlich erhebliche Auf-
lagen machen. Im Zusammenschlussfall Ciba Geigy/Sandoz sind beispielsweise solche Probleme
aufgetaucht. Die Europdische Kommission genehmigte diesen Fall mit nur wenigen Auflagen
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(Europdische Kommission, 1996), wihrendem die US-Behorde ihre Genehmigung mit teilweise
gewichtigen Auflagen verband (Federal Trade Commission, 1997). Der wohl bekannteste Fall
war aber der Zusammenschluss zwischen den Flugzeugbauern Boeing und Mc Donnell, wo die
Europdische Kommission (European Commission, 1997), im Unterschied zur Federal Trade
Commission in den USA, zum Zusammenschluss urspriinglich schwere Bedenken 4usserte, ihn
dann aber spiiter genehmigte'.

Selbst wenn, wie die Praxis der letzten Jahre zeigt, sich die Gefahren von widerspriichlichen
Entscheiden zwischen der Schweiz und der EU bisher nicht manifestiert hat, kann dieses Risiko
nicht ausgeschlossen werden, mit den oben erwihnten Auswirkungen in wirtschaftlicher Hinsicht,
die es zu beriicksichtigen gilt.

Generalfazit und Empfehlung

Die bisherige Fallpraxis zeigt, dass es in der Schweiz sehr schwierig ist, eine Fusion zu untersa-
gen. Dies hat zum einen mit dem Erfordernis zu tun, dass ein Unternehmenszusammenschluss fiir
eine Untersagung nicht nur eine Marktbeherrschung begriinden oder verstiarken muss, sondern
die Moglichkeit einer Wettbewerbsbeseitigung schaffen muss. Zum anderen diirfen unilaterale
Effekte unterhalb der Markbeherrschungsschwelle per Gesetz gar nicht erst untersucht werden.
Beide Sachverhalte sind aus wettbewerbsokonomischer Sicht sehr unbefriedigend.

Es stellt sich die Frage nach einem Wechsel zum neuen Priifkriterium des SIEC-Tests und damit
einhergehend auch der Effizienzeinrede. Lohnt sich der Wechsel aufgrund der aus konomischer
Sicht umfangreicheren und systematischeren Priifqualitit? Oder wird dieser Vorteil ggf. wieder
dadurch zunichtegemacht, dass die Einfithrung des neuen Priifkriteriums zu einem vergleichs-
weise viel umfassenderen Untersuchungsumfang fiihren wiirde? Die Fallvergleichsanalyse zeigt,
dass nicht generell von einem erhohten Aufwand infolge von zusétzlichen Datenauswertungen
auszugehen ist, wenn man einmal davon absieht, dass mit einer Systemumstellung jeweils Um-
stellungskosten einhergehen, bis sich das neue System eingeschwungen hat. Die Einfithrung des
SIEC-Tests wire in Einzelfillen ggf. mit Mehraufwand verbunden. Die Fusionspriifung diirfte
aber im Generellen nicht umfangreicher ausfallen, sondern vielmehr infolge der Umsetzung
okonometrischer Tests etwa im Rahmen der Analyse unilateraler Effekte primér anspruchsvoller
sein.

Insgesamt gehen die Autoren auf der Grundlage der Fallvergleichsanalyse davon aus, dass sich
ein Wechsel vom qualifizierten Marktbeherrschungstest hin zum SIEC-Test einschliesslich
der Effizienzeinrede aus okonomischer und auch aus rechtlicher Sicht — konsistente und ver-
gleichbare Priifung von Unternehmenszusammenschliissen im europdischen Ausland und in der
Schweiz — rechtfertigt und insofern empfohlen werden sollte. Auch mit Blick auf die digitali-
sierte Wirtschaft diirfte eine Fusionspraxis mit einem Priiftest zielfiihrender sein, bei dem weniger
auf Marktanteile abgestellt wird. Betreffend Modalitéten, wie ein SIEC-Test fiir die Schweiz kon-
kret gesetzlich einzufiihren ist, sei auf die Empfehlungen in der vom SECO in Auftrag gegebenen
Studie zum SIEC-Test aus dem Jahr 2017 hingewiesen (Jaag et al., 2017).

16 Vgl. https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/1997/07/ftc-allows-merger-boeing-company-and-mecdonnell-
douglas (Seite eingesehen im November 2019).
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Anhang zur Fallvergleichsanalyse

Im Folgenden werden die im Gutachten in der gebotenen Kiirze dargestellten Vergleichsfille zur Fu-
sionspraxis in der Schweiz und in der EU (Abschnitt 3.2) detailliert erldutert und begriindet.

A.1 Zusammenschlusspraxis im Grosshandel

A.1.1 Fallbeschreibungen
A.1.1.1Ubernahme der Kontrolle von Steffen-Ris durch Fenaco (WEKO, 2008a)

Involvierte Unternehmen und Sachverhalt

Der Genossenschaftsverband Fenaco (Fenaco) mit Sitz in Bern plant die Kontrolliibernahme {iber
die Steffen-Ris Holding AG, Eigentiimerin der Steffen-Ris AG (Steffen-Ris), beide mit Sitz in
Utzenstorf (BE). Sowohl Steffen-Ris wie auch Fenaco sind im Handel mit Agrargiitern titig und
nehmen in diesem Zusammenhang vor allem auch die Ernten der Landwirte ab.

In dem beabsichtigten Zusammenschluss geht es vor allem um die Ernteabnahme von Speise- und
Veredelungskartoffeln, Karotten, Zwiebeln und Tafelobst und um den Handel mit landwirtschaft-
lichen Produktionsmitteln. Die Fenaco ist auf den Stufen Handel (u.a. Detailhandel mit LANDI
und Volg), Produktion und Dienstleistungen tétig, u.a. auch im Diingerhandel und im Import und
Handel mit Mineraldlprodukten. Sie bezeichnet sich selber als genossenschaftlich organisierte
Selbsthilfeorganisation der Bauern. Die Steffen-Ris ist iiber die FRILOG Frisch Logistik AG im
Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen, Hilfsstoffen sowie logistischen Dienstleistungen
tétig.

Erwigungen und Entscheid der WEKO

Da die Schweizer Agrarhindler die Ernte-Handelsgiiter praktisch nur bei Schweizer Landwirten
kaufen und diese Giiter dann in den Detailhandel weitergeben, verzichtet die WEKO jeweils auf
eine Unterscheidung zwischen Beschaffungs- und Absatzmarkt und konzentriert sich auf den
Grosshandel. Vor allem Fenaco ist iiber die LANDI-Genossenschaften und Volg auch im Detail-
handel titig, weshalb bei den Bereichen Pflanzenschutzmittel und -nahrung auch die Detailhan-
delsebene analysiert wird. Die WEKO genehmigt den Zusammenschluss aufgrund hoher kombi-
nierter Marktanteile und dem privilegierten Zugang von Fenaco zu Produzenten und Abnehmern
mit Auflagen.

A.1.1.2Ubernahme von Dole Food Company durch Total Produce (European Commis-
sion, 2018)

Involvierte Unternehmen und Fusionssachverhalt

Total Produce PLC (Total Produce), einer der weltgrossten Herstellerinnen und Lieferantinnen
von Frischprodukten mit Hauptsitz in Dublin (Irland) erwirbt die gemeinsame Kontrolle iiber
DFC Holdings LLC und damit auch iiber deren hundertprozentige Tochtergesellschaft Dole Food
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Company, der weltweit grossten Herstellerin und Vermarkterin von Obst und Gemiise mit Haupt-
sitz in Kalifornien. David Murdock, der die Dole-Gruppe bis anhin alleine kontrollierte, verkauft
45 Prozent der Anteile der DFC Holdings an die Total Produce, welche auch das Recht erhilt, die
Hilfte der Mitglieder des Verwaltungsrates zu bestimmen, sowie ein Vetorecht bei wichtigen
strategischen und kommerziellen Entscheiden.

Total Produce erzielt 70 Prozent ihres Umsatzes in Europa. Sie besitzt auch Bananenreifeanlagen,
die sie vorwiegend fiir ihre eigenen Bananenprodukte verwendet, aber auch fiir Bananen von drit-
ten Anbietern. Dole hat den Schwerpunkt ihrer Aktivititen in Nordamerika. In Europa erzielte sie
im Jahr 2016 24 Prozent ihres weltweiten Umsatzes. Dole Food konzentriert sich vor allem auf
die Produkte Bananen und Ananas.

Erwigungen und Entscheid der Européischen Kommission

Die Erkenntnisse zu den Wettbewerbsverhiltnissen in den betroffenen Mirkten stiitzen sich
hauptsichlich auf Aussagen der behdrdenbefragten Marktakteure und auf Informationen aus der
Zusammenschlussmeldung. Dabei gelangt die Kommission zum Schluss, dass keine wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken aufgrund von horizontalen Uberlappungen bestehen. Dies ist der Fall
sowohl in den Mirkten fiir den Import und den Vertrieb von konventionellen Bananen in Déne-
mark, Schweden, Tschechische Republik, Spanien, Niederlande, Portugal und Ruminien als auch
im Markt fiir den Import und Vertrieb von Fairtrade- bzw. organischen Bananen in Danemark,
Schweden und den Niederlanden. Ebenfalls kommt die Kommission zum Schluss, dass der Zu-
sammenschluss mit Bezug auf den Wettbewerb auf den Bananenreifungs-Mirkten in Danemark
und Schweden keine Bedenken aufwirft. Auch mit Bezug auf den Markt fiir Import und den Ver-
trieb von Ananas sieht die Europdische Kommission auf keinen der nationalen Mirkte Bedenken
hinsichtlich horizontaler, nicht koordinierter Effekte. Ebenso wenig bestehen aus der Sicht der
Europédische Kommission solche auf den iibrigen Mérkten von Frischobst und Gemiise. Hingegen
stellt sie horizontale, nicht koordinierte Auswirkungen auf dem Markt fiir gewaschenen, abge-
packten Salat in Schweden fest, die zu grossen Bedenken Anlass geben, nicht aber in Danemark.

A.1.2 Vorgehensvergleich
A.1.2.1Ubernahme der Kontrolle von Steffen-Ris durch Fenaco

Marktabgrenzung

Steffen-Ris und Fenaco sind vor allem im Grosshandel mit Speise- und Veredelungskartoffeln,
Karotten, Zwiebeln und Tafelobst titig. Dazu werden das Obst und die Gemiise gewaschen, sor-
tiert, kalibriert, verpackt und gelagert. Ebenso sind sie im Handel mit landwirtschaftlichen Hilfs-
stoffen wie Saatkartoffeln, Pflanzenschutzmitteln und Pflanzennahrung aktiv.

Als betroffene relevante Mirkte definiert die WEKO den Grosshandel von Tafelobst, von Karot-
ten, den Grosshandel von Zwiebeln, den Grosshandel von Speise- und Veredelungskartoffeln,
den Grosshandel von Saatkartoffeln, den Grosshandel von Pflanzennahrung und den Grosshandel
von Pflanzenschutzmitteln.

In geografischer Hinsicht grenzt die WEKO die Mirkte national ein.
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Einzelmarktbeherrschung

Im Rahmen der materiellen Beurteilung behandelt die WEKO zunéchst einlédsslich das Thema der
Offnung des schweizerischen Agrarhandels und deren allfilligen Auswirkungen auf den schwei-
zerischen Agrarmarkt. Sie ist der Meinung, dass ein entsprechendes Freihandelsabkommen
(FHAL) frithestens 2015 moglich wire und damit vorliegend nicht beriicksichtigt werden konne.
Die WEKO hat weiter bei mehreren betroffenen Kreisen Einschitzungen zum Zusammenschluss-
vorhaben eingeholt. Die Konkurrenten weisen auf die marktmichtige und mit Bezug auf gewisse
Produkte bereits heute marktbeherrschende Stellung der Fenaco hin, welche durch den Zusam-
menschluss noch vergrossert werde. Dabei werden etwa die Gemiiseprodukte Speise-, Industrie-
und Saatkartoffeln genannt sowie Tafelobst, aber auch Diinger- und Pflanzenschutzmittel. Die
Konkurrenten befiirchten eine Schwichung der kleineren Konkurrenten von Fenaco und Steffen-
Ris, sehen aber auch die Synergie- und Kostenvorteile (einheitliche Packgréssen, Vereinigung
Know-how und Logistiksynergien), welche der Zusammenschluss nicht zuletzt auch mit Blick
auf eine Marktoffnung bewirken werde. Die Verbidnde beurteilen so den Zusammenschluss gross-
tenteils als positiv, da dadurch die Agrar6ffnung antizipiert werde und zudem der Konzentration
auf der Detailhandelsebene Paroli geboten und anstehende Investitionen auf Grosshandelsebene
besser verkraftet werden konnten. Der Detailhandel selber sieht den Zusammenschluss neutral bis
positiv.

Aufgrund des Umstands, dass die vorldufige Priifung des Zusammenschlussvorhabens auf dem
Kartoffelmarkt und auf den Mirkten fiir die Beschaffung und den Absatz von Pflanzenschutzmit-
tel- und -nahrung Anhaltspunkte fiir eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 10 Abs.
2 KG ergibt, befragt die WEKO auch die kartoffelverarbeitende Industrie sowie Héndler von
Pflanzenschutzmitteln und von Pflanzennahrung. Die befragten kartoffelverarbeitenden Unter-
nehmen vermerken mehrheitlich Kritik am Zusammenschlussvorhaben, da damit die marktbe-
herrschende Stellung von Fenaco noch verstirkt werde. Auch die Héndler von Pflanzenschutz-
mitteln und -nahrung betonen die iiberragende Stellung von Fenaco in ihren Bereichen und schiit-
zen die Marktanteile auf ca. 80 Prozent. Steffen-Ris sei vor allem mit denjenigen Landwirten in
geschiftlichem Kontakt, die von Fenaco unabhingig bleiben wollen, was nach einem Zusammen-
schluss mit Fenaco nicht mehr moglich sein werde. Die in- und ausldndischen Pflanzenschutz-
und -nahrungsunternehmen weisen auch auf die Struktur der Landwirtschaft in der Schweiz
(LANDISs und deren Verbindung mit der iiberméchtigen Fenaco sowie die daraus resultierenden
Treuepflichten der LANDI-Mitglieder etc.) hin, die Wettbewerb kaum zulasse und wohl auch
nicht durch eine Marktoffnung aufgeweicht werden konne.

In der Folge analysiert die WEKO die oben genannten betroffenen Mirkte. Mit Bezug auf die
Mirkte fiir den Grosshandel mit Tafelobst, Karotten und Zwiebeln besitzen die Zusammen-
schlussparteien gemiss WEKO zwar kombiniert mit jeweils 20-30 Prozent den grossten Markt-
anteil. Aufgrund der Marktanteile der nidchsten Wettbewerber (0-10 Prozent bzw. 10-20 Prozent)
verneint sie aber die Entstehung oder Verstdrkung einer marktbeherrschenden Stellung.

a) Markt fiir Speise- und Veredelungskartoffeln

Nach Korrekturen der Marktanteilsangaben der Parteien in Form einer Ergéinzung der Mel-

dung stellt die WEKO kombinierte Marktanteile von 30-40 Prozent fiir 2005, 40-50 Prozent
fiir 2006 und 30-40 Prozent fiir 2007 bzw. durchschnittlich 30-40 Prozent fiir die Jahre 2005
bis 2007 fest. Der nichstgrossere Wettbewerber (die Geiser-Gruppe) besitzt gemidss WEKO
einen Marktanteil von 10-20 Prozent und weitere (kleinere) Grosshéandler einen solchen von
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insgesamt 20-30 Prozent. Die WEKO stellt weiter fest, dass der Zusammenschluss den Her-
findahl-Hirschman-Index (HHI) um mindestens 472 Punkte erhohen wiirde!”. Zudem sind
gemiss WEKO die kleineren Grosshédndler dann keine vollwertigen Wettbewerber, wenn
sie nur auf ein oder einzelne Produkte konzentriert sind und nicht ein breites Sortiment von
Gemiise anbieten kdnnen. Andererseits hilt sie aufgrund von konkreten Beispielen dafiir,
dass kleinere Grosshédndler ohne grossere Probleme ihre Handelskapazititen ausbauen kon-
nen (z.B. ins Verarbeitungsgeschift), wobei ein solcher Ausbau andererseits auch von der
Marktsituation auf Detailhandelsebene abhingt. Die WEKO erwéhnt zudem, dass in den
letzten fiinf Jahren drei kleinere Grosshindler in den relevanten Markt eingetreten sind, wo-
bei sie aber dann auch gleich feststellt, dass die Handelsvolumen der kleineren Grosshindler
meist schwanken, wihrend diejenigen von Fenaco und Steffen-Ris grundsitzlich stabil blei-
ben. Die Zusammenschlussparteien nennen potenzielle Wettbewerber, welche entweder be-
reits bestehende Kapazititen erhohen oder neu ins Kartoffelgeschiift eintreten konnten, ohne
dass grossere Investitionen hierzu notwendig wiren. Die WEKO weist allerdings darauf hin,
dass alle diese Unternehmen fiir einen Markteintritt bei den Produzenten auch Kartoffeln
einkaufen miissten. Zu den Produzenten von Kartoffeln hétte aber Fenaco einen besseren
Zugang. Die Zusammenschlussparteien erwédhnen schliesslich auch noch ausléndische Un-
ternehmen als potenzielle Wettbewerber, worauf die WEKO entgegnet, dass der Import von
auslidndischen Kartoffeln aus verschiedenen regulatorischen Griinden praktisch unmoglich
ist. Auch sei ein FHAL zeitlich zu weit weg, als dass man ein solches bei der Priifung des
Zusammenschlusssachverhaltes beriicksichtigen konnte. Die WEKO schliesst, dass auf-
grund dieser Umstéinde eine disziplinierende Wirkung aufgrund potenzieller Konkurrenz
aus der Schweiz oder dem Ausland beschrinkt sei.

Die obigen Erkenntnisse zum aktuellen und potenziellen Wettbewerb fiihren die WEKO
zum Schluss, dass der Wettbewerb im Handel mit Speise- und Veredelungskartoffeln be-
schrénkt sei. Zusammen mit dem Umstand, dass eine Umsetzung des FHAL unsicher ist
und dass Fenaco einen besseren Zugang zu den kartoffelproduzierenden LANDI-Mitglie-
dern hat, kommt die WEKO zum Schluss, dass auf diesem Markt der Zusammenschluss zur
Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung fiihrt. Vor allem aufgrund der bereits
mehrfach erwidhnten Organisation der Fenaco kommt die WEKO dann auch zum Schluss,
dass der Zusammenschluss dazu fithren kdnnte, den Wettbewerb im Sinne von Art. 10 Abs.
2 KG zu beseitigen. Eine Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse in einem anderen
Markt, die die Nachteile der markbeherrschenden Stellung iiberwiegt, kann die WEKO auch
nicht bestitigen.

Markt fiir Saatkartoffeln

Die Marktanteile der Zusammenschlussparteien auf dem Markt fiir Grosshandel mit Saat-
kartoffeln waren in den Jahren 2004 — 2006 konstant bei 50-60 Prozent. Die WEKO stellt
fest, dass die Wettbewerbsverhiltnisse sich dhnlich gestalten wie bei den Speise- und Ver-
edelungskartoffeln und dass der Zusammenschluss den HHI um 1091 Punkte erhhen wiir-
de, wobei kleinere Anbieter und die Direkt- und Eigenvermarktung nicht beriicksichtigt
sind. Der grosste Hiandler ist Fenaco zusammen mit den Mitglied-LANDI mit 40-50 Prozent
Marktanteil (ohne Direktvermarkter, welche genossenschaftlich mit der Fenaco verbunden

17 Die WEKO bezieht sich auf die Praxis der Européische Kommission, wonach sich in der Regel keine horizontalen

Wettbewerbsbedenken in einem Markt ergeben, wenn dessen HHI nach dem Zusammenschluss zwischen 1°000
und 2’000 und das Delta unter 250 bzw. der HHI oberhalb von 2’000 und das Delta unterhalb von 150 liegt (Euro-
pdische Kommission, 2004, Rz. 16 f.).
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sind). Als grosster Wettbewerber nennt die WEKO die Geiser agro.com AG mit 10-20 Pro-
zent Marktanteil, weitere kleinere Anbieter machen kumuliert 20-30 Prozent des Marktes
aus. Die Abnehmer sind Kartoffelproduzenten, welche aber zu 80-90 Prozent iiber landwirt-
schaftliche Genossenschaften mit Fenaco verbunden sind. Weder Angaben der Zusammen-
schlussparteien noch den Antworten von Dritten aufgrund von Fragen im Rahmen der
Marktanalyse der WEKO sind Anhaltspunkte fiir das Bestehen von potenziellem Wettbe-
werb zu entnehmen. Zum FHAL argumentiert die WEKO wiederum gleich wie bei der Be-
urteilung der Wettbewerbsverhéltnisse der Speise- und Veredelungskartoffeln. Aufgrund
dieser Erkenntnisse und wiederum des Arguments, dass Fenaco den besseren Zugang zu den
Abnehmern von Saatkartoffeln hat und dass mit dem Zusammenschluss eine Alternative
derjenigen Saatkartoffelproduzenten wegfillt, die ihre Saatkartoffeln nicht iiber Fenaco ver-
treiben wollen, schliesst die WEKO, dass der Zusammenschluss auf diesem Markt ebenfalls
eine qualifizierte marktbeherrschende Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG zur Folge hat.

Markt fiir Pflanzenschutzmittel

Fiir die Jahre 2004 — 2006 stellt die WEKO auf dem Markt fiir den Grosshandel mit Pflan-
zenschutzmitteln einen Marktanteil von 50-60 Prozent fest. Den gleichen Marktanteil gilt
nach Meinung der WEKO auch im Markt fiir den Detailhandel mit Pflanzenschutzmitteln.
Aufgrund einer Studie zu den Preisentwicklungen bei Pflanzenschutzmitteln in der Schweiz,
in Frankreich und Deutschland stellt die WEKO fest, dass die Preise fiir einzelne Pflanzen-
schutzmittel in den letzten Jahren gesunken sind, was auf den Ablauf von Patenten (und Er-
scheinen von Generika) oder Produkteneuheiten etc. zuriickgefiihrt werden konnte, wih-
renddem bei anderen Pflanzenschutzmitteln Preisanstiege zu verzeichnen waren. Aufgrund
der nicht einheitlichen Erkenntnisse dieser Studie kann die WEKO keine klaren Schlussfol-
gerungen zur Wettbewerbssituation auf diesem Markt ziehen, stellt aber fest, dass auf die-
sem Markt immer wieder Marktneuzutritte erfolgen und dass sich darunter auch ausléndi-
sche Unternehmen befinden. Aufgrund der Tatsache, dass seit 2008 auch die Einfuhr von
patentgeschiitzten Produkten moglich ist, folgert die WEKO, dass damit ab 2008 auch Pa-
rallelimporte von landwirtschaftlichen Produktionsmitteln méglich sind. Ein weitergehender
Wettbewerbsdruck wiire bei vollstindiger Offnung des Marktes moglich, was aber aufgrund
des unsicheren Schicksals des FHAL bei der materiellen Beurteilung des geplanten Zusam-
menschlussvorhabens nicht beriicksichtigt werden konne. Die WEKO kommt aufgrund die-
ser Erkenntnisse zum Schluss, dass Fenaco bereits vor dem Zusammenschluss mit Steffen-
Ris iiber hohe Marktanteile im Handel mit Pflanzenschutzmitteln verfiigt. Steffen-Ris ist
hingegen im Grosshandel mit Pflanzenschutzmitteln nicht titig und im Detailhandel liegt
die Marktanteilsaddition lediglich bei 0-5 Prozent. Die Wettbewerbsposition und der Vorteil
des besseren Zugangs zu den Abnehmern von Fenaco werden nach Meinung der WEKO
durch den Zusammenschluss nicht gedndert, weshalb nach Meinung der WEKO der Zusam-
menschluss auf diesen beiden Mérkten nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung fiihren
konne.

Markt fiir Pflanzennahrung (Diinger)

Auf den Mirkten fiir den Gross- und Detailhandel mit Pflanzennahrung stellt die WEKO fiir
die Jahre 2004 — 2006 einen kombinierten Marktanteil (inkl. der von Fenaco erworbenen
Agroline AG) von 70-80 Prozent (Grosshandel) bzw. 60-70 Prozent (Detailhandel) fest, wo-
bei Steffen-Ris auf dem Grosshandelsmarkt nicht titig ist und die Detailhandelstétigkeit bei
ihr eine bloss untergeordnete Rolle spielt. Die WEKO prizisiert diesbeziiglich, dass Steffen-
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Ris unabhingig vom Zusammenschluss beschlossen hatte, aus dem Diingermarkt auszustei-
gen. Die WEKO betont zudem zwei Markteintritte, welche in den letzten fiinf Jahren statt-
gefunden haben und den Umstand, dass trotz der hohen Marktanteile insbesondere von Fen-
aco und deren Wettbewerbsvorteil kleinere Anbieter auf dem Markt bestehen. Sie nennt
weiter auch die gleiche Studie wie bei der Besprechung des Handels mit Pflanzenschutzmit-
teln und kann auch fiir den Handelsmarkt fiir Diinger bzw. dessen Wettbewerbsverhéltnisse
keine weiterfithrenden Erkenntnisse ziehen. Ebenso sind nach Meinung der WEKO Paralle-
limporte fiir die materielle Beurteilung nicht relevant, da Pflanzennahrung nur selten patent-
geschiitzt ist und Parallelimporte daher auch ohne Anderung der Pflanzenschutzverordnung
meist moglich sind.

Fenaco hat im Handel mit Pflanzennahrung hohe Marktanteile und es gibt keinen potenziel-
len Wettbewerb aufgrund einer Offnung des Marktes oder infolge von Parallelimporten. Da-
riiber hinaus hat Fenaco aufgrund der genossenschaftlichen Struktur einen privilegierten Zu-
gang zu Lieferanten und Abnehmer, besitzt somit einen deutlichen Wettbewerbsvorteil.
Diese Marktstellung von Fenaco wird jedoch durch den Zusammenschluss mit Steffen-Ris
nicht veridndert, weshalb die WEKO zum Schluss gelangt, dass in diesen beiden Mérkten
keine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG geschaffen wird.

Koordinierte Effekte

Im Rahmen der Untersuchung der WEKO wurden keine koordinierten Effekte untersucht. Auch
auf eine Effizienzpriifung verzichtet die WEKO.

Auflagen und/oder Bedingungen der WEKO

Um die festgestellte Marktbeherrschung auf dem Markt fiir den Grosshandel von Speise- und
Veredelungskartoffeln sowie auf dem Markt fiir Saatkartoffeln zu eliminieren und sicherzustel-
len, dass die Produzenten sich auf den betreffenden Mirkten unabhiingig von Fenaco verhalten
konnen, verfiigt die WEKO folgende Auflagen, welche nicht nur fiir einzelne Produkte oder Pro-
duktegruppen gelten':

a)

b)

c)

Fenaco wird verpflichtet, keine Bezugs- und Lieferpflichten zulasten der Produzenten
(Landwirte) vorzusehen, durchzusetzen oder durch die Mitglied-LANDIs direkt oder indi-
rekt durchsetzen zu lassen.

Fenaco sorgt dafiir, dass die Produzenten (Landwirte) dariiber informiert werden, sei es
direkt oder indirekt iber die Mitglied-LANDIs, dass keine Bezugs- und Lieferpflichten ge-
geniiber den Mitglied-LANDIs bzw. der fenaco bestehen.

Fenaco wird dem Sekretariat der Wettbewerbskommission spitestens drei Monate nach
Eintritt der Rechtskraft dieser Verfiigung einen Zwischenbericht iiber den Stand der Um-
setzung der oben genannten Auflagen erstatten. Sechs Monate nach dem Eintritt der Rechts-
kraft dieser Verfiigung wird Fenaco beim Sekretariat der Wettbewerbskommission einen
Bericht einreichen, der die vollstindige Umsetzung der Auflagen belegt und dokumentiert.»

18 "Bei einer Beschriinkung der Auflagen auf einzelne Produkte oder Gruppen von Produkten bestéinde die Gefahr,

dass die wirtschaftliche Entscheidfreiheit der Produzenten in den und iiber die anderen Titigkeitsbereiche einge-
schriankt wiirde" (Rz. 371).
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A.1.2.2Ubernahme von Dole Food Company durch Total Produce

Marktabgrenzung

Im Rahmen der materiellrechtlichen Priifung definiert die Europdische Kommission folgende
Mirkte als sachlich und ortlich relevant: Sachlich wird ein relevanter Markt geméss der bisheri-
gen Praxis auf den Handel bzw. Import und Lieferung von Bananen ungeachtet von deren Marke
und Herkunft, (inkl. Untersegmente Fairtrade- bzw. organische Bananen' einerseits und konven-
tionelle Bananen® andererseits) umschrieben, mit Detailhdindlern, Supermirkten sowie
Cash&Carry- und sonstige Grosshandels-Lebensmitteldiensten sowie Catering-Organisationen
etc. als Marktgegenseite. Dieser Markt wurde in geografischer Hinsicht als mindestens national
bezeichnet. Als zweiter relevanter Markt wird der Markt fiir die Erbringung von Dienstleistungen
zur Reifung von Bananen definiert, der geografisch ebenfalls als mindestens national bezeichnet
wird. Ferner definiert die Europédische Kommission nationale Mirkte fiir die Herstellung und den
Verkauf von gewaschenem, abgepacktem Salat und fiir den Import und den Vertrieb von Ananas
und von anderem Frischobst und Gemiise.

Unilaterale Effekte

Materiellrechtlich wurden im Rahmen des SIEC-Tests folgende Priifungen durchgefiihrt:

= Potenzielle horizontale nicht koordinierte Wirkungen auf dem nationalen Markt fiir Import
und Lieferung von Bananen;

= Potenzielle horizontale nicht koordinierte Wirkungen sowie vertikale Wirkungen auf dem
nationalen Markt fiir Dienstleistungen zur Reifung von Bananen;

= Potenzielle nicht koordinierte Wirkungen auf dem nationalen Markt fiir die Herstellung und
den Verkauf von abgepacktem Salat;

= Potenzielle nicht koordinierte Wirkungen auf dem nationalen Markt fiir Import und Liefe-
rung von Ananas

= Potenzielle nicht koordinierte Wirkungen auf dem Markt fiir die Herstellung und den Ver-
kauf von anderem Obst und Gemiise.

a) Markt fiir Import und Vertrieb von Bananen

Auf dem Markt fiir Import und Vertrieb von Bananen?! stellte die Europdische Kommission
bei der materiellen Beurteilung des Zusammenschlusses teils erhebliche Marktanteilsadditi-
onen in Didnemark und Schweden fest. Als weitere betroffene Mirkte wurden die Tschechi-
sche Republik, Spanien, die Niederlande, Portugal und Ruménien eruiert.

In Danemark wird ein kombinierter Marktanteil von 70-80 Prozent bei konventionellen Ba-
nanen (Total Produce 50-60 Prozent und Dole 20-30 Prozent) festgestellt. Fiir Fairtrade-

19 Als Fairtrade-Bananen werden solche Bananen bezeichnet, welche die ethischen, sozialen und umweltpolitischen
Standards der sog. Fairtrade Foundation erfiillen und organische Bananen sind solche, bei welchen die Kriterien
der EU-Ratsverordnung Nr. 834/2007 iiber die organische Produktion beachtet wurden.

Bananen, welche weder den Kriterien der Fairtrade Foundation, noch denjenigen der organischen Produktion ent-
sprechen.

Da die materiell relevanten Eigenschaften der beiden in den Fussnoten 15 und 16 bezeichneten Bananen-Mirkte
grundsitzlich die gleichen sind, hat die Europédische Kommission diese beiden Mirkte bei der materiellen Beurtei-
lung grundsitzlich «zusammengelegt» und nicht separat untersucht. Kennzahlen, wie Marktanteile etc., werden
aber in der Folge im Entscheid trotzdem hiufig separat angegeben.

20

21
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und organische Bananen konnen die Parteien keine geniigenden Angaben machen. Es wird
aber festgestellt, dass Dole in diesem Bereich in Ddnemark nur sehr wenig Umsatz macht
und daher die Marktanteilsaddition nur gering sein kann. 10-20 Prozent aller Bananen, wel-
che in Danemark verkauft werden, sind Fairtrade- oder organische Bananen.

Die meisten der Wettbewerber von Dole und Total Produce sagten aus, dass sie aus dem
Ausland ohne Probleme (gelbe) Bananen nach Didnemark liefern konnten. Ebenso stellten
die meisten der Detailhéindler fest, dass es in Danemark geniigend potenzielle Lieferanten
von gelben Bananen gebe, u.a. Fyffes und Chiquita, welche nach Einschédtzung der sich
konkurrierenden Lieferanten jeweils als ihre stirksten Wettbewerber bezeichnet wurden.
Konkurrenten und Detailhiindler bestitigten ungefihr die gleiche Wettbewerbsstruktur mit
Bezug auf Fairtrade- und organische Bananen bzw. mit Bezug auf griine Bananen.

Die Kommission stellt fest, dass nur eine ganz kleine Anzahl von Wettbewerbern und Nach-
fragern der Meinung ist, dass die Transaktion die Wettbewerbsposition der Zusammen-
schlussparteien verbessern wiirde und dass daraus eine Preiserhhung resultieren konne. Die
Mehrheit der Wettbewerber und Nachfrager sei vielmehr der Meinung, dass dieser Zusam-
menschluss keinen bedeutenden Einfluss auf die Wettbewerbsverhiltnisse habe.

In Schweden zeichnet die Kommission ein dhnliches Bild der Wettbewerbsverhéltnisse. Mit
Bezug auf den Import und die Belieferung von Detail- und Grosshédndlern mit konventionel-
len Bananen berechnet die Kommission einen kombinierten Marktanteil von 50-60 Prozent,
wovon auf beide Zusammenschlussparteien rund die gleichen Anteile entfallen. Betreffend
Fairtrade- und organischen Bananen ist der kombinierte Marktanteil etwa gleich hoch, wo-
bei aber auf Total Produce ein um etwa 10 Prozent hoherer Anteil entfillt. Wihrend in Da-
nemark der Anteil von Fairtrade- und organischen Bananen gemessen am Gesamtmarkt nur
rund 10-20 Prozent ausmacht, ist dieser Anteil in Schweden betriachtlich hoher, ndmlich un-
gefihr 55-65 Prozent. Die Kommission stellt bei der Analyse der Wettbewerbsverhéltnisse
weiter fest, dass, obwohl Schweden von Reifungsanlagen in anderen Staaten geografisch
noch weiter entfernt liegt als Ddnemark (was den Import von gelben Bananen in logistischer
Hinsicht noch kostspieliger macht), die meisten Detailhidndler eine ganze Anzahl von Liefe-
ranten nennen konnten, die sie in ausreichendem Ausmass mit gelben Bananen hoher Quali-
tit beliefern konnten (so beispielsweise Chiquita, Del Monte, Fyffes, Max Havelaar etc.).
Wiederum wurden Chiquita und Fyffes von den meisten konkurrierenden Lieferanten als
zwel der drei wichtigsten Wettbewerber genannt. Auch gibt es gemédss Kommission kein
Mangel an griinen Bananen in Schweden. Die Mehrheit der Wettbewerber antworteten dies-
beziiglich, dass sie ohne Probleme griine Bananen liefern konnten, welche dann in Rei-
fungsanlagen in Schweden gereift werden konnen, was bereits heute in Schweden in gros-
sem Stil praktiziert wird.

Ebenso war die Mehrheit der Wettbewerber und Nachfrager der Meinung, dass der Zusam-
menschluss keinen bedeutenden Einfluss auf die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem Markt
fiir den Import und die Belieferung von Bananen haben werde, da es starke Nachfrager mit
entsprechender Nachfragemacht gebe. Einzelne Nachfrager wiirden gemiss Kommission
nach dem Zusammenschluss sogar mit sinkenden Preisen rechnen.

In den anderen betroffenen Mérkten errechnete die Kommission fiir den Import und Handel
mit konventionellen Bananen folgende kombinierte Marktanteile: Tschechische Republik:
30-40 Prozent (wobei die Anteile der beiden Parteien daran je ungefihr die Hilfte betragen)
sowie Spanien: 20-30 Prozent, Portugal: 20-30 Prozent, Ruménien: 20-30 Prozent und die
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Niederlande: 30-40 Prozent, (plus einen kombinierten Marktanteil von 20-30 Prozent fiir
den Handel und die Lieferung von Fairtrade- bzw. organischen Bananen), wobei in letzteren
Staaten die Marktanteilsiiberlappung jeweils nur 2-8 Prozent betrigt.

Auch in den Niederlanden, Portugal, Ruménien und Spanien stellte die Kommission aus
grundsitzlich den gleichen Griinden keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken fest.

Markt fiir die Erbringung von Bananen-Reifungsdienstleistungen in Ddnemark und Schwe-
den

Die Kommission stellte in Dinemark keine horizontale Uberlappung der Titigkeiten auf
dem sachlichen Markt der Erbringung von Reifungsdienstleistungen fiir griine Bananen fest.
Dole erbringt in Europa keine Reifungsdienstleistungen fiir Dritte und verkauft seine Bana-
nen grundsitzlich griin, mit Ausnahme in Deutschland, Italien und Schweden, wo Dole Rei-
fungsanlagen besitzt. Total Produce hat in diesen Mirkten eine nur sehr begrenzte Tatigkeit,
von Relevanz ist sie lediglich in Ddnemark und Ungarn.

In Dinemark besitzt die Total Produce einen Anteil von 80-90 Prozent an der Gesamtkapa-
zitidt der erbrachten Reifungsdienstleistungen. Zwei Konkurrenten von Total Produce zur
Erbringung von Reifungsdienstleistungen in Didnemark haben 10-20 Prozent Marktanteil.
Im Rahmen der Marktuntersuchung bestitigt die Hailfte der Detail- und Grosshéndler von
Bananen, dass in Danemark geniigend Reifungsdienstleistungskapazitit vorhanden sei, um
ihren Bedarf zu decken. Einige Reifungsdienstleistungserbringer wiren auch bereit, ihre
Kapazititen zu vergrossern. Die Nachfrager solcher Dienstleistungen halten fest, dass sie
griine Bananen aus einem anderen Land importieren und zu kompetitiven Preisen in Déne-
mark reifen lassen konnen. Die Kommission kommt zudem zum Schluss, dass die Zusam-
menschlussparteien nach dem Zusammenschluss ihre Reifungsanlagen nicht derart nutzen
konnten, dass damit andere Importeure und Vertreiber von Bananen vom didnischen Markt
ausgeschlossen wiirden. Zum einen koénnten die Wettbewerber, aber auch Detail- und
Grosshéndler jederzeit gelbe Bananen aus anderen Lindern importieren. Dies wird von der
Mehrheit der Wettbewerber und Detail- bzw. Grosshindlern auf entsprechende Fragen der
Kommission bestitigt. Zweitens wiirden Wettbewerber, die Kapazititen zur Erbringung von
Reifungsdienstleistungen in ihren eigenen Anlagen hitten, diese auch gegeniiber Dritten er-
bringen.

Weiter stellt die Kommission fest, dass die Zusammenschlussparteien weder den Anreiz
noch die Moglichkeit hitten, dritte Reifungsdienstleister aus dem Markt zu werfen. So seien
es die Detail- bzw. Grosshéndler, die mit dem Importeur die Belieferung mit griinen Bana-
nen vertraglich aushandeln und nicht das Reifungsdienstleistungsunternehmen. Unabhéngig
von diesem Prozess werde dann der Reifungsdienstleister ausgewihlt und mit diesem ein
langfristiger Vertrag abgeschlossen. Daraus folgert die Kommission, dass der Nachfrager
zwischen verschiedenen Lieferanten und Importeuren auswihlen kann, hingegen der Rei-
fungsdienstleister vertraglich lingerfristig abgesichert ist.

Schliesslich stellt die Kommission fest, dass im Rahmen der Marktanalyse und der Befra-
gungen die Mehrheit der Konkurrenten und Nachfrager keinerlei Bedenken mit Bezug auf
den Bananenreifungsmarkt dusserte. Einer der Befragten meinte sogar, dass die Preise fiir
die Bananenreifung sinken wiirden. Die Europdische Kommission sieht daher keine fusions-
kontrollrechtlichen Bedenken.
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In Schweden erbringen die Zusammenschlussparteien Reifungsdienstleistungen nur intern
und halten zu gleichen Teilen einen gemeinsamen Marktanteil von 50-60 Prozent der Ge-
samtkapazitit an Reifungsdienstleistungen in Schweden. Auch hier sieht die Kommission
keine Gefahr, dass durch eine Erh6hung der Reifungstitigkeit Konkurrenten vom schwedi-
schen Markt ferngehalten werden konnen. Zwar sagte die Mehrheit der Konkurrenten aus,
dass sie aus Kostengriinden nicht in der Lage seien, gelbe Bananen nach Schweden zu lie-
fern. Hingegen sei es ihnen durchaus moglich, zu kompetitiven Preisen griine Bananen nach
Schweden zu liefern und diese dort reifen zu lassen. Zudem besitze Chiquita, die Reifungs-
dienstleistungen auch fiir Dritte erbringe, einen Marktanteil von 33 Prozent. Daneben habe
es noch eine Reihe kleiner Reifungsdienstleister mit Marktanteilen von 3, 6 und 9 Prozent,
welche ebenfalls solche Dienstleistungen fiir Dritte erbringe. Somit bestiinden geniigend
Kapazititen fiir Konkurrenten der beiden Zusammenschlussparteien, womit aus Sicht der
Europiische Kommission auch in Schweden keine Bedenken ersichtlich sind.

Markt fiir verpackten Salat

Bei der Priifung von potenziellen nicht koordinierten Wirkungen stellt die Kommission fest,
dass die Zusammenschlussparteien in Schweden im Markt fiir gewaschenen, abgepackten
Salat einen gemeinsamen Marktanteil von ca. 70-80 Prozent besitzen, wobei auf Total Pro-
duce 20-30 Prozent und auf Dole 50-60 Prozent entfallen und dass der nichste Wettbewer-
ber das Unternehmen «Salico» ist. Auch gemiss Aussagen der Nachfrager sind die Zusam-
menschlussparteien, neben Salico, die grossten Wettbewerber. Salico sei, neben der Beliefe-
rung von Detail- und Grosshéndlern, zurzeit auch auf die Belieferung des Lebensmittelver-
arbeitungskanals fokussiert.

Ebenfalls hitten viele Nachfrager mit Bezug auf den Zusammenschluss Bedenken gedus-
sert. Eine bedeutende Mehrheit sei auch der Meinung, dass die Parteien nach dem Zusam-
menschluss ihre Preise erhohen wiirden. Die Kommission stellt weiter fest, dass nur wenige
Importe von gewaschenem, abgepacktem Salat erfolgten. Wihrend der Handel zwischen
verschiedenen europidischen Staaten funktioniere, seien nur wenige Importe nach Schweden
zu verzeichnen. Aus logistischen Griinden sei insbesondere der Transport von Didnemark
nach Schweden erschwert, was aufgrund der limitierten Haltbarkeit ein Problem darstelle.
Auch spiele das hohere Preisniveau in den um Schweden liegenden Léndern insofern eine
Rolle, dass Exporte nach Schweden nur spérlich erfolgten. Die Marktanalyse habe zudem
gezeigt, dass kiinftig Konkurrenten auch dann nicht beabsichtigten, nach Schweden zu lie-
fern, wenn dort die Preise steigen wiirden. Entsprechend hilt die Europdische Kommission
ernsthafte Bedenken mit Bezug auf diesen Markt fest.

Bei der gleichen Priifung in Ddnemark berechnet die Kommission einen gemeinsamen
Marktanteil von 30-40 Prozent, wobei beide Parteien je ungefihr einen hilftigen Anteil ha-
ben. Sie stellt Importe (nicht nur aus Ddnemark) fest und die Nachfrager bzw. die Wettbe-
werber dusserten keine Bedenken iiber schidliche Auswirkungen des Zusammenschlusses
auf den Markt fiir abgepackten, gewaschenen Salat in Ddnemark.

Markt fiir Ananas

In ihrer materiellen Priifung stellt die Europédische Kommission zundchst Marktanteile von
20-30 Prozent in Osterreich (Dole 20-30 Prozent/Total Produce 0-5 Prozent), Tschechische
Republik (Dole 5-10 Prozent/Total Produce 10-20 Prozent), Deutschland (Dole 20-30 Pro-
zent/Total Produce 0-5 Prozent) und Spanien (Dole 5-10 Prozent/Total Produce 10-20 Pro-
zent) fest, in Litauen einen solchen von 30-40 Prozent (Dole 20-30 Prozent/Total Produce

A.1-x



PZLYNOMICS PRAGER DREIFUSS

€)

ATTORNEYS AT LAW

5-10 Prozent) und in Schweden gar einen kombinierten Marktanteil von 70-80 Prozent
(Dole 30-40 Prozent/Total Produce 40-50 Prozent).

Aus ihrer Marktanalyse schliesst die Kommission zunichst, dass Schweden auf der einen
Seite einen kleinen Markt fiir Ananas darstellt, auf der anderen Seite aber viele Importeure
bzw. Lieferanten auf diesem Markt présent sind, welche dem neu zusammenzuschliessen-
den Unternehmen Paroli bieten werden. Im Verhiltnis zu Bananen stellen Ananas-Produkte
nicht hohe Anforderungen an Logistik und Transport. Auch sind die Konkurrenten vor al-
lem global titige Unternehmen wie Chiquita, Del Monte und Fyffes, aber auch andere Un-
ternehmen aus den Niederlanden, Deutschland und Danemark. Auch wiiren geméss Nach-
forschungen der Kommission regionale Bananen-Anbieter in der Lage, ihr Angebot bei Be-
darf auch auf Ananas auszuweiten. Diese Feststellung der vielféltigen Ausweichméglichkei-
ten wird auch von den Nachfragern bestétigt.

Schliesslich hat eine ganze Anzahl von Detailhédndlern Beispiele von Wechseln der Friichte-
Lieferanten (inkl. Ananas) in den letzten fiinf Jahren vorgelegt.

Auch in der Tschechischen Republik und Spanien ermittelt die Kommission eine ganze An-
zahl von Wettbewerbern, welche Druck auf das neu zusammenzuschliessende Unternehmen
auszuiiben vermdgen. Auch die Nachfrager bestitigen, dass auf dem Ananas-Markt Wettbe-
werb herrsche und geniigend gleichwertige Ausweichmdglichkeiten bestehen.

Internationale Wettbewerber bestitigen schliesslich, dass sie generell bei Bedarf auch ohne
Probleme ihre Kapazititen ausweiten oder in andere Linder expandieren kdnnten. In den
ibrigen Mérkten Litauen, Osterreich und Deutschland stellt die Kommission fest, dass die
Marktanteilsadditionen jeweils gering seien (0-10 Prozent).

Markt fiir anderes Obst und Gemiise

Da Dole iiber eine kontrollierende Beteiligung an einem schwedischen Obst- und Gemii-
segrosshindler nicht nur im Bananen- und Ananasbereich titig ist, gibt es in Schweden auch
Uberlappungen mit Titigkeiten der Total Produce in anderen Mirkten: Apfel/Birnen (Total
Produce 20-30 Prozent/Dole 5-10 Prozent); Zitrusfriichte (Total Produce 20-30 Pro-
zent/Dole 0-5 Prozent); Trauben (Total Produce 20-30 Prozent/Dole 0-5 Prozent); Kern-
und Beerenobst (Total Produce 20-30 Prozent/Dole 0-5 Prozent); exotische Friichte (Total
Produce 20-30 Prozent/Dole 0-5 Prozent), Tomaten (Total Produce 30-40 Prozent/Dole 0-5
Prozent). Die Kommission liess die genaue sachliche und geografische Marktdefinition of-
fen und stellt fest, dass die Marktanteilsadditionen ausser bei Apfeln und Birnen (5-10 Pro-
zent) jeweils nur 0-5 Prozent betragen.

Ausgleichsfaktoren

a)

Markt fiir Import und Vertrieb im Markt fiir Bananen

Die Kommission erkennt, dass in Didnemark die Marktgegenseite stark konzentriert ist und
daher grossen Druck auf die Bananenlieferanten ausiiben kann. Die Ausiibung der Nachfra-
gemacht konnen die Lieferanten mittels verschiedenen Belegen von Nachfragemacht in
Form von Wechseln zu alternativen Lieferanten, Auslistungen oder schlechterer Regal-Plat-
zierung, hoheren Listing-Gebiihren etc. oder von entsprechenden Drohungen nachweisen.
Gemiiss einer Antwort eines befragten Marktteilnehmers sind es denn auch die Detailhénd-
ler, welche die Preise bestimmen.
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Auch in Schweden bestehen nach Aussagen der Detailhdndler geniigend potenzielle Liefe-
ranten von Fairtrade und organischen Bananen. Unter den genannten potenziellen Lieferan-
ten befinden sich laut Aussagen von Nachfragern wiederum grosse Unternehmen wie Chi-
quita, Max Havelaar und Fyffes. Ebenso sei, wie bereits in Danemark, eine hohe Detailhan-
delskonzentration festzustellen und entsprechend die gleichen Druckmassnahmen (bzw. de-
ren Androhung) von Detailhdndlern, aber auch von Grosshéndlern, wie diejenigen in Déne-
mark. Wie in Ddanemark konnten auch fiir den schwedischen Markt Beispiele von Wechseln
von Nachfragern von einem Bananenlieferanten zu anderen Wettbewerbern belegt werden,
welche in den letzten fiinf Jahren erfolgt sind. Geméiss Aussagen eines Lieferanten sind es
auch in Schweden die Detailhdndler, welche die Geschiftskonditionen festlegen.

Mit Bezug auf andere geografische Mérkte bringt die Marktuntersuchung der Kommission
zutage, dass der Import und die Belieferung mit griinen und gelben Bananen in der Tsche-
chischen Republik nach Angaben der Detail- und Grosshindler durch eine ganze Anzahl
von (alternativen) Lieferanten sichergestellt ist und dass die Wettbewerber der Zusammen-
schlussparteien der Meinung sind, dass der (erfolgreiche) Markteintritt leicht zu vollziehen
sei bzw. die Markteintrittsbarrieren nicht hoch seien.

Markt fiir die Erbringung von Bananen-Reifungsdienstleistungen in Ddanemark und Schwe-
den

Die Kommission erachtet die Markteintrittsbarrieren fiir die Erbringung von Reifungs-
dienstleistungen in Didnemark als relativ niedrig. Gemiss Aussagen von Wettbewerbern wi-
ren diese auch bereit, sogenannte Reifungszentren zu errichten, wenn die Nachfrager dies
verlangten. Dies hitten die Konkurrenten der Zusammenschlussparteien auch bereits in
ganz Europa bei entsprechender Nachfrage getan. Dies sei ein dynamischer Prozess.

Die Kommission stellt auch fest, dass die Markteintrittsbarrieren fiir Bananenreifungs-
dienstleistungen in Schweden tief sind.

Markt fiir Herstellung und Vertrieb von abgepacktem Salat

Obwohl der Detailhandel in Schweden vor allem von vier grossen Detailhandelsketten do-
miniert wird, sieht die Kommission lediglich eine limitierte Nachfragemacht mit Bezug auf
den gewaschenen, abgepackten Salat. So hitten auch nur wenige Nachfrager in den letzten
fiinf Jahren den Lieferanten gewechselt. Auch sind gemiss der Kommission, entgegen der
Meinung der Zusammenschlussparteien, die Markteintrittsbarrieren hoch.

Import und Vertrieb von Ananas

Neben starker aktueller und potenzieller Konkurrenz bejaht die Kommission auch markante
Nachfragemacht von Seiten der konzentrierten Detailhandelsebene (gleich wie bei den Ba-
nanen, wobei dazu kommt, dass die aktuellen und potenziellen Lieferanten von Ananas hiu-
fig die gleichen sind wie diejenigen von Bananen). Auch habe es in den letzten Jahren
Markteintritte gegeben, die sich wettbewerbsférdernd ausgewirkt haben.

Import und Vertrieb von anderem Obst und Gemiise

Die Europiische Kommission betont die Marktkonzentration in Schweden auf der Nachfra-
geseite. Die Marktanalyse ergibt auch, dass aufgrund fehlender Handelsbarrieren auch der
Import aus anderen Lindern ohne weiteres moglich sei. Diese Alternativen werden auch
von den Nachfragern als gleichwertig bestétigt.
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Koordinierte Effekte

Im Rahmen der Untersuchung der Kommission wurden keine koordinierten Effekte untersucht.
Ebenso wenig findet eine Effizienzpriifung statt.

Auflagen und/oder Bedingungen der Européischen Kommission

Die Kommission genehmigte in der Folge das Zusammenschlussvorhaben mit der Auflage, dass
Dole die von ihr kontrollierte Saba Fresh Cuts AB, eine schwedische Unternehmung mit einem
Betrieb zur Herstellung von abgepacktem Salat in Schweden, verkauft. Mit dieser Verdusserung
werden die Uberlappungen im Markt fiir abgepackten Salat in Schweden und damit die Bedenken
der Kommission punkto horizontalen, nicht koordinierten Wirkungen aufgehoben.

Fazit zum Fallvergleich

Vergleich der Ausgangslage

Die beiden Fille betreffen hauptsédchlich den Grosshandel mit Lebensmittel. In beiden Féllen sind
Mirkte mit hohen kombinierten Marktanteilen erkennbar. Sie unterscheiden sich aber dadurch,
dass im Schweizer Fall die meisten betroffenen Mirkte geographisch vom Ausland weitgehend
abgeschottet sind und die eine Zusammenschlusspartei (Fenaco) aufgrund ihrer genossenschaft-
licher Struktur einen privilegierten Zugang zu Lieferanten und Abnehmern hat.

Vergleich des Untersuchungsvorgehens der Wettbewerbsbehorden

Beide Wettbewerbsbehorden d.h. die WEKO in der Schweiz und die Europidische Kommission
in Briissel gehen zur Eruierung der Entscheidungsgrundlagen grundsétzlich gleich vor. Zunichst
werden die Mirkte definiert. Dann werden Strukturdaten erhoben, d.h. die Marktanteile der be-
teiligten Unternehmen sowie die Stellung der aktuellen Wettbewerber, die Markteintrittsbarrieren
und potenzielle Konkurrenz sowie Nachfragemacht.

Fiir beide Behorden spielen die Umfragen bei den Marktakteuren bzw. deren Antworten eine
grosse Rolle, tendenziell bei der Europdische Kommission aber eine grossere Rolle. Der Um-
stand, dass eine Anzahl von Nachfragern belegen konnte, dass sie in der Vergangenheit schon
mehrere Male den Lieferanten gewechselt hatten und dass weiterhin Alternativen — entweder ak-
tuelle oder potenzielle Wettbewerber der Zusammenschlussparteien — bestehen, die punkto
Menge, Qualitit und Preis kompetitive Angebote machen konnen, bewertet die Europédische
Kommission als ausreichend, um keine horizontalen, nicht koordinierte Effekte des Zusammen-
schlusses anzunehmen. Interessant ist immerhin, dass diese Belege und Aussagen von Marktak-
teuren als tiberzeugende Indizien erachtet werden, ohne dies mit 6konomischen Analysen zu ve-
rifizieren bzw. auch fiir die Zukunft bestétigen zu lassen. Dies diirfte aber auch damit zusammen-
hiingen, dass im Zusammenschlussfall Total Produce/Dole als aktuelle Wettbewerber der Zusam-
menschlussparteien teils weltweit titige Unternehmen beteiligt sind und die Markteintrittsbarrie-
ren tief sind. Auch auf eine Effizienzpriifung verzichtet die Europdische Kommission. Ganz ge-
nerell geht aber aus der Beurteilung der Wettbewerbsverhéltnisse hervor, dass die Europdische
Kommission weniger auf die Marktstruktur abstellt, sondern darauf, ob selbst bei hohen Markt-
anteilen keine Verschlechterung der Verhiltnisse aufgrund von voraussichtlich schiddlichem
Marktverhalten der neuen Einheit droht.

Die WEKO stellt ebenfalls zum Teil hohe Marktanteile der Zusammenschlussparteien fest. Sie
iiberpriift wie die Europdische Kommission die Marktstruktur mit den aktuellen und potenziellen
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Wettbewerbern (inkl. die Fragen der Markteintrittsbarrieren), hingegen wird die Wettbewerbspo-
sition der Abnehmer praktisch nicht beleuchtet.

Ahnlich wie die Europiische Kommission stiitzt sich auch die WEKO auf Antworten und Infor-
mationen von Marktbeteiligten, welche aufgrund von Umfragen bzw. Fragebogen im Rahmen der
Marktanalyse versendet wurden. Aus der Lektiire entsteht der Eindruck, dass die WEKO nicht
nur diese Antworten und Informationen tendenziell weniger gewichtet als die Europdische Kom-
mission und dass sie sich stirker an den Marktstrukturmerkmalen orientiert, sondern auch, dass
sie die Fragebogen an Marktbeteiligte inhaltlich anders ausrichtet. Beide Behorden stellen Fragen
zur Marktstruktur (insb. zum Bestehen von Ausweichsmoglichkeiten bzw. zur Bedeutung des
aktuellen und potenziellen Wettbewerbs, zu Markteintrittshiirden und zur Marktmacht der Nach-
frager etc.). Die Europédische Kommission fiigt auch Fragen zur Einschitzung des zukiinftigen
Marktverhaltens einer kiinftig zusammengeschlossenen Einheit an. Konkret holt sie die Meinung
zur kiinftigen Preisentwicklung und -gestaltung sonstiger Geschéftskonditionen auf dem Markt
ein bzw. inwiefern eine geplante neue Finheit diesbeziiglich mehr Gestaltungsspielraum haben
wird und diesen dann auch ausnutzen wiirde.

Fazit im Themenfeld Einfithrung von SIEC-Test und Effizienzeinrede in der Schweiz

Aufgrund der hohen Eingriffsschwelle hat die WEKO gestiitzt auf die Strukturdaten «nur» Auf-
lagen angeordnet. Die Auflage im EU-Fall erfolgte auch in einem aus logistischen Griinden rdum-
lich abgeschotteten Markt. Mit dem SIEC-Test hitte die WEKO das zukiinftige Marktverhalten
der Fenaco untersucht und, falls ein Schidigungspotenzial festgestellt worden wire, den Zusam-
menschluss wohl untersagen miissen, da mit einer Auflage die aufgrund der speziellen Position
von Fenaco mit dem Zusammenschluss entstehende Gefahr eines schidlichen kiinftigen Markt-
verhaltens wohl nicht hétte beseitigt werden konnen.

Unter dem SIEC-Test diirfte somit die Fenaco-Organisation und deren interne Verhaltensmuster
vor und nach dem Zusammenschluss mit Steffen-Ris genauer untersucht werden, da Ris-Steffen
wohl bisher mit Geschiftspartnern verbunden war, die unabhingig von der Fenaco-Organisation
sein wollten und letztere daher nach dem Zusammenschluss diese Alternative zu Fenaco nicht
mehr haben. Uber die Folgen wiren genauere Informationen von Marktakteuren inner- und aus-
serhalb der Fenaco-Organisation niitzlich gewesen. Gegebenenfalls wire man zum Schluss ge-
kommen, dass die Auflagen der WEKO ein drohendes wettbewerbs- und konsumentenschéadli-
ches Verhalten der Fenaco nicht héitte ausschliessen kénnen??.

Die Effizienzeinrede wurde im Schweizer Fall nicht untersucht, obwohl die Parteien solche vor-
bringen.

Beurteilung des administrativen Aufwands der Einfiihrung des SIEC-Tests

Ob der Aufwand der beiden Behorden sich bei der Untersuchung der beiden Fille gross unter-
scheiden, ist schwierig zu beurteilen. Unter dem SIEC-Test wiren allerdings die Fragenbogen an
Marktbeteiligte inhaltlich wohl differenzierter ausgefallen (insb. betreffend die Einschitzung des
Verhaltens der Fenaco vor und nach dem Zusammenschluss), was moglicherweise doch zu einem
grosseren Aufwand der WEKO bzw. ihres Sekretariats bei der Analyse gefiihrt hitte.

22 Im Rahmen der Verhaltenskontrolle nach Art. 7 KG ist auch auf den 2007 neu ins Landwirtschaftsgesetz (Bundes-
gesetz tiber die Landwirtschaft, SR 910.1) eingefiihrten Art. 171a («Gegengeschifte marktbeherrschender Unter-
nehmen») hinzuweisen.
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A.2 Zusammenschlusspraxis im Detailhandel

A.2.1 Fallbeschreibungen

A.2.1.1Ubernahme von Denner durch die Migros (WEKO, 2008b)
Involvierte Unternehmen und Sachverhalt

Gegenstand des Entscheids ist die Ubernahme der Kontrolle iiber die Denner AG durch den Mig-
ros Genossenschafts-Bund iiber einen Erwerb der Aktienmehrheit. Denner betreibt im Jahr 2007
435 Lebensmitteldetailhandelsfilialen als Discounter und beliefert zusitzlich rund 293 Denner-
Satelliten. Letzte sind selbstindige Einzelhdndler, welche neben einem von Denner bezogenen
Grundsortiment auch weitere Produkte anbieten. Sie werden in der Analyse der WEKO Denner
zugeordnet, da Denner deren Verhalten in Bezug auf Preis- und Sortimentspolitik weitgehend
kontrolliert.

Der Migros-Genossenschafts-Bund umfasst folgende Bereiche: Detailhandel, Grosshandel, Mig-
ros-Industrien, Freizeit- und Wellness, Migros Bank, Migrol, Hotelplan und Limmatdruck. Er
bezweckt durch das Zusammenschlussvorhaben, seine Téatigkeit um das Discount-Segment zu
erweitern. Insbesondere soll die Attraktivitit der Migros-Filialen gesteigert werden, in dem in
ihrer unmittelbarer Nihe Denner-Filialen mit einem weitgehend komplementédren Sortiment
(Markenartikel, Alkohol und Tabak) angesiedelt werden. Denner soll weiterhin als eigenstidndiger
Discounter gefiihrt werden, eine Umwandlung der Denner-Filialen in Migros-Filialen ist nicht
geplant.

Erwigungen und Entscheid der Wettbewerbskommission

Mit Entscheid vom 3. September 2007 lisst die WEKO die Ubernahme von Denner durch Migros
unter Auflagen zu (WEKO, 2008b). Die WEKO befiirchtet, dass der Zusammenschluss zu einer
kollektiven Marktbeherrschung im Detailhandel durch Migros/Denner und Coop fiihren wiirde.
Sie ist aber der Meinung, dass ein allfélliges kollusives Verhalten zukiinftig durch Aldi und Lidl
destabilisiert werden konnte. Die Auflagen der WEKO sollen daher sicherstellen, dass Denner
auch nach der Ubernahme fiir einen Zeitraum von sieben Jahren weitgehend als selbstindiges
Unternehmen weitergefiihrt wird.

A.2.1.2Erwerb der Kaiser’s Tengelmann-Filialen durch Edeka (Bundeskartellamt, 2015)

Involvierte Unternehmen und Sachverhalt

Gegenstand des Verfahrens ist die Ubernahme si@mtlicher Geschiftsanteilen an der Kaiser’s Ten-
gelmann GmbH? durch die Edeka Gruppe. Die Kaiser’s Tengelmann GmbH betreibt im Jahr
2013 501 Lebensmitteldetailhandelsfilialen als Vollsortimenter in den drei Kernregionen Berlin
und Umland, Miinchen/Oberbayern sowie Nordrhein-Westfalen. Auf dem Beschaffungsmarkt
tritt sie mehrheitlich als eigenstidndiges Unternehmen auf, ein erheblicher Teil der Beschaffungen
erfolgt aber auch iiber die Einkaufskooperation von Biinting.

23 Ubernommen wiirde damit auch die Tengelmann E-Stores GmbH, die Bringmeister Logistik GmbH sowie die
Tengelmann Internationale Handels GmbH.
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Die Edeka Gruppe verfiigt zum Zeitpunkt der Untersuchung iiber ein deutschlandweites Ver-
triebsnetz mit rund 12'000 Lebensmittelmérkten. Rund die Hilfte davon wird durch etwa 4'000
selbstindige Kaufleute (Edeka-Genossen) betrieben, etwa 1’500 werden als Regiebetriebe durch
die Regionalgesellschaften der Edeka betrieben wihrend rund 4'500 Filialen der Discountschiene
Netto zuzuordnen sind. Der Grossteil der Beschaffung fiir all diese Lebensmittelmérkte erfolgt
auf nationaler Ebene durch die Edeka Zentrale. Dies ist ein Grund, warum das Bundeskartellamt
(BKA) die Edeka Gruppe als wettbewerbliche Einheit behandelt.

Erwigungen und Entscheid des Bundeskartellamts

Das Bundeskartellamt untersagt den Erwerb der Kaiser’s Tengelmann-Filialen durch die Edeka
Gruppe mit Entscheid vom 31. Mirz 2015 (Bundeskartellamt, 2015).>* Der Erwerb wiirde ihrer
Ansicht nach zu einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs sowohl auf dem
Absatz- wie auch dem Beschaffungsmarkt fithren. Auf dem Absatzmarkt geht die Wettbewerbs-
behinderung auf unilaterale Effekte zuriick und betrifft vor allem die innerstddtischen Regional-
mairkte. Solche Effekte sind unabhingig davon zu erwarten, ob die Edeka durch den Erwerb im
jeweiligen Regionalmarkt zum Marktfiihrer aufsteigt, seine Marktfiihrerschaft ausbaut oder zum
Marktfiihrer Rewe aufschliesst.

Im Beschaffungsmarkt wiirde es durch den Erwerb in mindestens 11 verschiedenen Beschaf-
fungsmirkten zu einer erheblichen Behinderung des Wettbewerbs kommen. Kaiser’s Tengelmann
und Edeka weisen eine hohe Uberschneidungsquote bei den Nachgefragten Artikeln und Herstel-
ler auf, so dass fiir letztere bei einem Zusammenschluss eine wichtige Absatzalternative wegbre-
chen wiirde. Dies gilt insbesondere fiir die Hersteller von Markenprodukten.

A.2.2 Vorgehensvergleich
A.2.2.1Ubernahme von Denner durch die Migros

Marktabgrenzung: Absatzmarkt

Beim Lebensmitteldetailhandel handelt es sich um einen Sortimentsmarkt, d.h. das Produkt ist
nicht das einzelne Lebensmittel, sondern das Gesamtangebot eines Lebensmittelhéndlers. Dieses
umfasst eine Vielzahl differenzierter Produkte der Kategorien Food, Near-Food und Non-Food.
Der Kunde erwartet im Sinne eines One-Stop-Shoppings ein breites Sortiment an Produkten vor-
zufinden. Spezialgeschifte (Fachgeschifte, Convenience-Shops) werden von der WEKO aus die-
sem Grund nicht zum sachlich relevanten Markt gezéhlt. Ebenso ausgeschlossen wird der Ein-
kaufstourismus. Offen lidsst die WEKO hingegen, ob Warenhéduser, die weniger als ein Drittel
ihres Umsatzes mit Lebensmitteln verdienen sowie der Internethandel zum sachlich relevanten
Markt gehoren. Die Schlussfolgerungen der WEKO werden dadurch nicht beeinflusst. Eine Dif-
ferenzierung nach Vertriebslinien wird nicht vorgenommen.

2 Im Nachgang zum Beschluss des Bundeskartellamtes beantragten die beiden Parteien eine Ministererlaubnis, wel-
che ihnen am 17. Mirz 2016 durch Siegmar Gabriel gewihrt wurde. Er stellte sich damit gegen die Empfehlung
der beratenden Monopolkommission. Rewe, Norma und Markant reichten daraufhin Klage gegen die Ministerer-
laubnis ein und erwirkten am 12. Juli 2016 eine Bestitigung der Untersagung des BKA durch das Oberlandesge-
richt Diisseldorf. In der Folge einigten sich die involvierten Parteien in einem Schlichtungsverfahren auf einen
Interessensausgleich. Edeka verpflichtet sich darin einen Teil der Kaiser’s Tengelmann Filialen direkt an Rewe
weiterzuverkaufen. Rewe, Norma und Markant zogen im Gegenzug ihre Klage gegen die Ministererlaubnis zu-
riick.
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Der geografisch relevante Markt wird sowohl lokal wie auch national abgegrenzt. Zur Bestim-
mung des relevanten Marktes auf lokaler Ebene hat die WEKO sechs Detailhiindler gebeten an-
zugeben, wie lange ihre Kunden durchschnittlich unterwegs sind, um den Supermarkt zu errei-
chen und welches Verkehrsmittel sie dabei beniitzen. Differenziert wird nach kleinen Supermérk-
ten, Supermirkten und Hypermirkten. Es zeigt sich, dass der Marktradius mit der Grosse der
Verkaufsstelle variiert. Der relevante Markt entspricht daher bei kleinen Supermérkten einem Ra-
dius von 10 Autominuten um die Verkaufsstelle, von 15 Autominuten bei Supermérkten und von
20 Autominuten fiir Hypermérkte.

Marktabgrenzung: Beschaffungsmarkt

Auch im Beschaffungsmarkt erfolgt die Bestimmung des relevanten Marktes anhand der Markt-
gegenseite. Der sachliche Markt umfasst alle Produkte, welche die Lieferanten des Lebensmittel-
handels anbieten oder zumindest ohne grosseren Umstellungsaufwand anbieten kénnten. Kein
einzelner Lieferant kann dabei eine Produktpalette herstellen, welche einen wesentlichen Teil der
nachgefragten Artikel eines Lebensmittelhindlers umfasst. Es handelt sich daher nicht um Sorti-
ments-, sondern um Einzelmérkte mit unterschiedlichen Produktgruppen. Im Bereich Food unter-
scheidet die WEKO 17 Produktgruppen; im Bereich Near Food deren vier.

Die WEKO zeigt auf Basis einer Befragung bei den Herstellern, dass fiir diese der Detailhandel
den weit wichtigsten Absatzkanal darstellt und Umsatzeinbussen in diesem Bereich nur sehr ein-
geschrinkt iiber andere Absatzkanile kompensiert werden konnten. Gleichwohl ldsst die WEKO
offen, ob die Absatzkanile Gastronomie, Fach- und Spezialhandel, Convenience-Shops und Ex-
port Teil des relevanten Marktes sind, da deren (Nicht-)Beriicksichtigung fiir den Zusammen-
schlussentscheid ohne Konsequenz ist. Teil des Beschaffungsmarktes sind hingegen die Herstel-
lerbetriebe der Migros, da diese laut WEKO mit nicht integrierten Herstellern im Wettbewerb
stehen. Die Migros-Industrien beliefern zudem (in eingeschrianktem Masse) auch andere Anbieter
als die Migros.

Zur Bestimmung des geografisch relevanten Marktes hat die WEKO die Detailhiindler gebeten,
abzuschitzen, welcher Teil ihres Beschaffungsvolumens iiber ausldndische Lieferanten, auslin-
dische Lieferanten mit Niederlassungen in der Schweiz und Schweizer Lieferanten bezogen wird.
Abgesehen von Aldi geben alle Detailhindler an, ihre Waren mehrheitlich iiber Schweizer Liefe-
ranten oder auslidndische Lieferanten mit Niederlassungen in der Schweiz zu beziehen. Der rdum-
lich relevante Markt ist laut WEKO daher grundsitzlich mindestens national abzugrenzen, bei
nicht-verderblichen Produkten kann er auch iiber die Schweiz hinausgehen.

Einzelmarktbeherrschung: Absatzmarkt

Die WEKO untersucht einerseits die Marktanteile der Fusionsparteien und betrachtet andererseits
die Rolle von Denner im Detailhandel. Zudem schitzt sie ab, ob der Zusammenschluss zu unila-
teralen Effekten fiihren wiirde. Ebenso evaluiert sie, inwiefern Wettbewerb durch Randsubstitu-
tion besteht sowie die Wahrscheinlichkeit von Markteintritten.

Die Untersuchung der Marktanteile der Fusionsparteien zeigt, dass sowohl auf nationaler Ebene
wie auch in vielen lokalen Mirkten bereits vor der Fusion ein Herfindahl-Hirschman-Index (HHI)
vorliegt, welcher iiber dem von der Europdischen Wettbewerbsbehorde als kritisch definierten
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Wert liegt. Ebenso iiberschreitet die Verdnderung des HHI (sogenannter Delta-Wert) auf natio-
naler Ebene und in fast allen lokalen Mirkten die als kritisch eingestufte Grenze.”> Bedeutende
Verdnderungen der Marktanteile im Detailhandel resultierten in der Vergangenheit einzig aus
Ubernahmen (EPA, Waro, Pick Pay), und die Marktkonzentration hat iiber die letzten Jahre kon-
tinuierlich zugenommen. Eine Prognose der zukiinftigen Entwicklung der Marktanteile zeigt zu-
dem, dass die Marktkonzentration durch den Eintritt von Aldi und Lidl nur moderat zuriickgeht
und der Zusammenschluss diesen Riickgang zusitzlich verlangsamen wiirde.

Die WEKO betont auch, dass Denner im Detailhandel derzeit nach Migros und Coop der wich-
tigste Anbieter darstellt. Zudem verfolgt Denner nach eigenen Angaben das Ziel giinstiger als
Migros und Coop zu sein und hat in den letzten Jahren laut verschiedenen Konsumentenschutz-
organisationen wesentlich zum Preiswettbewerb im Detailhandel beigetragen.

Als Indikator fiir die Materialisierung von unilateralen Effekten im Falle einer Fusion verwendet
die WEKO das heutige Marktverhalten der Migros gegeniiber Denner. Sie untersucht auf Basis
einer Stichprobe von 21 Verkaufsstellen der Migros der Grésse M, ob in Postleitzahlen in denen
neben Migros und Coop auch Denner und/oder Aldi aktiv sind, eine grossere Anzahl M-Budget
Artikel vorgefunden werden kann. Die vorhandenen Anzahl M-Budget Artikel wird dabei als
Proxy fiir die Preise einer Filiale verwendet, da die WEKO nicht iiber Daten zu den Preisen und
Absatzmengen der jeweiligen Filialen verfiigt. Die Untersuchung zeigt, dass die Anzahl M-
Budget Artikel in Postleitzahlen mit Aldi und Denner am grossten ist, gefolgt von solchen mit
einer Denner Filiale und demnach am kleinsten in Postleitzahlen, welche lediglich eine Coop
Filiale aufweisen. Die WEKO ridumt aber ein, dass die Gesamtzahl der Artikel in den 21 unter-
suchten Verkaufsstellen variiert und das beobachtete Resultat demnach auch durch solche Unter-
schiede getrieben sein konnte.

Die WEKO priift, ob benachbarte sachliche Mérkte einen gewissen Wettbewerbsdruck auf die
Detailhiindler ausiiben konnen (Substitutionswettbewerb). Diskutiert wird die Wirkung des Ein-
kaufstourismus, der Spezial- und Fachgeschifte, der Convenience-Shops, des Internethandels, der
Warenhauser mit einem Lebensmittelumsatzanteil von unter 30 Prozent sowie der unabhingigen
Lebensmitteldetaillisten. Wéahrend die WEKO nicht ausschliesst, dass diese einen gewissen Wett-
bewerbsdruck ausiiben konnen, schitzt sie dessen disziplinierende Wirkung doch als gering ein.

Nach Ansicht der WEKO bestehen im Schweizer Detailhandelsmarkt zudem erhebliche Markt-
zutrittsschranken, welche verschiedene Formen annehmen:

=  Strukturelle Marktzutrittsschranken entstehen aufgrund der Kostenvorteile, welche etablier-
te Detailhdndler mit flichendeckenden Vertriebsnetzen aufgrund von Skalenertridgen und
Verbundvorteilen geniessen. Der Aufbau eines solchen Vertriebsnetzes bedingt einen hohen
Investitionsaufwand und einen langen Zeithorizont.

= Administrative Marktzutrittsschranken bestehen aufgrund von schweizerischen Normie-
rungs- und Produktionsdeklarationsvorschriften (nicht-tarifire Handelshemmnisse) sowie
kostspieligen und zeitaufwindigen Baubewilligungsverfahren fiir Niederlassungen.

= Strategische Marktzutrittsschranken: Bestehende Marktteilnehmer konnen durch ihr Markt-
verhalten den Markteintritt stark erschweren. Zu denken ist an Schwierigkeit beim Aufbau

25 Aus Praktikabilititsgriinden verwendet die WEKO bei der Analyse der lokalen Mirkte nicht die bei der rdumli-
chen Marktabgrenzung definierten Radien um die Einzelhandelsfilialen, sondern die durch das BFS definierten
106 MS-Regionen (MS: Mobilité Spatiale). Bei der Berechnung wird nicht von den tatséchlichen Umsitzen der
jeweiligen Filialen, sondern von Durchschnittsumsétzen nach Filialtyp ausgegangen.
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eines flichendeckenden Betriebsnetzes, da die attraktivsten Standorte bereits durch Migros,
Coop oder Denner besetzt sind, eine Behinderung beim Zugang zu den Beschaffungsmaérk-
ten sowie hohe Investitionen in die Reputation, um eine gleichwertige Kunden- und Mar-
kentreue zu erlangen wie die bestehenden Detailhédndler.

Insbesondere fiir klassische Supermarktketten betrachtet die WEKO die Eintrittsbarrieren daher
als hoch, fiir Discounter stuft sie sie aufgrund der unterschiedlichen Anforderungen an die La-
denflidchen hingegen als deutlich tiefer ein. Die WEKO geht daher nicht davon aus, dass neben
dem bereits erfolgen Markteintritt von Aldi und dem geplanten Markteintritt von Lidl zukiinftig
weitere Detailhindler auf den Schweizer Markt dringen werden. Zudem weist die WEKO darauf
hin, dass Aldi und Lidl iiber ein kleines Sortiment verfiigen und damit der Preisdruck, den diese
ausiiben kdnnen, begrenzt ist. Ebenso geht sie nicht davon aus, dass Aldi und Lidl in den néchsten
Jahren zusammen einen Marktanteil erreichen werden, welcher iiber 10 Prozent liegt.

Auf Basis ihrer Analyse stellt die WEKO fest, dass der Wettbewerb auf den Absatzmirkten durch
die Fusion zwar erheblich beeintrichtigt wiirde, diese aufgrund der starken Stellung von Coop
aber nicht zu einer Beseitigung des Wettbewerbs fiithren wiirde. Eine Einzelmarktbeherrschung
ist nicht gegeben. Um sicherzustellen, dass sich die Marktzutrittsschranken durch die Fusion nicht
erhohen, hat die WEKO den Parteien aber verschiedene Auflagen gemacht

Einzelmarktbeherrschung: Beschaffungsmarkt

Die WEKO untersucht die relative Verhandlungsmacht der Detailhéndler und ihrer Lieferanten
anhand der nachfolgenden Kriterien. Die einzelnen Beschaffungsmirkte werden dabei nicht se-
parat analysiert, die WEKO weisst lediglich allféllige Besonderheiten bestimmter Beschaffungs-
miérkte aus.

a) Marktanteile

Die kritische Schwelle eines gemeinsamen Marktanteils von iiber 20 Prozent wird in allen
Beschaffungsmérkten tiberschritten. Ausser bei den Produktgruppen alkoholische Getrink,
Obst/Friichte und Salat/Gemiise kommt es zu bedeutenden Marktanteilsadditionen.

b) Vorhandensein von Eigenmarken

Die vertikale Integration der Migros erschwert den Herstellern den Zugang zum Absatzka-
nal Migros. Diese Problematik konnte sich durch den Zusammenschluss verstérken und zu
einem Marktverschliessungseffekt fithren. Dies gilt insbesondere, wenn die Eigenmarken
von Denner kiinftig durch die Zuliefererbetriebe der Migros produziert werden sollten.

¢) Existenz von Substitutionswettbewerb

Aktuelle Wettbewerber: Grundsétzlich besteht eine gute Substituierbarkeit zwischen Migros
und Coop, welche laut Angaben der Lieferanten, teilweise aber durch formelle und infor-
melle exklusive Vertriebsvereinbarungen beeintrichtigt wird. Andere Detailhindler stellen
aufgrund ihrer Sortimentsbreite sowie der Verkaufsvolumina hingegen keine valablen Sub-
stitute zu Migros oder Coop dar. Grundsitzlich gilt aber auch, dass in einem gesittigten
Markt wie dem Detailhandel nicht damit zu rechnen ist, dass ein Umsatzverlust bei einem
Anbieter durch eine Erhohung des Absatzes bei einem anderen Anbieter kompensiert wer-
den kann.
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Potentielle Wettbewerber: Nach Einschiitzung der Lieferanten, ist es unwahrscheinlich, dass
Aldi und Lidl in den nédchsten Jahren geniigend etabliert sein werden um eine valable Ab-
satzalternative zu Migros, Coop und Denner darzustellen. Insbesondere wird damit gerech-
net, dass die beiden Unternehmen einen Grossteil ihrer Beschaffung konzernintern auf inter-
nationalen Beschaffungsmérkten titigen werden. Zudem verfiigt Aldi iiber ein sehr viel
schmaleres Sortiment.

Alternative Absatzkanile: Eine Mehrheit der Lieferanten ist der Ansicht, dass ein Auswei-
chen auf einen Absatzkanal ausserhalb des Detailhandels zumindest in der kurzen Frist
nicht moglich ist und in jedem Fall mit hohen Umstellungskosten verbunden wire.

d) Stellung der Marktgegenseite

Die Verhandlungsmacht der Lieferanten unterscheidet sich nach der in ihrem Beschaffungs-
markt vorherrschen Marktstruktur sowie der Art des Produkts. Die Hersteller von Leader-
marken konnen dabei am ehesten ein Gegengewicht zum Detailhandel bilden, wihrend die
Hersteller von weniger bekannten Marken, Mitnahmeprodukten und Eigenmarkenhersteller
iiber eine sehr eingeschrinkte Verhandlungsmacht verfiigen. Die WEKO {iberpriift inwie-
fern individuelle Lieferanten durch den Zusammenschluss gegeniiber der Migros in ein Ab-
hingigkeitsverhiltnis fallen wiirden oder eine bereits bestehende Abhingigkeit weiter ver-
stiarkt wiirde. Eine diesbeziigliche Umfrage bei den Lieferanten zeigt, dass dies fiir 25 von
58 befragten Lieferanten der Fall wiére.

Die Evaluation der Kriterien zeigt laut WEKO, dass der Zusammenschluss zu wettbewerblichen
Problemen, insbesondere fiir die Eigenmarkenhersteller von Denner, fithren wiirde. Die Fusions-
parteien haben sich daher zu gewissen Auflagen verpflichtet, um die Bedenken der WEKO zu
zerstreuen. Unter diesen Umstidnden kann laut WEKO offengelassen werden, ob die Fusion ohne
die Auflagen zu einer Beseitigung des Wettbewerbs auf den Beschaffungsmirkten gefiihrt hétte.

Koordinierte Effekte Absatzmarkt

Die WEKO iiberpriift, ob die Ubernahme von Denner durch Migros eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung von Migros/Denner und Coop nachhaltig ermdglicht und Anreiz zu stillschwei-
gendem kollusiven Verhalten bietet («tacit collusion»). Sie stiitzt sich dabei auf folgende Krite-
rien:

a) Anzahl beteiligter Unternehmen, Marktanteile und Marktkonzentration

Der Schweizer Detailhandel weist eine oligopolistische Marktstruktur auf. Der gemeinsame
Marktanteil von Migros [40-50] Prozent, Coop [30-40] Prozent und Denner [0-10] Prozent
liegt tiber dem kritischen Wert von 50-60 Prozent.

b) Symmetrien

Migros und Coop weisen bereits heute ein sehr dhnliches Produktangebot auf. Durch die
Ubernahme von Denner wiirde die Homogenitiit der beiden Sortimente weiter zunehmen, da
Denner das Sortiment von Migros teilweise komplementiert (Alkohol, Tabak, Markenarti-
kel). Weitere Symmetrien zwischen den Unternehmen bestehen bei den Kundentreuepro-
grammen (Cumulus und Supercard), der Unternehmensstruktur (beides Genossenschaften)
und den Absatzgebieten (praktisch ausschliesslich Schweiz, beide in allen MS-Regionen
vertreten). Die Vertriebsstruktur der beiden Unternehmen wiirde sich durch die Fusion
ebenfalls weiter angleichen, da die Migros im Segment kleiner Supermérkte zu Coop auf-
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schliessen wiirde. Schliesslich verfolgen Migros und Coop auch dieselben Interessen, bei-
spielsweise im Hinblick auf das Fernhalten von Lidl vom Schweizer Markt und das Ver-
langsamen der Expansion von Aldi.

¢) Marktwachstum

Der Detailhandelsmarkt ist in der Schweiz weitgehend gesittigt, bis 2010 wird lediglich mit
einem jihrlichen Umsatzwachstum von 0.2 Prozent gerechnet. Solche stabilen Marktver-
hiltnisse erhthen die Wahrscheinlichkeit kollusiven Verhaltens.

d) Markttransparenz

Die Preise der Markteilnehmer im Schweizer Detailhandel sind transparent einsehbar und
werden hiufig angepasst. Beide Faktoren erhhen die Wahrscheinlichkeit kollusiven Ver-
haltens.

e) Multimarktbeziehungen

Migros und Coop interagieren nicht nur im Detailhandel, sondern auch auf weiteren Méark-
ten wie dem Grosshandel, der Gastronomie, den Baumarkten, im Treibstoff- und Conve-
nience-Markt, im Kreditmarkt etc. Dadurch erhoht sich das Marktvolumen, welches potenti-
ell von der Abweichung von einem implizit kollusiven Verhalten betroffen wire und es bie-
ten sich auch ausserhalb des Detailhandels Moglichkeiten, ein solches Verhalten zu sanktio-
nieren.

f) Stellung der Marktgegenseite

Bei den Konsumenten handelt es sich um eine sehr heterogene Gruppe, mit unterschied-
lichsten Interessen, welche nur schwer zu organisieren ist. Aus Sicht der WEKO verfiigen
die Konsumenten daher nicht iiber Marktmacht.

g) Potentielle Konkurrenz

Die WEKO beurteilt die potentielle Konkurrenz durch klassische Supermarktketten auf-
grund hoher Marktzutrittsschranken als schwach, wihrend von den Discounter Aldi und
Lidl durchaus eine disziplinierende Wirkung ausgeht, welche aber aufgrund derer kleinen
Sortimente als beschrinkt wirksam eingestuft wird. Die WEKO geht nicht davon aus, dass
Aldi und Lidl aktuell ein kollusives Verhalten von Migros/Denner und Coop destabilisieren
konnen.

Jedes der Kriterien zeigt, dass sich der Anreiz zu kollusiven Verhalten durch die Fusion erhoht.
Die WEKO ist daher der Ansicht, dass der Zusammenschluss eine kollektive Marktbeherrschung
begriindet, welche einen wirksamen Wettbewerb beseitigt. Nach einem erfolgreichen Marktein-
tritt konnen Aldi und Lidl aber durchaus die heutige Rolle von Denner als Randwettbewerber
einnehmen und ein allfilliges kollusives Verhalten zwischen Migros/Denner und Coop destabili-
sieren. Sie hat die Zulassung der Fusion daher an eine Reihe von Auflagen gekniipft.

Koordinierte Effekte Beschaffungsmarkt

Analog zum Vorgehen auf dem Absatzmarkt priift die WEKO, ob durch die Ubernahme von
Denner auf dem Beschaffungsmarkt ein Anreiz zu kollusivem Verhalten zwischen Migros/Den-
ner und Coop entsteht. Aufgrund des knappen Zeitfensters kann die WEKO die Kriterien nicht,
wie eigentlich notwendig, auf jedem Beschaffungsmarkt einzeln tiberpriifen.
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Anzahl beteiligter Unternehmen, Marktanteile und Marktkonzentration

Der WEKO liegen keine exakten Daten zu den Marktanteilen auf den Beschaffungsmérkten
vor. Sie verwendet deswegen die Marktanteile auf dem Absatzmarkt als Proxy. Der gemein-
same Marktanteil von Migros/Denner und Coop iiberschreitet die kritische Schwelle von
50-60 Prozent, womit die Wahrscheinlichkeit fiir kollusives Verhalten als hoch einzustufen
ist.

Symmetrien

Migros und Coop unterscheiden sich sowohl im Hinblick auf den Grad ihrer vertikalen In-
tegration, wie auch ihrer Sortimentsausrichtung. Migros setzt mehrheitlich auf Eigenmar-

ken, wihrend Coop priméir Markenartikel anbietet. Durch den Erwerb von Denner wiirden
sich die Sortimente von Migros/Denner und Coop aber angleichen.

Marktwachstum

Auf dem Beschaffungsmarkt bestehen aufgrund des gesittigten Absatzmarktes stabile Ver-
hiltnisse. Es ist nicht damit zu rechnen, dass Lidl und Aldi in naher Zukunft eine valable
Absatzalternative darstellen werden.

Markttransparenz

Grundsitzlich sind die Einkaufspreise der verschiedenen Detailhdndler untereinander nicht
bekannt, sie konnen aber auf Basis der Einstandspreise zumindest abgeschitzt werden.
Durch das Wegfallen von Denner erhoht sich die Markttransparenz, da ein Marktteilnehmer
weniger beobachtet werden muss.

Multimarktbeziehungen

Die Fusion fiihrt bei Migros zu einer Sortimentsausweitung, womit sich die Anzahl Be-
schaffungsmirkte, in denen sowohl Migros wie auch Coop interagieren, erhoht.

Stellung der Marktgegenseite

Die Verhandlungsmacht der Lieferanten ist mit Ausnahme der Hersteller von Leadermarken
als schwach zu bezeichnen.

Potentielle Konkurrenz

Aldi und Lidl stellen auch nach ihrem Markteintritt keine valable Absatzalternative dar, da
sie einen Grossteil ihrer Produkte konzernintern iiber internationale Beschaffungsmirkte er-
werben werden. Sie konnen ein allfdlliges kollusives Verhalten von Migros/Denner und
Coop daher nicht destabilisieren.

Die WEKO kann nach Priifung der obigen Kriterien zwar nicht ausschliessen, dass durch die
Fusion ein Anreiz zu kollusivem Verhalten zwischen Migros/Denner und Coop entsteht, kann auf
Basis der vorliegenden Informationen die Begriindung einer kollektiv Marktbeherrschenden Stel-
lung aber auch nicht in ausreichendem Masse belegen.

Effizienzgewinne

Die Parteien fithren zwar an, dass der Zusammenschluss zu einer Effizienzsteigerung fiihrt, in der
Argumentation der WEKO spielen diese aber keine Rolle.
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Auflagen der WEKO

Die WEKO hat die Bewilligung der Ubernahme von Denner durch Migros an folgende absatzsei-
tige Auflagen gekniipft:

1. Denner muss organisatorisch, juristisch und operationell eigenstdndig bleiben.

2. Denner muss eine eigene Preis-, Sortiments- und Standortpolitik verfolgen und nimmt an
den Kundenbindungsprogrammen der Migros nicht teil. Die Marke Denner bleibt erhalten
und wird als solche eigenstidndig beworben. Die Mehrheit des Verwaltungsrates von Denner
ist durch von der Migros unabhingige Personen zu besetzten.

3. Migros darf in der Schweiz keine weiteren Detailhdndler erwerben.

4. Simtliche Ubernahmen von anderen Unternehmen durch die Migros miissen zukiinftig der
WEKO gemeldet werden.

5. Eine Er6ffnung von M-Budget Geschiften ist verboten.
6. Der Abschluss von exklusiven Vertriebsvertrdgen ist dauerhaft verboten.

7. Migros und Denner sind verpflichtet, fiir den Wiederverkauf erworbene Waren getrennt zu
beschaffen.

8. Hersteller, welche in den Jahren 2004-2006 durchschnittlich mehr als 30 Prozent ihres Um-
satzes mit Denner erzielt haben, haben ein Anrecht Denner weiterhin zu beliefern, sofern sie
ihre Produkte zu marktiiblicher Qualitét und konkurrenzfdhigen Preisen anbieten. Wird ein
Produkt trotzdem ausgelistet, miissen mit dem Hersteller individuelle Losungen gefunden
werden, die sicherstellen, dass dessen Existenz nicht gefdhrdet ist. (Gilt fiir drei Jahre).

9. Eigenmarkenhersteller fiir Denner diirfen nur dann durch die Migros Industrie ersetzt wer-
den, wenn diese das Produkt in vergleichbarer Qualitit zu giinstigeren Preisen liefert. Die
erzielten Einsparungen miissen an die Konsumenten weitergegeben werden.

Die Auflagen 7 bis 9 gelten nicht fiir multinationale Unternehmen, ihre Tochtergesellschaften
sowie grosse Schweizer Unternehmer, da deren Verhandlungsmacht gegeniiber der Migros als
gross genug bewertet wird. Sofern nicht anderweitig spezifiziert gelten die Auflagen fiir einen
Zeitraum von sieben Jahren. Sollten sich die Verhéltnisse im Schweizer Detailhandelsmarkt be-
reits davor signifikant dndern, kann die WEKO auf Antrag der Migros eine frithzeitige Aufthebung
der Auflagen priifen.

A.2.2.2Erwerb der Kaiser’s Tengelmann-Filialen durch Edeka

Marktabgrenzung: Absatzmarkt

Beim Lebensmitteldetailhandel handelt es sich um einen Sortimentsmarkt, d.h. das Produkt ist
nicht das einzelne Lebensmittel, sondern das Gesamtangebot eines Lebensmittelhindlers. Dieses
umfasst eine Vielzahl differenzierter Produkte der Kategorien Food, Non-Food I (Hygieneartikel
etc.) und Non-Food 1II (typsicherweise temporidre Sonderangebote fiir Produkte wie Fahrréder).
Der Kunde erwartet ein breites Sortiment an Produkten der ersten zwei Kategorien vorzufinden.
Der sachlich relevante Markt besteht daher aus alle Lebensmitteldetailhindlern, welche mindes-
tens 80 Prozent ihres Umsatzes mit Food und Non Food I Produkten erwirtschaften. Spezialisierte
Fach- und Lebensmittelgeschifte sind damit nicht Teil des sachlichen Marktes. In Einklang mit
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der Entscheidungspraxis des BKA wird keine Differenzierung nach Vertriebslinien vorgenom-
men, fiir die Analyse der nicht koordinierten Effekte wird diese Differenzierung aber beriicksich-
tigt.?¢

Das BKA iiberpriift mittels einer empirischen Untersuchung, ob es sich beim Lebensmitteldetail-
handel wirklich um einen Sortimentsmarkt handelt. Namentlich werden rund 430'000 Kassenzet-
tel aus 73 Filialen auswertet. Die Untersuchung zeigt, dass mehr als 80 Prozent dieser Kassenzet-
tel Produkte aus mehr als einer Warengruppe enthalten. Aus Sicht des BKA bestitigt dies, die
Einstufung als Sortimentsmarkt sowie die Nicht-Beriicksichtigung der spezialisierten Fach- und
Lebensmittelgeschéften.

Bei der geografischen Marktabgrenzung wird zwischen ldndlichen und stidtischen Gebieten un-
terschieden. Auf dem Land entspricht der rdumlich relevante Markt einem Umkreis von 20 Kilo-
metern bzw. 20 Autominuten um das jeweilige regionale Ortszentrum, wobei die Zuordnung auf
Ebene der Postleitzahl erfolgt. Hieraus resultieren 345 rdumliche Mirkte. Fiir Stiadte mit mehr als
500'000 Einwohner wird zusitzlich eine riumliche Marktabgrenzung auf Stufe des Stadtbezirkes
vorgenommen.

Marktabgrenzung: Beschaffungsmarkt

Auch im Beschaffungsmarkt erfolgt die Bestimmung des relevanten Marktes anhand der Markt-
gegenseite. Der sachliche Markt umfasst alle Produkte, welche die Lieferanten des Lebensmittel-
handels anbieten oder zumindest ohne grosseren Umstellungsaufwand anbieten kénnten. Kein
einzelner Lieferant kann dabei eine Produktpalette herstellen, welche einen wesentlichen Teil der
nachgefragten Artikel eines Lebensmittelhindlers umfasst. Es handelt sich daher nicht um Sorti-
ments- sondern um eine Vielzahl von Einzelmirkte, welche nach Massgabe identischer bzw. dhn-
licher Produkte abzugrenzen sind. Das BKA tendiert zudem zu getrennten Mirkten fiir Handels-
und Herstellermarken, da sich die Beschaffungsprozesse wie auch die dadurch bedingte Kosten-
struktur der Lieferanten fiir die beiden stark unterscheiden. Zudem kann ein Hersteller nicht von
sich aus auf die Produktion einer Handelsmarke umsteigen, er benotigt hierfiir einen Auftrag des
Lebensmittelhéndlers.?’

Das BKA betrachtet in seiner Untersuchung lediglich eine Auswahl an Beschaffungsmérkten.
Neu untersucht wird der Beschaffungsmarkt fiir Milch und Schokoladewaren. Das BKA fiihrt
dafiir eine Befragung bei den Herstellern durch. Fiir die Marktabgrenzung relevant ist neben all-
filligen technischen Umstellungsschranken, einerseits wie die Hindler die Umstellungsmoglich-
keiten beurteilen, aber auch deren konkrete Firmenstruktur, d.h. welche Produkte diese gleichzei-
tig produzieren. Bei Milch unterscheidet das BKA vier sachliche Mérkte, namentlich wird Frisch-
milch von H-Milch abgegrenzt, wobei zusitzlich zwischen der konventionellen und der Bio-Va-
riante unterschieden wird. Bei den Schokoladenwaren ergeben sich die folgenden sachlichen
Mirkte: Tafelschokolade, Pralinen, Riegel, kakaohaltige Zuckerwaren sowie sonstige Schokola-
denerzeugnisse. Des Weiteren bezieht sich das BKA auf eine frithere Analyse auf Basis von Daten

26 Die Vertriebslinien unterscheiden sich sowohl nach der Grisse der Verkaufsfliche wie auch nach der Breite und
Tiefe des Sortiments. Daraus resultieren die Kategorien: grosse Verbrauchermirkte, kleine Verbrauchermarkte,
grosse Supermérkte, kleine Supermérkte und Discounter.

27 Am ehesten existiert ein gemeinsamer Beschaffungsmarkt fiir Handles- und Herstellermarken bei wenig verarbei-
ten Grundnahrungsmittel. Typischerweise spielt hier die Marke eine untergeordnete Rolle und die Preise der Han-
dels- und Herstellermarken unterscheiden sich kaum.
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des Jahres 2010 in den sachlich abgegrenzten Mirkten Schaumwein, Tiefkiihlpizza, Konfitiire
und rote Feinkostsossen.

Bei der geografischen Marktabgrenzung beruft sich das BKA auf einen Entscheid des Bundesge-
richtshofes. Dieser besagt, dass der riumliche Markt aus denjenigen Gebiete besteht, in denen die
Héndler angesiedelt sind und in denen homogene Wettbewerbsbedingungen herrschen. Fiir alle
betrachteten Beschaffungsmirkte erfolgt die Marktabgrenzung daher auf nationaler Ebene.

Unilaterale Effekte: Absatzmarkt

Entscheidend fiir das Auftreten von unilateralen Effekten ist neben den Marktanteilen der Fusi-
onspartner deren wettbewerbliche Nihe untereinander sowie gegeniiber den verbleibenden Wett-
bewerbern. Das BKA untersucht das Ausmass der Austauschbarkeit der beteiligten Unternehmen
aus Sicht der Marktgegenseite (i.e. den Konsumenten) vertieft und verwendet fiir dessen Messung
verschiedene Ansitze:

=  Art der Vertriebslinie: Unterschieden wird sowohl nach der Grosse der Verkaufsfldche wie
auch der Breite und Tiefe des Sortiments, es resultieren folgende Arten von Vertriebslinien:
Verbrauchermarkt gross, Verbrauchermarkt klein, Supermarkt gross, Supermarkt klein,
Softdiscounter und Discounter. Edeka, Kaiser’s Tengelmann und Rewe gehoren grossten-
teils denselben Vertriebslinien an.

»  Uberschneidungsanteil der angebotenen Herstellermarken-Produkte: 20 in Deutschland ti-
tige Lebensmittelhdndler mussten fiir jeden Artikel bzw. dessen EAN-Code ihre Umsitze
fiir das Jahr 2013 fiir die drei Regionen Berlin, Miinchen und Nordrhein-Westfalen sowie
Gesamtdeutschland abliefern. Der Uberschneidungsanteil der Produkte wurde dann fiir je-
des der 20 Unternehmen paarweise berechnet. Es zeigt sich, das Edeka und Rewe die mit
Abstand grosste Uberschneidung mit Kaiser’s Tengelmann aufweisen. Von den nach einer
allfilligen Fusion im Markt verbleibenden Unternehmen, weisst dementsprechend auch
Rewe die grosste Uberschneidung mit Edeka selber auf.

= Kassenzettelanalyse: Verschiedene Lebensmitteldetailhindler (Edeka, Kaiser’s Tengel-
mann, Rewe, Aldi Nord, Aldi Siid, Lidl, Kaufland) mussten Daten zu samtlichen Kassenzet-
tel ausgewihlter Filialen abliefern. Die Analyse zeigt, dass sich Vollsortimenter und Disco-
unter im Hinblick auf den Umfang des abgesetzten Sortiments sowie der Anzahl unter-
schiedlicher Produkte, welcher zum Uberschreiten einer bestimmten Umsatzgrenze verkauft
werden miissen, stark unterschieden.

= Event-Analyse: Die Analyse basiert auf monatlichen Umsatzdaten von Filialen im Rhein-
Ruhr-Gebiet fiir den Zeitraum 09/2012 bis 10/2014. Untersucht wird die Reaktion des Um-
satzes eines Lebensmitteldetailhindlers auf die Er6ffnungen oder Schliessungen einer ande-
ren Filiale mit gleicher oder unterschiedlicher Vertriebslinie innerhalb einer bestimmten
Entfernung. Es zeigt sich, dass der Umsatz eines Lebensmitteldetailhéndlers stirker auf Fili-
alen mit dhnlicher Vertriebslinie reagiert.

Nach Ansicht des BKA deuten die durchgefiihrten Untersuchungen alle daraufhin, dass zwischen
Discountern und Vollsortimentern wie Edeka, Rewe und Tengelmann ein abgestuftes Wettbe-
werbsverhiltnis besteht und dementsprechend der Verhaltensspielraum eines Vollsortimenters
starker durch andere Vollsortimenter beschrinkt wird als durch Discounter und umgekehrt.
Schliesslich unterscheiden sich die Vollsortimenter Edeka und Rewe auch im Hinblick auf den
Zugang zu den Absatzmirkten von den anderen Anbietern im Lebensmitteldetailhandel. Sie sind
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die einzigen Anbieter, welche in sdmtlichen Vertriebsschienen vertreten sind und damit alle Kéu-
ferschichten ansprechen kénnen. Ebenso setzten sich die beiden durch die Dichte ihres Filialnet-
zes von anderen Wettbewerbern ab.

Diese Abstufung der Wettbewerbsverhiltnisse beriicksichtigt das BKA bei der Entwicklung von
Kiriterien zur Feststellung einer erheblichen Beeintrichtigung des Wettbewerbs in den relevanten
Mirkten. Folgende Priifkriterien werden angewandt und spezifizieren teilweise eine Unter- bzw.
Obergrenze fiir das Auftreten unilateraler Effekte:

= Marktanteil der Zusammenschlussbeteiligten / Zuwachs: Ein gemeinsamer Marktanteil von
Edeka und Kaiser’s Tengelmann von mindestens 25 Prozent sowie ein fusionsbedingter Zu-
wachs von mindestens 2 Prozent (Erstrundeneffekt).

= Gemeinsamer Marktanteil Edeka, Kaiser’s Tengelmann und Rewe: Ein gemeinsamer
Marktanteil von mindestens 50 Prozent (Zweitrundeneffekt)

= Marktanteil der iibrigen Vollsortimenter (inkl. SB-Warenhéuser): Ein Marktanteil von
hochstens 25 Prozent (Zweitrundeneffekt).

= Verbrauchernihe und Filialdichte: Diese beiden Faktoren stellen im Lebensmitteldetailhan-
del ein wesentlicher Wettbewerbsfaktor dar.

Erfasst werden damit sowohl qualitative wie auch quantitative Verdnderungen der Marktstruktur,
welche sich durch den Zusammenschluss ergeben wiirden. Zur Plausibilisierung ihrer Resultate
analysiert das BKA zudem auch die Marktanteile im Teilmarkt der «Vollsortimenter».

Auf Basis der oben genannten Kriterien wird die Wettbewerbswirkung einer allfilligen Fusion
im Grossraum Berlin und Miinchen sowie Nordrhein-Westfallen analysiert. Die Analyse erfolgt
dabei sowohl auf Ebene des regionalen Marktes, der Stadtbezirke wie auch deren Ortsteilen. In
allen drei Gebieten stellt das BKA fest, dass die Fusion auf einem Grossteil der Mirkte zu einer
erheblichen Beeintriachtigung des Wettbewerbs fiihren wiirde.

Das BKA priift schliesslich auch, ob allféllige Marktzutritte, eine Angebotsausweitung bestehen-
der Marktteilnehmer oder Substitutionswettbewerb dem Entstehen von unilateralen Effekten ent-
gegenwirken konnten. Es kommt zum Schluss, dass die Marktzutrittsschranken im Lebensmittel-
detailhandel hoch sind. Insbesondere in Innenstadtlagen ist ein organisches Wachstum unter an-
derem aufgrund einer restriktiven Genehmigungspraxis der Behdrden kaum moglich. Eine Ex-
pansion des Filialnetzes kann daher einzig iiber den Erwerb der Ladenflichen bestehender Le-
bensmitteldetailhéndler erfolgen. Bietet sich die Mdoglichkeit zum Erwerb, haben Edeka und
Rewe aufgrund ihrer Bekanntheit zudem oftmals bessere Chancen den Zuschlag zu erhalten als
kleinere Marktteilnehmer.

Ebenso ist laut BKA nicht damit zu rechnen, dass bestehende Wettbewerber ihr Angebot auswei-
ten und damit den Wegfall von Kaiser’s Tengelmann kompensieren. Insbesondere wird es als
unwahrscheinlich eingestuft, dass Discounter ihr Warenangebot umstellen um dann damit fiir die
Nachfrager eines Vollsortiments eine Einkaufsalternative darzustellen. Schliesslich ist auch nicht
damit zu rechnen, dass benachbarte sachliche Mérkte einen substanziellen Wettbewerbsdruck
ausiiben. Das Angebot der Fach- und Lebensmitteldetailhdndler wird insgesamt als zu unter-
schiedlich betrachtet, als das von Ersteren ein signifikanter Wettbewerbsdruck auf Letztere aus-
gehen wiirde. Lediglich bei den Bioprodukten wird ein solcher Substitutionswettbewerb als mog-
lich erachtet.
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Unilaterale Effekte: Beschaffungsmarkt

Auf dem Beschaffungsmarkt ist dann mit unilateralen Effekte zu rechnen, wenn auf einem kon-
zentrierten Markt durch die Fusion eine wichtige Absatzalternative fiir die Lieferanten wegfillt.
Dadurch verbessert sich einerseits fiir das fusionierende Unternehmen die Verhandlungsposition
gegeniiber den Lieferanten, was dazu fiihrt kann, dass dieses seine Waren zu giinstigeren Beschaf-
fungspreisen oder anderweitig verbesserten Beschaffungskonditionen beziehen kann (Erstrun-
deneffekt). Andererseits ist zu vermuten, dass die verbleibenden alternativen (grossen) Nachfra-
ger antizipieren, dass sich ihre Bedeutung als Absatzalternative erhoht, womit sich ihre Verhand-
lungsposition ebenfalls verbessert (Zweitrundeneffekte).

Inwiefern die angestrebte Fusion zu unilateralen Effekten fiihren wiirde, beurteilt das BKA einer-
seits auf Basis einer Analyse der Markanteile der Edeka und der Spitzen-Nachfrager (Edeka,
Rewe, Schwarz Gruppe). Andererseits fiihrt es eine mehrheitlich qualitative Analyse der Wirkung
des Zusammenschlusses durch. Zur Berechnung der Marktanteile fiihrt das BKA eine Vollerhe-
bung bei den relevanten deutschen Herstellern durch. Abgeliefert werden mussten die Umsitze
der verschiedenen deutschen Héndler im relevanten Markte einschliesslich des Umsatzes auf al-
ternativen Vertriebsschienen und dem Export. Es zeigt sich, dass

= Edeka in zehn der 13 untersuchten Beschaffungsmérkten Marktfiihrer bei den Markenarti-
keln ist, in den verbleibenden drei Mirkten steht Edeka an zweiter Stelle;

= die Spitzen-Nachfrager in elf der 13 untersuchten Beschaffungsmirkten bei den Markenarti-
keln iiber einen Marktanteil von mindestens 40 Prozent verfiigen, in deren acht liegt der
Wert bei iiber 50 Prozent.

Die qualitative Abschitzung der Auswirkung der Fusion umfasst folgende Argumentations-
punkte:

=  Erhohung der Beschaffungsmenge von Edeka: Durch den Zusammenschluss wiirde sich das
Beschaffungsvolumen von Edeka weiter ausweiten und dessen strukturelle Vorteile als fiih-
render Nachfrager verstirken.

= Verdichtung des Filialnetzes in Innenstadtlagen: Die zu verdussernden Filialen befinden
sich an besonders attraktiven Lagen mit hoher Verbrauchernihe, wodurch sich die Attrakti-
vitit der Edeka fiir Markenhersteller und damit Edekas Verhandlungsposition deutlich ver-
bessern diirfte.

= Langfristige Anpassung des Konditionsgefiiges zugunsten der expandierenden Hindler: Bei
vergangenen Ubernahmen hat Edeka jeweils Bestwertvergleiche mit den Konditionen des
Fusionspartners durchgefiihrt und hat damit, teilweise auch nachtréglich, wirksame Konditi-
onsanpassungen bei den Héandlern erwirkt. Ein solches Vorgehen bedeutet, dass die Herstel-
ler de facto gezwungen sind, kleineren Hindlern unabhéingig von deren Leistung, schlech-
tere Konditionen zu geben als grossen Hindlern, damit diese bei einer Ubernahme nicht auf
die gleichen Konditionen bestehen konnen. Allfillige innovative Konzepte beim Vertrieb
oder Marketing der kleineren Héndler konnen durch die Hersteller damit nicht honoriert
werden.

= Kaiser’s Tengelmann stellt eine bedeutende wettbewerbliche Kraft dar: Einerseits weil er,
wie bei der Analyse der Absatzmérkte aufgezeigt, ein naher Wettbewerber der Edeka ist
und auf diese damit einen grosseren Wettbewerbsdruck ausiibt als beispielsweise die Disco-
unter. Andererseits ist Kaiser’s Tengelmann eines der letzten Unternehmen ausserhalb der
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Spitzengruppe, welche seine Einkédufe unabhiingig von diesen betreibt. Insbesondere fiir
Markenhersteller stellt er damit eine wichtige Absatzalternative dar.

= Bereits vor einem allfilligen Zusammenschluss besteht fiir die Hersteller ein Mangel an Ab-
satzalternativen. Der Lebensmitteldetailhandel stellt fiir die Hindler der weit wichtigste
Vertriebskanal dar. Zudem schitzt das BKA die Wahrscheinlichkeit, dass die Exporte derart
erhoht werden konnten, dass ein Wegfallen von Edeka kompensiert wiirde, als klein ein.
Gleiches gilt fiir eine Kompensation durch Lieferung an andere Lebensmitteldetailhdndler.

Ein allfilliger Zusammenschluss wiirde laut BKA sowohl einen horizontalen wie auch einen ver-
tikalen Effekt aufweisen: Die bereits bestehenden strukturellen Wettbewerbsvorteile der Spitzen-
Nachfragegruppe wiirde zunehmen und die Verhandlungsmacht wiirde sich noch stérker von den
Herstellern zu Edeka verlagern. Insgesamt ist damit durch eine allfillige Fusion in mindestens 11
Beschaffungsmairkten mit einer erheblichen Behinderung des Wettbewerbs zu rechnen.

Koordinierte Effekte

Koordinierte Effekte werden in diesem Untersuchungsverfahren nicht explizit betrachtet.

Effizienzgewinne

Die Fusionspartner haben im Verfahren keine fusionsbedingten Effizienzgewinne geltend ge-
macht, solche sind laut BKA auch nicht im nennenswerten Umfang ersichtlich.

Fazit zum Fallvergleich

Vergleich der Ausgangslage

Die zwei Fille beziehen sich beide auf den Detailhandel, unterscheiden sich aber in vier Punkten.
Auf dem Absatzmarkt gibt es in Deutschland eine grossere Anzahl Wettbewerber, der Markt ist
daher weniger konzentriert. Auf dem Beschaffungsmarkt ist die Anzahl Nachfrager aufgrund von
Einkaufskooperationen zwar vergleichbar, Migros ist aber im Gegensatz zu Edeka stark vertikal
integriert und die Schweizer Hersteller sind weniger spezialisiert. Ferner wurde in der Schweiz
mit einem Markteintritt von Aldi und Lidl gerechnet, wihrend in Deutschland von stabilen Markt-
verhiltnissen ausgegangen wird. Schliesslich weisen die Fusionsparteien in Deutschland bei ihren
Sortimenten grosse Uberschneidungen auf, wihrend Migros und Denner teilweise iiber ein kom-
plementires Sortiment verfiigen.

Gleiches bzw. vergleichbares Untersuchungsvorgehen der Wettbewerbsbehorden

Die Marktabgrenzung ist in beiden Fillen vergleichbar. Der Absatzmarkt wird als Sortiments-
markt eingeordnet, eine Abstufung nach Vertriebsschienen findet in beiden Fillen nicht statt. Die
geographische Marktabgrenzung unterscheidet sich nicht massgeblich. Im Beschaffungsmarkt er-
folgt die sachliche Marktabgrenzung durch das BKA weit feinmaschiger, bedingt auch durch die
grossere Spezialisierung der deutschen Hersteller. Sowohl die WEKO wie auch das BKA grenzen
den Beschaffungsmarkt auf nationaler Ebene ab.

Sowohl die WEKO wie auch das BKA beriicksichtigen die Wahrscheinlichkeit von Marktzutrit-
ten, die Existenz eines Substitutionswettbewerbs sowie die Wahrscheinlichkeit einer kompensie-
renden Angebotsausweitung bestehender Anbieter. Sie ziehen daraus dhnliche Riickschliisse, bei
letztem Punkt sind fiir das BKA aber nur die Vollsortimenter bzw. eine allfillige Angebotsum-
stellung der Discounter relevant.
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Unterschiedliche Aspekte beim Vorgehen der Wettbewerbsbehorden

Das BKA fokussiert ihre Analyse auf das allfdllige Auftreten von unilateralen Effekten. Zentral
ist dabei das Konzept der «Nahe», d.h. der Grad der Austauschbarkeit der verschiedenen Detail-
hindler aus Sicht des Kunden oder Herstellers. Im Absatzmarkt kommt es auf Basis von vier teils
umfangreichen Datenanalysen zum Schluss, das zwischen Vollsortimentern und Discountern ab-
gestufte Wettbewerbsverhiltnisse bestehen. Entscheidend sind fiir das BKA, neben den Marktan-
teilen der Fusionsparteien, dann auch nur die Marktanteile der iibrigen Vollsortimenter. Zudem
miissen die Fusionsparteien fiir das Auftreten von unilateralen Effekten nicht zwingend Markt-
fiihrer sein. Die WEKO bezieht sich in Bezug auf die Einzelmarktbeherrschung hingegen generell
auf die Marktkonzentration und deren durch die Fusion induzierte Verdnderung (Delta-Wert). Sie
untersucht zwar ebenfalls die allfillige Entstehung unilateraler Effekte, konzentriert sich dabei
aber nur auf das Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Fusionsparteien. Eine Untersagung der Fu-
sion aufgrund unilateraler Effekte ist in der Schweiz ohnehin nicht moglich.

Beide Untersuchungsbehorden kommen auf Basis ihrer jeweiligen Analysen zum Schluss, dass
der Zusammenschluss auf dem Absatzmarkt zu einer erheblichen Beeintrichtigung des Wettbe-
werbs fithren wiirde. Das BKA betont insbesondere, dass dies auch in Mirkten, wo Edeka nicht
der Marktfiihrer ist, zutrifft. Unter dem SIEC-Test ist die Untersagungsvoraussetzung somit er-
fiillt. Im Schweizer Kartellrecht ist fiir eine Untersagung hingegen eine qualifizierte Marktbeherr-
schung notig. Der Wettbewerb muss nicht nur beeintréchtigt, sondern effektiv beseitigt werden.
Aufgrund der Existenz von Coop kann eine solche Beseitigung nicht festgestellt werden. Die
WEKO untersucht in einem nichsten Schritt daher auch koordinierte Effekte, d.h. das allféllige
Entstehen einer kollektiven Marktbeherrschung. Thre Analyse zeigt, dass die Fusion den Anreiz
zu kollusivem Verhalten erhoht und eine kollektive Marktbeherrschung begriindet, welche einen
wirksamen Wettbewerb beseitigt. Sie geht aber davon aus, dass Aldi und Lidl nach einem erfolg-
reichen Markteintritt ein kollusives Verhalten destabilisieren wiirden. Die WEKO geht im Unter-
schied zum BKA demnach davon aus, dass die Discounter eine ausreichend disziplinierende Wir-
kung auf die Vollsortimenter ausiiben.

Im Beschaffungsmarkt konzentriert sich die Analyse des BKA wiederum auf die Materialisierung
von unilateralen Effekten. Es stiitz seine Schlussfolgerungen dabei einerseits auf Marktanteilsbe-
rechnungen und anderseits auf qualitative Abschétzungen der Auswirkung der Fusion. Es wird
wiederum festgestellt, dass der Zusammenschluss insbesondere bei den Markenartikeln zu einer
erheblichen Behinderung des Wettbewerbs fiihrt. Auch die WEKO basiert ihre Argumentation
zur Einzelmarktbeherrschung einerseits auf Marktanteile und anderseits auf qualitative Argu-
mente, unilaterale Effekte werden nicht thematisiert. Eine besondere Rolle spielen die Migros-
Eigenindustrien, bzw. die Moglichkeit, dass die aktuellen Hersteller von Denner durch diese ver-
driangt werden. Migros und Denner haben sich diesbeziiglich zu gewissen Auflagen verpflichtet,
sodass die WEKO offenlassen kann, ob es ohne die Auflagen zu einer Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs gekommen wire. Anders als das BKA muss die WEKO daher auch wieder priifen,
ob die Fusion zu koordinierten Effekten fiihren wiirde. Sie kommt zum Schluss, dass die vorlie-
genden Informationen nicht ausreichen, um eine kollektiv marktbeherrschende Stellung in aus-
reichendem Masse zu belegen.

Fazit im Themenfeld Einfiihrung von SIEC-Test und Effizienzeinrede in der Schweiz

Der Fallvergleich zeigt, dass unter dem SIEC-Test der Analyse unilateraler Effekte ein viel gros-
seres Gewicht beigemessen wird. Ins Zentrum riickt damit auch die tatsidchliche Substituierbarkeit
der verschiedenen Detailhidndler und eine differenziertere Betrachtung derer Marktanteile.
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Ebenso wiirde damit nicht jedem potentiellen Markteintritt das gleiche Gewicht zukommen. Ins-
besondere wurden in der Schweiz den Discountern Aldi und Lidl eine weit bedeutendere wettbe-
werbliche Rolle zugestanden, als den selben Unternehmen in Deutschland. Grundsitzlich gilt,
dass die Hiirde fiir eine Untersagung in der Schweiz aufgrund der qualifizierten Marktbeherr-
schung hoher liegt, als unter dem SIEC-Test. Dies zeigt sich daran, dass in beiden Fillen eine
erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs festgestellt wird, dies in der Schweiz, im Gegen-
satz zu Deutschland, aber nicht zu einer Untersagung der Fusion fiihrt.

Die Effizienzeinrede spielt in keinem der beiden Fille eine Rolle. Im Zuge der Einfithrung des
SIEC-Tests sind in diesem Kontext vermutlich keine grossen Veridnderungen zu erwarten.

Beurteilung des administrativen Aufwands der Einfithrung des SIEC-Tests

Es ist zu erwarten, dass die WEKO nach einer allfilligen Einfithrung des SIEC-Tests eine solche
erhebliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs umfassender dokumentieren miisste, als im vorlie-
genden Fall und sie damit vermutlich vermehrt auch auf Datenanalysen zuriickgreifen miisste.
Der Nachweis von koordinierten Effekten, welcher mehrheitlich auf strukturellen und qualitati-
ven Kriterien basiert, diirfte hingegen an Bedeutung verlieren. Heute ist in der Schweiz eine Fu-
sionsuntersagung fast nur iiber den Nachweis koordinierter Effekte moglich, mit dem SIEC-Test
wire der Nachweis unilateraler Effekte ausreichend.

Der zu erwartender vermehrter Einsatz von Datenanalysen diirfte den Aufwand der Wettbewerbs-
behorde und der Firmen vermutlich leicht erhdhen. Im Rahmen der fortschreitenden Digitalisie-
rung sollten solche Daten bei den Firmen aber auch einfacher verfiigbar sein als in der Vergan-
genheit.
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A.3 Zusammenschlusspraxis in der Telekommunikation

A.3.1 Fallbeschreibungen

A.3.1.1Zusammenschluss France Télécom SA (Orange) und Sunrise Communications AG
(WEKO, 2010a)

Involvierte Unternehmen und Sachverhalt

Auf der Grundlage des Art. 9 KG meldet France Télécom SA (France Télécom), die in Europa
drittgrosste Mobilfunk- und grosste Anbieterin von Breitband-Internet-Dienstleistungen, der
WEKO am 26. November 20092% ihre Absicht, die Sunrise Communications AG (Sunrise) zu
akquirieren.

Sunrise bietet in der Schweiz Dienstleistungen in den Bereichen Festnetz, Mobilfunk, Dateniiber-
tragung und Internet an. Sie ist hundertprozentig im Eigentum von Tele Danmark Communica-
tions A/S (TDC). Auch Orange Communications SA (Orange) bietet in der Schweiz eine Reihe
von Dienstleistungen im Bereich der Mobilfunktelefonie an Privat- und Geschiftskunden an und
ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von France Télécom.

Nach der Akquisition soll Sunrise mit Orange fusioniert werden. Die Wettbewerbsposition der
neu fusionierten Unternehmung soll durch die Schaffung und Nutzung von Synergien gestirkt
werden. lhre Effizienz und Profitabilitdt soll dadurch verbessert werden. Geplant ist, dass France
Télécom 75 Prozent und TDC 25 Prozent der Aktien der fusionierten Unternehmung halten soll.
Das im Aktiondrsbindungsvertrag vorgesehene Konkurrenzverbot zugunsten des fusionierten Un-
ternehmens féllt unter das Konzentrationsprivileg.

Zum Zeitpunkt der Anmeldung sind in der Schweiz 7 MVNO und 17 Weiterverkéufer aktiv.

Erwégungen und Entscheid der WEKO

Durch den Unternehmenszusammenschluss scheidet der bisher aktivste Netzbetreiber Sunrise aus
dem Markt. Die WEKO argumentiert, dass im Markt lediglich mehr zwei Mobilfunkunternehmen
mit eigenem Netz verbleiben und jeder der beiden verbleibenden Akteure kaum mehr Anreize
haben wird, den anderen wirksam zu konkurrenzieren. Sie geht im Schlepptau des geplanten Zu-
sammenschlusses von einer kollektiven Marktbeherrschung durch Swisscom und das neue fusio-
nierte Unternehmen aus.

Auch eine Disziplinierung im Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen durch Markteintritte
eines weiteren Mobilfunkunternehmens mit eigenem Netz ist nicht zu erwarten. Die WEKO geht
davon aus, dass sich durch den Zusammenschluss keine Synergien ergeben, von denen die Kon-
sumenten profitieren. Ein relativ hohes Preisniveau wiirde beibehalten.

Die WEKO kann gemiss Art. 10 Abs. 2 KG den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Be-
dingungen und Auflagen zulassen, wenn der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stel-
lung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder verstirkt und keine
Verbesserung der Wettbewerbsverhiltnisse in einem anderen Markt bewirkt, die die Nachteile

28 Ein Meldungsentwurf zum Zusammenschlussvorhaben ging am 9. November 2009 beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) ein.
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der marktbeherrschenden Stellung tiberwiegt. Sowohl die ComCom als auch die Zusammen-
schlussparteien unterbreiten daher Vorschlige fiir mogliche Auflagen.

Die WEKO geht im Rahmen der Priifung des Zusammenschlusses zwischen Migros und Denner
sowie Coop und Carrefour ebenfalls von einer kollektiven Marktbeherrschung aus, hat die Zu-
sammenschliisse jedoch unter Auflagen zugelassen, da zum Zeitpunkt des Entscheids bereits mit
weiteren Markteintritten wie Aldi oder Lidl zu rechnen war. Beim Zusammenschlussvorhaben
France Télécom SA (Orange) und Sunrise Communications AG sieht die WEKO keinerlei Auf-
lagen, die ihre wettbewerblichen Bedenken ausrdumen kann und geht davon aus, dass im schwei-
zerische Mobilfunkmarkt nur mit der Beibehaltung des Status quo eine gewisse Wettbewerbsdy-
namik fiir Innovationen erhalten bleibt und untersagt die Fusion am 21. April 2010 (WEKO,
2010b).

A.3.1.2Ubernahme von Orange Austria durch Hutchinson 3G Austria (European Com-
mission, 2012)

Involvierte Unternehmen und Sachverhalt

Anmeldendes Unternehmen ist Hutchison 3G Austria Holdings GmbH, die Muttergesellschaft
von Hutchison 3G Austria GmbH (H3G). H3G Austria Holdings gehort (indirekt) Hutchison
Whampoa Limited aus Hongkong.

H3G will durch Erwerb von Anteilen die Styrol Holding 1 GmbH und damit die Muttergesell-
schaft von Orange Austria Telekommunications GmbH (Orange Osterreich) kontrollieren.

Der Weiterverkiiufer Yesss! Telekommunikation GmbH (Yesss!) gehort ebenfalls Orange Oster-
reich und soll an Telekom Austria (TA) weiterverkauft werden?’. Der Weiterverkauf wird von
der Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) gepriift.

Die BWB beantragt von der Europiischen Kommission die Verweisung der Ubernahme von H3G
an Osterreich. Die Europiische Kommission bescheidet den Antrag negativ und behandelt die
von der BWB vorgebrachten Antriige nach Art. 9 Abs. 3 lit. a der Fusionskontrollverordnung?°
selbst.

Wettbewerbliche Bedenken der Europiischen Kommission

Aufgrund der Umsatzzahlen der beteiligten Unternehmen hat das Zusammenschlussvorhaben
unionsweite Bedeutung. Auf der Basis einer Marktuntersuchung zweifelt die Europédische Kom-
mission an der Vereinbarkeit des geplanten Zusammenschlusses mit dem europidischen Binnen-
markt. Sie dussert wettbewerbliche Bedenken infolge unilateraler Effekte in Bezug auf den Markt
fiir die Erbringung von Mobilfunkdiensten an Endkunden in Osterreich.

2 TA erwirbt von H3G dazu bestimmte Sendestationen, Frequenznutzungsrechte und Rechte des geistigen Eigen-
tums von Orange. Die Ubertragung von Frequenzen ist von der Rundfunk & Telekom Regulierungs-GmbH
(«RTR») und der Telekom-Control Kommission («TKK») zu genehmigen.

Gemiss European Commission, 2012, recital 23 ff. dussert die BWB ihre Bedenken, dass durch den Zusammen-
schluss eine erhebliche Wettbewerbsbeschrinkung auf dem Osterreichischen Telekommunikationsmarkt droht.
Zum einen wiirden zwei Wettbewerber zusammenschliessen, die bisher als Preisbrecher im Markt fungieren. Das
neue zusammengeschlossene Unternehmen wiirde weniger Anreize zu einer aggressiven Preispolitik haben. Zum
anderen sieht die BWB Anzeichen fiir eine Koordinierung im Markt und geht davon aus, dass dieses Verhalten
sich im Schlepptau eines Zusammenschlusses akzentuieren wiirde.
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Verpflichtungsangebote von H3G

Um die Bedenken der Kommission hinsichtlich der Vereinbarkeit des geplanten Zusammen-
schlusses mit dem Binnenmarkt auszurdumen, unterbreitet H3G Ende August 2012 Verpflich-
tungsangebote nach Art. 8 Abs. 2 und Art. 10 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung. Die Kom-
mission iibermittelt im September 2012 ihre Einwinde zu diesen Angeboten. Im Oktober erfolgt
eine miindliche Anhorung, an der auch T-Mobile Austria («T-Mobile»), Tele2 und UPC (Liberty
Global) als betroffene Dritte teilnehmen diirfen.

Anfangs November iibermittelt H3G revidierte Verpflichtungsangebote. Im Kern enthalten diese
die Selbstverpflichtung von H3G

= zur Verdusserung von Frequenzrechten und weiterer Rechten an ein am Eintritt in den Oster-
reichischen Mobilfunkmarkt interessiertes Unternehmen, so dass dieses zusammen mit Fre-
quenzen des Telekomregulators in Osterreich ein physisches Netz fiir Mobilfunkdienste auf-
bauen kann.

= innert 10 Jahren bis zu 16 MVNO zu vereinbarten Bedingungen auf Vorleistungsebene Zu-
gang zu bis zu 30 Prozent seiner Netzkapazitit zu gewidhren. Nachdem H3G mit dem ersten
MVNO eine entsprechende Vereinbarung iiber den Vorleistungszugang zu seinem Netz ge-
schlossen hat, darf die Ubernahme umgesetzt werden (upfront-buyer-Losung).

Entscheid der Europiaischen Kommission

Der beratende Ausschuss fiir die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen geht mit der
Kommission darin einig, dass der geplante Zusammenschluss ohne die Verpflichtungsangebote
von H3G wahrscheinlich zu nicht koordinierten horizontalen Effekten fiithren wird, die den wirk-
samen Wettbewerb auf dem Osterreichischen Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste erheblich
beeintrichtigen wiirden.

Die Europdische Kommission geht davon aus, dass der geplante Zusammenschluss auf der
Grundlage der H3G-Verpflichtungen keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken mehr aufwirft. Der
Zusammenschluss wird am 12. Dezember 2012 fiir mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Ab-
kommen vereinbar erklrt®!.

A.3.2 Vorgehensvergleich
A.3.2.1Zusammenschluss France Télécom SA (Orange) und Sunrise Communications AG

Marktabgrenzung

Sachlich relevante Mirkte im Sinne des Art. 11. Abs. 3 lit. a VKU (Schweizer Bundesrat, 1996)
sind gemdss WEKO der Festnetztelefoniemarkt, der Breitbandinternet-Markt, der Markt fiir (TV-
) Mehrwertdienste, der Markt fiir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen, der Markt fiir Mo-
bilfunkgerite, der Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen (Endkundenmarkt), der Who-
lesale-Markt fiir den Zugang und die Originierung auf Mobilfunknetze (Netzzugangsmarkt), der
Markt fiir Mobilfunkterminierung (Terminierungsmarkt) und der Wholesale-Markt fiir internati-
onales Roaming (Roaming-Markt). Auf der Grundlage des Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU geht die

31 Dies gilt nach Art. 2 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung sowie nach Artikel 57 des EWR-
Abkommens (siehe https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnum-
mer=10007298, Seite eingesehen im November 2019).
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WEKO bei diesen sachlich relevanten Mirkten mit Ausnahme des Markts fiir Mehrwertdienste
jeweils von nationalen Mérkten aus*.

Nach Art. 11. Abs. 1 lit. d VKU werden diejenigen relevanten Mirkte untersucht, in denen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20
Prozent oder mehr betrdgt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unter-
nehmen 30 Prozent oder mehr betrégt. Dies ist einzig beim Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleis-
tungen der Fall, weshalb im Rahmen der Beurteilung des Zusammenschlusses die WEKO unab-
hiingig von der Betrachtungsweise (Marktanteile auf Netzwerk- oder Markenbasis) einzig den
Endkundenmarkt als bedenklich identifiziert.

Einzelmarktbeherrschung

Die WEKO fokussiert sich vorliegend auf die Analyse der Marktanteile und der Marktstruktur
sowie der Wettbewerbskrifte im Mobilfunkbereich.

a) Marktanteile und Marktstruktur

Im Rahmen der Analyse des aktuellen Wettbewerbs sind die Marktanteile der drei wichtig-
sten Wettbewerber in den betroffenen Mirkten sowie die in den letzten fiinf Jahren neu ein-
getretenen Unternehmen relevant (Art. 11 Abs. 1 lit. e und f VKU).

Mit Blick auf den Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen (Endkundenmarkt) stellt die
WEKO fest, dass die Verschiebungen der Marktanteile in den Jahren vor der Anmeldung
sehr gering sind. Die WEKO bezieht sich auf die Praxis der Europdische Kommission, wo-
nach sich in der Regel keine horizontalen Wettbewerbsbedenken in einem Markt ergeben,
wenn dessen HHI nach dem Zusammenschluss zwischen 1’000 und 2’000 und das Delta
unter 250 bzw. der HHI oberhalb von 2’000 und das Delta unterhalb von 150 liegt
(Europédische Kommission, 2004, Rz. 16 f.)

In der Schweiz betrigt der HHI vor dem Zusammenschluss 4'438. Nach dem Zusammen-
schluss wiirde er 5216 betragen, das HHI-Delta 778. Somit ist der Konzentrationsgrad der
drei Mobilfunknetzbetreiber Swisscom, Sunrise und Orange auf dem Endkundenmarkt
hoch.

b) Wettbewerbskrifte im Mobilfunkbereich

Die WEKO geht davon aus, dass die starke bisherige Stellung von Swisscom verhindern
diirfte, dass die fusionierte Unternehmung im Markt eine einzelmarktbeherrschende Stel-
lung begriindet oder verstirkt (Art. 10 Abs. 2 KG).

Im Rahmen der Analyse des potenziellen Wettbewerbs geht es um die Frage, welche Unter-
nehmen in den nichsten drei Jahren in die vom Zusammenschluss betroffenen Mirkte ein-
treten konnten (Art. 11 Abs. 1 lit. f VKU). Potenzielle Konkurrenten auf dem Endkunden-
markt fiir Mobilfunkdienstleistungen konnen als Mobilfunkanbieter, als Weiterverkdufer
oder MVNO auftreten. Im Vergleich zum Weiterverkiufer tritt der MVNO gegeniiber dem
Endkunden als vom Mobilfunkanbieter unabhingiger Dienstanbieter auf.

Die Markteintrittsbarrieren fiir Anbieter, die ein Mobilfunknetz von Grund auf neu auf-
bauen miissen, sind mit Kosten geméss Schitzung der Zusammenschlussparteien zwischen

32 Fiir die Mehrwertdienste geht die WEKO von drei rdumlich relevanten Mirkte entsprechend den grossen Sprach-
gebieten des Landes aus. Mit Blick auf den Markt fiir Mobilfunkgerite sieht sie von einer raumlichen Marktab-
grenzung ab, weil keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen.
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CHF 1 bis 2 Mia. sehr hoch. In den Jahren vor der Anmeldung konnten sich keine neuen
Mobilfunkanbieter im schweizerischen Markt etablieren. Die WEKO schliesst nicht aus,
dass inskiinftig neue Mobilfunkanbieter in den schweizerischen Markt eintreten kénnen>?.

Mit Blick auf Weiterverkdufer wie Migros, Coop etc. und MVNO wie die Barablu geht die
WEKO davon aus, dass in Zukunft weitere Anbieter in den Schweizer Markt eintreten kon-
nen. Ein MVNO ist jedoch darauf angewiesen, dass ihm von einem Mobilfunkanbieter das

Netz zur Mitbeniitzung zur Verfiigung gestellt wird, wobei in der Schweiz dazu fiir Mobil-

funkanbieter keine regulatorischen Verpflichtungen bestehen.

Koordinierte Effekte

Die WEKO nimmt den hohen Konzentrationsgrad der drei Mobilfunknetzbetreiber Swisscom,
Sunrise und Orange zum Anlass, die Frage der kollektiven Marktbeherrschung durch die fusio-
nierte Unternehmung und Swisscom bezogen auf den Retail-Markt fiir Mobilfunkdienstleistun-
gen (Endkundenmarkt), den Wholesale-Markt fiir den Zugang und die Terminierung auf Mobil-
funknetze®* sowie den Wholesale-Markt fiir internationales Roaming?® zu beantworten. Dazu hat
die WEKO verschiedene Kriterien (Anzahl Marktteilnehmer, dhnliche Marktanteile, hohe Sym-
metrien, hohen Markttransparenz, wirksame Sanktionsmechanismen etc.) und die Auswirkungen
auf den Wettbewerb analysiert.

Die WEKO zeigt auf, dass der Endkundenmarkt im Mobilfunkbereich durch ein weitgehend ho-
mogenes Giiterangebot gekennzeichnet ist und der Wettbewerb vorwiegend iiber den Preis statt-
findet. Der Markt befindet sich in einer Reifephase und die Marktverhiltnisse haben sich stabili-
siert. Grossere Marktanteile konnen nur noch auf Kosten der Konkurrenten hinzugewonnen wer-
den. Sie konnen primér erzielt werden, wenn einer der verbleibenden beiden Mobilfunkanbieter
langfristig seine Preise senkt. Da der Endkundenmarkt die Haupteinnahmequelle eines jeden der
beiden Duopolisten darstellt, haben diese keine Anreize, sich gegenseitig preislich zu unterbieten.
Eine Preissenkung fiihrt bei einem grossen Marktanteil unmittelbar zu geringeren Margen und
einem Gewinnriickgang, weshalb die beiden Netzbetreiber in diesem Umfeld erhdhte Anreize zu
(implizitem oder explizitem) kollusivem Verhalten haben und dieses auch stabil ist.

Die WEKO referenziert sich auch auf 6konomische Literatur, wonach (implizites) kollusives Ver-
halten schon allein dadurch entstehen kann, dass das Abweichen vom kollusiven Verhalten zeit-
nah entdeckt werden kann und eine glaubhafte Androhung einer Sanktionierungen (z.B. glaub-
hafte Androhung von Interkonnektionsverfahren) méglich ist (z.B. Kiihn, 2008).

Die WEKO betrachtet eine Kollusion als zielfithrend, wenn sich die Kollusionspartner vor allem
mit Blick auf die Preisbildung gleichformig verhalten konnen, wenn die Marktgegenseite iiber
keinerlei Marktmacht verfiigt und Weiterverkdufer sowie MVNO kaum merklichen Einfluss auf
das Marktgeschehen im Endkundenmarkt nehmen kénnen. Letzteres sei der Fall, weil die MVNO
nur noch zwei mogliche Anbieter zur Auswahl haben und somit ihre bisher schwache Stellung
noch weiter erodieren wiirde. Es gibt keine Marktteilnehmer, die disziplinierend auf die beiden
verbleibenden Netzbetreiber einwirken konnten. Insgesamt schliesst die WEKO, dass der Zusam-
menschluss aus verschiedenen Erwédgungen zur Begriindung einer kollektiv marktbeherrschenden

33 Allen voran wird von der WEKO In&Phone als Beispiel potenzieller Konkurrenz aufgefiihrt.

Der Netzzugangsmarkt und der Terminierungsmarkt haben einen Einfluss auf den Wettbewerb im Endkunden-
markt. Da die Haupteinnahmequelle im Bereich Mobilfunk bei den Endkunden liegt, bestehen auch auf diesen
Mirkten erhohte Anreize zur Kollusion.

Beim Roaming-Markt betridgt der HHI nach Angaben der WEKO im Vorfeld des Unternehmenszusammenschlus-
ses 3’982, nach dem Zusammenschluss 5'002, womit das HHI-Delta 1020 betrégt.
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Stellung fithren und insofern durch den Zusammenschluss realisierten Effizienzgewinne kaum in
erheblichem Masse an den Endkunden fliessen.

Effizienzgewinne

Die WEKO geht davon aus, dass sich im Schlepptau des Zusammenschlusses die Markteintritts-
barrieren erhohen diirften. Es sind keine Eintritte in den schweizerischen Mobilfunkmarkt zu er-
warten. Sie kann in Zusammenarbeit mit den Telekombehorden und den Zusammenschlusspar-
teien keine zielfithrenden Auflagen identifizieren, die ihre wettbewerbsrechtlichen Bedenken be-
seitigen. Die durch den Zusammenschluss moglichen Effizienzgewinne iiberwiegen die Nachteile
durch die Entstehung eines Duopols nicht. Der Endkunde hitte nach Einschitzung der WEKO
nicht in ausreichendem Mass von den Synergien profitieren kdnnen.

A.3.2.2Ubernahme von Orange Austria durch Hutchinson 3G Austria

Marktabgrenzung

Es werden im Sinne der Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft (Europdische Kommission, 2014)
vier relevante Mirkte abgegrenzt, die sich riumlich jeweils auf Osterreich beziehen, nimlich der
Endkundenmarkt fiir Mobilfunkdienste, der Vorleistungsmarkt fiir Zugang und Verbindungsauf-
bau in 6ffentlichen Mobilfunknetzen, der Vorleistungsmarkt fiir internationales Roaming und der
Vorleistungsmarkt fiir die Anrufzustellung in Mobilfunknetzen.

Auf der Basis von Markttests und angebotsseitigen Erwigungen geht die Kommission in Bezug
auf Mobilfunkdienste fiir Endkunden von einem Gesamtproduktmarkt fiir Privat- und Geschiifts-
kunden aus. Prepaid- und Postpaid-Dienste werden angesichts der angebotsseitigen Substituier-
barkeit demselben Markt zugeteilt*®.

Die Kommission betrachtet, im Einklang mit der von der RTR/TKK erstellten Verordnung zu den
Telekommunikationsmérkten®’, den Mobilfunk-Breitbandzugang fiir Privatkunden als Substitut
fiir Festnetz-Internetdienste, nicht jedoch Festnetz-Breitbanddienste als Substitut fiir Mobilfunk-
Datendienste. Insofern geht sie von einem einzigen Osterreichischen Markt fiir die Erbringung
von Mobilfunkdiensten fiir Endkunden aus.

Die beiden Unternehmen sind potenzielle Wettbewerber auf dem Vorleistungsmarkt fiir Zugang
und Verbindungsaufbau in 6ffentlichen Mobilfunknetzen. Es gibt auch eine Verbindung zwischen
den Tétigkeiten von H3G und Orange auf dem Vorleistungsmarkt fiir internationales Roaming
und dem Vorleistungsmarkt fiir die Anrufzustellung in Mobilfunknetzen.

Unilaterale Effekte

Die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung der Europédischen Kommission fokussiert sich auf den be-
reits vor dem geplanten Zusammenschluss stark konzentrierten Markt fiir Mobilfunkdienste fiir
Endkunden. Nach Marktanteilen sind die beiden grossten Anbieter TA und T-Mobile Austria («T-
Mobile»), H3G und Orange fungieren als viert- bzw. drittgrosster Mobilfunknetzbetreiber.

Die Europdische Kommission identifiziert infolge des Zusammenschlusses einen abnehmenden
Wettbewerbsdruck auf auch nicht am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen, weshalb das

3 Die Besonderheiten und die Wechselwirkung zwischen Prepaid- und Postpaid-Diensten werden in der wettbe-
werbsrechtlichen Wiirdigung eingehender gepriift.
37 Siehe https://www.rtr.at/de/tk/Maerkteverordnungen (Seite eingesehen im November 2019).
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Vorhaben zu einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs primér auf dem Mobil-
funkmarkt fiir Privatkunden fiihrt*®. Aufgrund nicht koordinierter Effekte wiirde der wirksame
Wettbewerb selbst ohne Begriindung oder Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung be-
hindert.

Die Kommission dussert ihre wettbewerblichen Bedenken auf der Grundlage spezifischer As-
pekte wie der Marktstruktur, der hohen Umstiegsquoten zwischen den beteiligten Unternehmen,
der betrichtlichen von ihnen erzielten Margen und der starken Position der beteiligten Unterneh-
men vor dem Zusammenschluss im Hinblick auf die Moglichkeit, Neukunden zu gewinnen.

a) Marktanteile und Marktstruktur

Die Zahl der Netzbetreiber verringert sich im Falle des Zusammenschlusses von vier auf
drei. Die Mobilfunknetzbetreiber, Telekom Austria und T-Mobile wiirden nach der Gesamt-
zahl der Nutzer iber 40-50 Prozent bzw. 30-40 Prozent der Marktanteile verfiigen und das
Zusammenschlussunternehmen 20-30 Prozent.

Die Kommission priift die Position der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen in
bestimmten fiir Wachstum und Innovation besonders wichtigen Segmenten (z.B. Postpaid-
Sprach- und Datendienste und reine Datendienste), die wahrscheinlich durch den Zusam-
menschluss den kiinftigen Gesamtmarkt fiir Telekommunikationsdienste beeinflussen wiir-
den.

Sie untersucht die Herfindahl-Hirschman-Index- bzw. HHI-Werte und Deltas, deren Bedeu-
tung den horizontalen Leitlinien zu entnehmen ist (Europédische Kommission, 2004). Ob-
wohl der gemeinsame Marktanteil der beteiligten Unternehmen unter (20-30 Prozent) liegen
wiirde, sind die HHI- und die Delta-Werte iiber den Werten, die den horizontalen Leitlinien
zufolge als erster Hinweis fiir das Nichtvorliegen wettbewerbsrechtlicher Bedenken zu be-
trachten sind (European Commission, 2012, recital 136 ff.).

b) Bisherige und potenzielle neue Wettbewerbskréfte im Mobilfunkbereich

Die Europidische Kommission geht davon aus, dass H3G moglicherweise vor dem Zusam-
menschluss die wichtigste Wettbewerbskraft auf dem Endkundenmarkt ist. Angesichts des
Fehlens wesentlicher Effizienzvorteile diirfte der Anreiz fiir H3G, nach dem Zusammen-
schluss geringer sein, weiterhin als aggressiver Wettbewerber zu agieren.

Die Kommission geht auch davon aus, dass es unwahrscheinlich ist, dass nach dem geplan-
ten Zusammenschluss weitere Mobilfunknetzbetreiber in den Osterreichischen Markt ein-
treten werden. Ein neuer Mobilfunknetzbetreiber miisste die Zuweisung geeigneter Fre-
quenzen abwarten, sein Netz aufbauen und Kunden akquirieren. Aufgrund der damit einher-
gehenden zeitlichen Verzogerung konnen potenzielle Marktzutritte kaum eine disziplinie-
rende Wirkung auf das Preisniveau ausiiben, das sich aus dem Zusammenschluss ergeben
wiirde.

38 Auch bei den spiiteren beiden 4-zu-3-Zusammenschlussvorhaben Hutchison 3G Ireland/Telefonica Ireland (Case
No COMP/M6992, 2014, OJ C264/6) und Telefonica Deutschland/E-Plus (Case M.7018, 2015, OJ C086/7) wer-
den die wettbewerblichen Bedenken aufgrund der wettbewerbsokonomischen Analyse der Kommission vor allem
auf einseitige Effekte zuriickgefiihrt (Tyagi, 2018).
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c¢) Hohe Umstiegsquoten zwischen den beteiligten Unternehmen

Die Kommission priift die dynamische Entwicklung der beteiligten Unternehmen auf dem
Markt, die sich aus ihrer derzeitigen Fihigkeit ergibt, neue Kunden zu gewinnen. Die Er-
mittlung der Umstiegsquoten zwischen den beteiligten Unternehmen und die Intensitét des
Wettbewerbs zeigt, dass der Wettbewerbsdruck erheblich ist, den die beteiligten Unterneh-
men (H3G auf Orange bzw. Orange auf H3G) aufeinander ausiiben.

Die verfiigbaren qualitativen Belege stehen mit den direkten Beweisen in Form der fest-
gestellten Umstiegsquoten im Einklang. Aufgrund der wettbewerblichen Nihe der beteilig-
ten Unternehmen kann durch ihren geplanten Zusammenschluss mit einer erheblichen Be-
eintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs gerechnet werden.

d) Erwartete Preisauswirkungen der geplanten Ubernahme

Das Postpaid-Privatkundensegment fiir Sprachdienste und Datenanwendungen macht den
grossten Anteil an den Gesamteinnahmen H3G und Orange aus. Wichtig sind daher die vor-
aussichtlichen Auswirkungen des geplanten Zusammenschlusses auf die Preise im Postpaid-
Privatkundensegment (Sprache und Datennutzung als wichtigste Triebfeder des Wachstums
auf dem Markt) sowie die zu erwartenden Reaktion anderer Wettbewerber nach dem Zu-
sammenschluss.

Bei einem Zusammenschluss verschiebt sich die Reaktionsfunktion der beiden Unterneh-
men nach dem Zusammenschluss unabhéngig von den anderen Unternehmen auf dem
Markt nach oben. Die Europdische Kommission geht auf der Grundlage des in diesem Zu-
sammenschlussverfahren erstmals verwendeten sog. Indexes fiir den Bruttoaufwirtspreis-
druck (gross upward pricing pressure index, GUPPI*°) von erheblichen Erh6hungen der
qualitétsbereinigten Preise infolge des geplante Zusammenschluss im Postpaid-Privatkun-
densegment aus. Der GUPPI wird verwendet, um das Potenzial eines Zusammenschlusses
fiir nachteilige einseitige Effekte zu den erwarteten Anreizen des fusionierten Unterneh-
mens nach dem Zusammenschluss zu bewerten, den Preis fiir eines oder mehrere Produkte
der fusionierenden Parteien zu erhéhen (Ahlborn, Evans, & Padilla, 2003).

Basierend auf den Umstiegsquoten D;, und D,; zwischen H3G (Unternehmung 1) und
Orange (Unternehmung 2) berechnet die Kommission den GUPPI fiir H3G (GUPPI;) sowie
den GUPPI fiir Orange GUPPI,) als

GUPPIL, = Dy, * m, * % und

1

GUPPI, = Dy, * my * e}
D2

Dabei sind m4 und m, die Gewinne von H3G und Orange, p; und p, die entsprechenden
Preise. Die Kommission ermittelt den Effekt des Zusammenschlusses auf die Preise von
H3G und Orange auf der Grundlage der GUPPIs und verkauften Mengen der beiden Unter-
nehmen. Die verwendete Formel enthdlt Annahmen zur Neigung der Nachfragekurve und
ist daher weniger allgemein als die Formel zur Berechnung des GUPPI, die nicht von der
Form der Nachfragekurve abhingt (Padilla, 2014).

3 Die Europidische Kommission hat erstmals in einer Phase-II-Untersuchung den Preisdruckindex GUPPI (gross up-
ward pricing pressure index) verwendet. Der GUPPI geht zuriick auf Salop & Moresi, 2009 (siehe auch Farell &
Shapiro, 2010).
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Die Berechnung des GUPPI basiert die Europidische Kommission auf den durchschnittli-
chen Einnahmen der beteiligten Unternehmen pro Nutzer (ARPU) und der sich infolge der
Ubertragbarkeit der Mobilfunk-Rufnummern ergebenden Umstiegsquoten fiir den letzten
Zwolfmonatszeitraum. Ausgehend vom Deckungsbeitrag ergibt sich eine prognostizierte
Preissteigerung von [10-20] Prozent fiir H3G-Kunden und [10-20] Prozent fiir Orange-
Kunden, was als hoch-signifikant betrachtet wird (European Commission, 2012, recital
314).

Obwohl der addierte Marktanteil der Zusammenschlussparteien weniger als 25 Prozent aus-
macht, war dieses Analyseergebnis fiir die Kommission sehr wichtig, um von H3G Ver-
pflichtungen abzuverlangen, die den Eintritt neuer Markteintritte erleichtern.

Reaktion anderer Wettbewerber nach dem Zusammenschluss

H3G ist ein aggressiver Wettbewerber, weshalb die Preise in Osterreich niedriger waren als
in anderen Mitgliedstaaten. Der Zusammenschluss wiirde die Anreize von H3G jedoch &n-
dern, was bei den Berechnungen des Aufwirtspreisdrucks nur teilweise beriicksichtigt wird.
Fiir den Fall eines Zusammenschlusses unterschitzt die isolierte Betrachtung des GUPPI
den qualititsbereinigten Gesamtpreiseffekt im Postpaid-Segment.

Gegeben ihrer Reaktionsfunktion werden auch die nicht am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen auf die gestiegenen Preise des zusammengeschlossenen Unternehmens rea-
gieren. Sie folgen der Preiserhohung des fusionierten Unternehmens. In diesem Sinne un-
tersucht die Kommission, wie die Wettbewerber auf dem Endkunden-Telekommunikations-
markt voraussichtlich reagieren. Sie konkludiert nach allen Reaktionen und Gegenreaktio-
nen der Marktteilnehmer, dass die Preiserh6hung des zusammengeschlossenen Unterneh-
mens nicht dazu fiihrt, dass die Wettbewerber ihr Angebot ausweiten oder ihre Preise sen-
ken.

Schlussfolgerungen zu den nicht koordinierten Effekten

Die Europiische Kommission geht davon aus, dass der wirksame Wettbewerb im Binnen-
markt durch nicht koordinierte Effekte auf dem Osterreichischen Markt fiir Mobilfunkdiens-
te fiir Endkunden erheblich beeintrichtigt wiirde, falls Orange als unabhiingiger Netzbetrei-
ber und Anbieter von Mobilfunkdiensten fiir Endnutzer wegfillt. Sie geht auch davon aus,
dass sich der Zusammenschluss negativ auf den Osterreichischen Vorleistungsmarkt fiir den
Netzzugang und den Verbindungsaufbau auswirken kann, dussert dazu aber nicht explizit
wettbewerbsrechtliche Bedenken.

Potenzielle Ausgleichsfaktoren sind die Nachfragemacht, die Wahrscheinlichkeit neuer Markein-
tritte von MVNO und Weiterverkidufer sowie Effizienzvorteile.

Nach Einschidtzung der Kommission gibt es auf dem Markt fiir Mobilfunkdienste fiir End-
kunden kaum ausgleichende Nachfragemacht, die zu einem Wettbewerbsdruck auf die Mo-
bilfunknetzbetreiber fiihrt und die erwarteten negativen Auswirkungen des Zusammen-
schlusses kompensiert.

Neben den Mobilfunknetzbetreibern sowie einigen Weiterverkdufern gibt es nur zwei unab-
hingige MVNO auf dem 0sterreichischen Markt, die von einem der Mobilfunknetzbetreiber
gehostet werden. Sie haben nur einen sehr geringen Anteil der gesamten Kunden. Die Kom-
mission geht davon aus, dass der Zusammenschluss die Zugangsmoglichkeiten fir MVNO
beintrichtigen konnte und dass MVNO und andere Dienstanbieter den Riickgang des Wett-
bewerbs auf dem Osterreichischen Markt nicht vollstdndig ausgleichen kdnnen.
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= H3G macht Effizienzvorteile bzw. wettbewerbsfordernde Auswirkungen geltend, denen die
Kommission nach der Fusionskontrollverordnung Rechnung tragen kann, wenn sie nach-
priifbar sind, wahrscheinlich an die Verbraucher weitergegeben werden und auf den Zusam-
menschluss zuriickzufiihren sind. Die Europdische Kommission sieht jedoch den Nachweis
von Effizienzvorteilen als nicht erbracht.

Koordinierte Effekte

Bestimmte Merkmale des Osterreichischen Mobilfunkmarkts begiinstigen eine Koordinierung.
Zudem weisen bestimmte in der Vergangenheit festgestellte parallele Verhaltensweisen der 0s-
terreichischen Mobilfunknetzbetreiber auf koordinierte Effekte hin, die jedoch im Rahmen der
Priifung der Europdischen Kommission nicht vertiefter untersucht werden.

Nimmt die Europdische Kommission auf dem Markt fiir Mobilfunkdienste fiir Endkunden koor-
dinierte Effekte an, muss sie nach der Rechtssprechung auch feststellen, ob die vom Anmelder
angebotenen Verpflichtungen auf eine Erleichterung des Markteintritts abzielen und so moglichen
koordinierten Effekten Rechnung tragen. Auf der Grundlage der Verpflichtungsangebote von
H3G schliesst die Europédische Kommission entsprechend eine erhebliche Beeintrichtigung des
wirksamen Wettbewerbs durch koordinierte Effekte auf dem 6sterreichischen Markt fiir Mobil-
funkdienste fiir Endkunden aus.

Verpflichtungen von H3G gegeniiber der Europaischen Kommission

Die SIEC-Argumente der Europdischen Kommission kénnen durch Beschriankungen der verblei-
benden Wettbewerber wegfallen. Das anmeldende Unternehmen hat in dieser Absicht im August
2012 ein erstes Verpflichtungspaket nach Artikel 6 Absatz 2 der Fusionskontrollverordnung an-
geboten, das von der Kommission einem Markttest unterzogen wurde. Auf der Grundlage des
Ergebnisses des Markttests und der verbleibenden wettbewerbsrechtlichen Bedenken hat das an-
meldende Unternehmen der Kommission ein iiberarbeitetes Verpflichtungspaket nach Artikel 8
Absatz 2 der Fusionskontrollverordnung vorgelegt.

H3G verpflichtet sich, einem neuen Marktteilnehmer Frequenzen zur Verfiigung zu stellen, zu-
sitzlich zu den Frequenzen, die in Osterreich im Rahmen einer Versteigerung vergeben werden
sollen. Des Weiteren verpflichtet sich H3G, in den kommenden 10 Jahren bis zu 16 MVNOs auf
Vorleistungsebene Zugang zu bis zu 30 Prozent des H3G-Netzes zu gewihren, so dass MVNOs
Endkunden in Osterreich Mobilfunkdienste anbieten konnten. Die Bedingungen (Vorleistungs-
preise etc.) werden in einem Standardangebot verdffentlicht, das auf Vorleistungsebene Zugang
zum Netz von H3G gewihren, insbesondere auch den Zugang zur LTE-Technologie.

Fiir Sprach- und SMS-Transaktionen werden die Preise pro Einheit sowohl fiir den Verbindungs-
aufbau als auch fiir die Anrufzustellung ermittelt. Bei Datentransaktionen kann der MVNO zwi-
schen einem Festpreis pro Einheit und einem gestaffelten Preis pro Einheit wihlen. Fiir Streitfille
zwischen MVNO und H3G besteht ein beschleunigtes Streitbeilegungsverfahren. Ein unabhingi-
ger Uberwachungstreuhinder verfolgt die Erfiillung der Verpflichtungen durch H3G und infor-
miert die Kommission in regelméssigen Abstédnden.

H3G verpflichtet sich ausserdem, mit einem von der Kommission vorab zu genehmigenden
MVNO eine Vereinbarung zu schliessen, die Ubernahme von Orange Austria also nicht zu voll-
ziehen, ehe es mit diesem MVNO eine Vereinbarung basierend auf dem Standardangebot ge-
schlossen hat. Die Kommission kommt aufgrund eines Markttests zum Schluss, dass der geplante
Zusammenschluss den wirksamen Wettbewerb weder im gesamten Binnenmarkt noch in einem
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wesentlichen Teil desselben wesentlich beeintrichtigen wird, wenn H3G die Verpflichtungen er-
fillt.

Fazit zum Fallvergleich

Vergleich der Ausgangslage

In die beiden Zusammenschlussvorhaben im Telekommunikationssektor sind jeweils Mobilfunk-
netzbetreiber involviert, die als starke Wettbewerbskriifte aktiv sind. In Osterreich handelt es sich
um H3G bzw. auch um Orange Osterreich, in der Schweiz vor allem um Sunrise. In Osterreich
steht allerdings ein 4-zu-3-Zusammenschluss zur Diskussion, in der Schweiz ein 3-zu-2-Zusam-
menschluss.

In beiden Léndern sind einige wenige Weiterverkdufer und MVNO aktiv. Letztere sind zur Er-
bringung ihrer Mobilfunkdienste auf die Netzinfrastruktur anderer Mobilfunkbetreiber angewie-
sen. Der Zugang zu dieser Netzinfrastruktur ist in Osterreich reguliert, in der Schweiz dagegen
nicht. Bei einer hoheren Anzahl im Wettbewerb stehender Mobilfunknetzbetreiber steigt die
Wabhrscheinlichkeit, dass MVNOs weiterhin aufgrund marktlicher Vereinbarungen titig werden.

Die beiden Wettbewerbsbehtdrden grenzen unterschiedliche sachliche und rdumlich Mirkte ab,
fokussieren sich aber im Rahmen der Untersuchung ihres jeweiligen Zusammenschlussvorhabens
auf die Wettbewerbswirkung im Markt fiir Mobilfunkdienstleistungen fiir Endkunden und damit
einhergehend auch im Wholesale-Markt fiir den Netzzugang und im Markt fiir Mobilfunktermi-
nierung.

Gleiches bzw. vergleichbares Untersuchungsvorgehen der Wettbewerbsbehorden

Die europiische und die schweizerische Wettbewerbsbehorde stellen auf der Grundlage des HHI
und des Deltas vor dem geplanten Zusammenschlussvorhaben eine hohe Marktkonzentration ins-
besondere auf dem Markt fiir Mobilfunkdienste fiir Endkunden fest. Gemiss der Europiischen
Kommission sind die zusammenschliessenden Unternehmen nicht marktbeherrschend, wenn der
kombinierte Marktanteil 25 Prozent nicht iiberschreitet. Mit Blick auf die Analyse der Fusion von
Sunrise und Orange konnte die WEKO in keinem der relevanten Mérkte eine Einzelmarktbeherr-
schung feststellen.

Die Europiische Kommission fokussiert ihre Untersuchung der Ubernahme von Orange Austria
durch Hutchison 3G Austria auf die unilateralen Effekte unterhalb der Marktbeherrschungs-
schwelle, also auf Veridnderungen von Marktparametern wie Preise oder Mengen von H3G und
Orange Osterreich und #ussert auf dieser Grundlage wettbewerbliche Bedenken. Koordinierte Ef-
fekte spielen im Rahmen ihrer Priifung eine untergeordnete Rolle.

Die WEKO legt dagegen mit ihrer Analyse der kollektiven Marktbeherrschung das Hauptgewicht
auf die koordinierten Effekte. Auf dieser Grundlage geht sie davon aus, dass durch den Zusam-
menschluss der wirksame Wettbewerb beseitigt werden konnte.*°

Unterschiedliche Aspekte beim Vorgehen der Wettbewerbsbehorden

Im Kern besteht die unterschiedliche Ausgangslage darin, dass es in Osterreich um eine 4-zu-3-
Fusion ging, in der Schweiz um eine 3-zu-2-Fusion. Auch mit dem SIEC-Test wurde bereits eine

40 Die Europdische Kommission hat bis zum Zeitpunkt der Untersagung der Fusion Orange und Sunrise durch die
Wettbewerbskommission keinen Zusammenschluss wegen kollektiver Marktbeherrschung verboten.
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3-zu-2-Fusionen bewilligt. So wurde die Ubernahme des Mobilfunkbetriebs von Tele2 in Norwe-
gen durch den finnisch-schwedische Telekommunikationsanbieter TeliaSonera im Februar 2015
auf der Grundlage einer Reihe von Vereinbarungen mit ICE bewilligt, einem kleineren Ni-
schenanbieter, von dem die Behorde hofft, dass er zu einer glaubwiirdigen Nummer drei auf dem
norwegischen Markt wiirde. Auch im Fusionsfall in Osterreich geht die Europiische Kommission
davon aus, dass via Verpflichtungsangebote von H3G fusionsbedingte Markteintrittshiirden ab-
gebaut werden konnen.

Demgegeniiber werden die Markteintrittshiirden nach Einschédtzung der WEKO fusionsbedingt
grosser, und die Wettbewerbsbehdrde sieht auch keine Auflagen und/oder Bedingungen, auf de-
ren Grundlage sie die Fusion hiitte bewilligen konnen. Dagegen haben in Osterreich die Zusam-
menschlussparteien und die Telekom-Regulierungsbehdrden entsprechende Vorschldge einge-
reicht. Daher diirfte mit Blick auf den Entscheid in der Schweiz die unterschiedliche Ausgangs-
lage ausschlaggebender gewesen sein fiir ihren Entscheid, als das Priifkriterium. Die WEKO hat
im Rahmen ihrer Priifung auch Effizienzvorteile gepriift, weshalb sie die Fusion bei einem SIEC-
Test vermutlich nicht anders entschieden hitte.

Fazit im Themenfeld Einfithrung von SIEC-Test und Effizienzeinrede in der Schweiz

Das Ergebnis ist somit im gegeben Fall dasselbe. Allerdings ist unbekannt, wie der Fusionsfall
unter denselben Voraussetzungen (d.h. unter Art. 10 Abs. 2 KG) letztlich vom BVGer entschieden
worden wire, wenn Sunrise und Orange gegen das Fusionsverbot rekurriert hitten. Mit dem
SIEC-Test hitte die WEKO die Moglichkeit gehabt, unterhalb der Markbeherrschungsgrenze ein-
zugreifen. Im Rahmen der Anwendung des SIEC-Tests in der Schweiz hitte ggf. zusitzlich ein
«Chilling-Effekt» dazu gefiihrt, dass das Vorhaben des Unternehmenszusammenschlusses wo-
moglich gar nicht angestrebt worden wire.

Effizienzvorteile spielten im Rahmen der Fallbeurteilung weder in der Schweiz noch in Osterreich
eine Rolle. Die WEKO geht davon aus, dass allfillige Effizienzvorteile durch die Fusion nicht an
die Konsumenten weitergegeben werden. Im Liickenfall mit adversen Effekten auf den Wettbe-
werb konnen Effizienzwirkungen geltend gemacht werden. Die Europdische Kommission sieht
allerdings den Nachweis von Effizienzvorteilen im Zuge der geplanten Ubernahme von Orange
Austria durch Hutchison 3G Austria als nicht erbracht.

Es gibt in der EU inzwischen eine lange Ubernahmewelle von Telekommunikationszusammen-
schliissen. Eine Beurteilung der unilateralen Effekte und damit von wettbewerblichen Effekten
unterhalb der Marktbeherrschungsschwelle diirfte mit Blick auf die Priifung von Unternehmens-
zusammenschiissen 6konomisch schliissiger sein, als eine Analyse iiber die Einzelmarktbeherr-
schung oder die kollektive Marktbeherrschung.

Die Ubernahme von Orange Austria durch Hutchison 3G Austria zeigt, dass es anstelle der qua-
lifizierten Marktbeherrschung mit dem SIEC-Test nicht notig ist, koordinierte Effekte vertieft zu
untersuchen. Allerdings ist ein 4-zu-3-Zusammenschluss wohl einfacher ohne Einbezug der ko-
ordinierten Effekte zu bewerkstelligen wie ein 3-zu-2-Zusammenschluss, bei dem sich die Frage
der Anreizwirkungen des neu entstehenden Duopols kaum ausblenden ldsst. Auf der Grundlage
des SIEC-Tests widre im Rahmen der Beurteilung des Zusammenschlussvorhaben France
Télécom SA / Sunrise Communications AG vermutlich den nicht koordinierten Effekten ein gros-
seres Gewicht und den koordinierten Effekten etwas weniger Bedeutung beigemessen worden.
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Insgesamt darf davon ausgegangen werden, dass im Rahmen einer Fusionskontrolle mit Hilfe des
SIEC-Tests eine tiefere Interventionsschwelle wirksam sein diirfte. Fusionsbedingte Konzentra-
tionstendenzen konnen auf diese Weise auch im Telekommunikationssektor besser vermieden
werden. Die Fusionskontrolle wiirde 6konomisch fundierter umgesetzt, da die zu erwartenden
Marktwirkungen quantitativer abgeschitzt werden konnen, so wie dies etwa mit dem GUPPI der
Fall ist.

Beurteilung des administrativen Aufwands der Einfithrung des SIEC-Tests

Jeder Systemwechsel ist mit Umstellungskosten verbunden. Im Rahmen der Ubergangsphase
vom qualifizierten Marktbeherrschungstest zur Einfithrung der Praxis des SIEC-Tests kann von
einem voriibergehenden Analysemehraufwand ausgegangen werden, insbesondere wenn die zu
erwartenden Marktwirkungen quantitativer abgeschétzt werden konnen. Ist das neue Regime je-
doch einmal etabliert, diirfte die Praxis der Beurteilung von Zusammenschliissen bei Behorden
und betroffenen Unternehmen kaum mit mehr administrativem Aufwand verbunden sein als die
beim Status quo der Fall ist.
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A.4 Zusammenschlusspraxis im Medienbereich

A.4.1 Fallbeschreibungen

A.4.1.1Einstieg der Berner Zeitung AG bei 20 Minuten (WEKO, 2004a und b, 2006 etc.)

Involvierte Unternehmen und Sachverhalt

Tamedia AG und die Berner Zeitung AG kiindigten am 15. April 2003 gegeniiber der WEKO die
Absicht an, iiber eine Beteiligung an der Express Zeitung AG (Tochter von Tamedia) gemeinsam
mit Tamedia die Kontrolle iiber 20 Minuten zu iibernehmen (Bundesgericht, 2007b). Am 5. Au-
gust 2003 kiindigte zudem die Espace Media Groupe eine Minderheitsbeteiligung an der Bund
Verlag AG an. Der Bund und die Berner Zeitung sind die beiden einzigen grossen Tageszeitungen
in der Region Bern.

Abbildung 2  Beteiligungsstruktur 20 Minuten und des Regionalzeitungsmarkts Bern
Tamedia Espace Media NZZ

l

Express Zeitung .

20 Minuten

Berner Zeitung Bund

Die Berner Zeitung will sich iiber die Express Zeitung AG an 20 Minuten beteiligen (rot gestrichelte Linie).
Zur selben Zeit plante die Espace Media Groupe, welche die Berner Zeitung herausgibt, eine Minderheits-
beteiligung an der Bund Verlag AG, der zweiten Tageszeitung im Raum Bern (schwarz gestrichelte Linie).

Quelle: Polynomics.

Erwigungen und Entscheid der Wettbewerbs- und Rekurskommission

Die WEKO genehmigte am 15. September 2003 die Ubernahme von 20 Minuten durch Tamedia
via die Express Zeitung AG ohne Auflagen, stellte die Beteiligung der Berner Zeitung AG an der
Express Zeitung AG hingegen vorsorglich unter ein Vollzugsverbot. Hintergrund dafiir war die
Meldung, dass die Espace Media Groupe eine Minderheitsbeteiligung an der Bund Verlag AG
erwerben wollte. Damit wire die Espace Media Groupe sowohl an der Berner Zeitung (Mehr-
heitsbeteiligung) als auch der Bund Zeitung (Minderheitsbeteiligung), also den beiden wichtigs-
ten Regionalzeitungen im Raum Bern, beteiligt.*! Dadurch konnte eine marktbeherrschende Stel-
lung der Espace Media Groupe im Anzeigemarkt Raum Bern begriindet werden.

41 Gemiss (WEKO, 20044, S. 496) betriigt der Marktanteil von Bund und Berner Zeitung im Berner Mittelland rund
91 Prozent.
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Die WEKO untersagte schliesslich am 19. Januar 2004 der Berner Zeitung die Beteiligung an der
Express Zeitung AG (WEKO, 2004b). Die Minderheitsbeteiligung der Espace Media am Bund
wird mit der «Failing Company Defense» bewilligt (WEKO, 2004a).

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen (REKO WEF) hob am 4. Mai 2006 den Entscheid
der WEKO auf und liess die Beteiligung der Tamedia AG und der Berner Zeitung AG an der
Express Zeitung AG unter Auflagen zu: Die Berner Zeitung AG darf sich weder direkt noch in-
direkt um die Konzession des Anzeiger Region Bern bewerben (siehe WEKO, 2006). Die WEKO
zog diesen Entscheid der REKO WEF an das Bundesgericht weiter, das jedoch am 22.2.2007 den
Entscheid der REKO WEF (siehe Bundesgericht, 2007b) bestétigte.

A.4.1.2Zusammenschluss der beiden Gratis-Tageszeitungen «Metro» und «Herald AM»
zu «Metro Herald» (Competition Authority, 2009)
Involvierte Unternehmen und Sachverhalt
Im Juli 2009 wurde die irische Wettbewerbsbehorde iiber den geplanten Zusammenschluss der
beiden Gratis-Tageszeitungen Herald AM und Metro im Grossraum Dublin informiert.
Abbildung 3 Beteiligungssituation Gratis-Tageszeitungen in der Grossregion Dublin

Vor dem Zusammenschluss:

lirish Times Limited DMG Ireland Independent Newspaper Limited
(ITL) Holding (DMG) (Independent)
Fortunegreen
 /
Irish Times Metro Daily Mail Evening Herald Herald AM  Daily Star  Independent

Nach dem Zusammenschluss:

lirish Times Limited DMG lreland Independent Newspaper Limited
(ITL) Holding (DMG) (Independent)
Fortunegreen
Irish Times Daily Mail Metro Herald Evening Herald Daily Star Independent

Die beiden Zeitungen Metro und Herald AM werden zu Metro Herald verschmolzen. Dazu beteiligt sich
Independent an Fortnuegreen. und bringt die eigene Gratis-Tageszeitung Herald AM in die Unternehmung
ein.

Quelle: Polynomics.
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Irish Times Limited (ITL) und DMG Ireland Holdings (DMG) sind gemeinsame Inhaber von
Fortunegreen, der Herausgeberin der gratis Tageszeitung Metro. Metro steht im Wettbewerb mit
der Gratis-Tageszeitung Herald AM, die von Independent Newspaper Limited (Independent) her-
ausgegeben wird. Nebst diesen beiden Gratis-Tageszeitungen geben die Inhaber auch andere Zei-
tungen heraus. Der Zusammenschluss sieht eine Beteiligung von Independent an Fortunegreen
vor. Dabei bringt Independent die eigene Gratis-Tageszeitung Herald AM in die Unternehmung
ein. Die beiden Gratis-Tageszeitungen sollen zu «Metro Herald» verschmolzen werden. veran-
schaulicht die Marktverhiltnisse vor und nach dem geplanten Zusammenschluss.

Erwiagungen und Entscheid der Competition and Consumer Protection Commission

Gratis-Tageszeitungen sind typische zweiseitige Mérkte, welche auf der einen Seite die Leser-
schaft (Augen) mit Medieninhalten bedienen und auf der anderen Seite diese Augen in Form von
Werbeplitzen an Werbende verkaufen. Die irische Competition and Consumer Protection Com-
mission untersucht deshalb sowohl den Leser- als auch den Anzeigenmarkt. Sie kommt zum
Schluss, dass das Publikum der Gratis-Tageszeitungen mit demjenigen von kostenpflichtigen Ta-
geszeitungen vergleichbar ist. Der Inhalt der Gratis-Tageszeitungen ist grosstenteils nicht selbst
produziert, sondern besteht aus Inhalten der Zeitungen der Mutterhduser und Nachrichtenagentu-
ren. Diese Inhalte sind damit auch iiber andere Kanile als den Gratis-Tageszeitungsmarkt erhilt-
lich. Der geplante Zusammenschluss hat somit keinen Einfluss auf die Zeitungsleserschaft in der
Region (Competition Authority, 2009 Rz. 3.7).

Durch den Zusammenschluss besteht hingegen die Gefahr, dass der Wettbewerb im Markt fiir
Anzeigenwerbung («Display Advertising») geschwicht wird. Insbesondere befiirchtet die Com-
petition and Consumer Protection Commission koordinierte Effekte, da die Inhaber von Fortune-
green versucht sein kdnnten, den Anzeigenmarkt zwischen ihren eigenen Titeln und Metro Herald
abzustimmen.

Als Grundlage fiir die Untersuchung dienen Befragungen von 18 Werbeagenturen, 16 indirekten
Werbekunden und 21 direkten Werbekunden. Dazu kommen interne Dokumente der Gratis- und
Bezahlzeitungen, sowie ein Vergleich mit dem Londoner Markt fiir Gratis-Tageszeitungen. Am
9. November 2009 gibt die irische Wettbewerbsbehorde dem Zusammenschluss unter Auflagen
statt (Competition Authority, 2009).

A.4.2 Vorgehensvergleich

A.4.2.1Einstieg der Berner Zeitung AG bei 20 Minuten

Fiir den Entscheid beziiglich des geplanten Zusammenschlusses ist nicht die Marktabgrenzung
und Argumentation der WEKO, sondern diejenige der REKO WEEF relevant. Der Vollstindigkeit
halber, wird dennoch zuerst auf die Marktabgrenzung geméss WEKO und anschliessend auf die-
jenige der REKO WEF eingegangen.

Marktabgrenzung Lesermarkt gemiss WEKO

Die WEKO hat Werbeauftraggeber zur Substituierbarkeit von 20 Minuten durch andere Presse-
erzeugnisse und elektronische Medien befragt. Daraus folgert die WEKO, dass 20 Minuten eher
erginzend als substituierend zu Tageszeitungen konsumiert wird. Es scheint jedoch eine Substi-
tutionsbeziehung zwischen 20 Minuten und dem Einzelverkauf (Kiosk) der Tageszeitungen zu
geben. Ebenfalls ist 20 Minuten in einem gewissen Umfang auch Substitut zu Boulevard-Zeitun-
gen, insbesondere Blick (WEKO, 2004b, Rz. 64).
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Elektronische Medien betrachtet die WEKO aufgrund der Befragung und ihrer «konstanten Pra-
xis» nicht als Substitute zu 20 Minuten (WEKO, 2004b, Rz. 66). Elektronische Medien (Internet,
Radio, TV etc.) werden zwar nicht zum relevanten Markt gezihlt, die WEKO untersucht jedoch
ihre disziplinierende Wirkung auf den relevanten Markt unter dem Kapitel «voraussichtliche Stel-
lung im betroffenen Markt».

Beim Lesermarkt kommt die WEKO zu keinem klaren Schluss. Sie beurteilt den Lesermarkt ei-
nerseits als Pendlerzeitungsmarkt und andererseits als Markt fiir Tageszeitungen (WEKO, 2004b
Rz. 68).

a) Lesermarkt als Pendlerzeitungsmarkt

Der Markt fiir Gratispendlerzeitungen betrachtet die WEKO als einen eigenen Markt. Da es
im deutschsprachigen Raum nur eine Pendlerzeitung gibt, nimmt 20 Minuten einen Markt-
anteil von 100 Prozent ein (Rz. 79). Der geplante Zusammenschluss kann also nicht zu einer
Erhohung der Marktanteile fiihren. Es gelte aber dennoch die Auswirkungen auf die Markt-
stellung der Parteien hinsichtlich der potenziellen Konkurrenz zu priifen. Geméss Beurtei-
lung der WEKO bietet der Schweizer Markt fiir Pendlerzeitungen nur Platz fiir einen An-
bieter. Die WEKO betrachtet die Berner Zeitung dennoch als potenziellen Wettbewerber zu
20 Minuten.

Ein Zusammenschluss zwischen aktuellem (20 Minuten) und potenziellen (BZ) Konkur-
renten reduziert die disziplinierende Wirkung auf dem Markt. «Mit dem geplanten Zusam-
menschluss schliesst sich die Berner Zeitung als bisher einzige ernst zu nehmende poten-
zielle Konkurrentin von 20 Minuten auf dem Berner Regionalmarkt mit eben diesem Wett-
bewerber zusammen» (Rz. 90). Damit gibt es im Lesermarkt fiir Pendlerzeitungen keine
aktuelle Konkurrenz mehr und die potenzielle Konkurrenz ist schwécher als vor dem Zu-
sammenschluss (Rz. 132).

b) Lesermarkt als Markt fiir Tageszeitungen

Im Teilmarkt Berner Mittelland fiihrt der Zusammenschluss zu einer marktbeherrschenden
Stellung. In der Stadt und Agglomeration Bern gibt es nach dem Zusammenschluss keine
von der Espace Media Groupe unabhingige Regionalzeitung mehr. Die disziplinierende
Wirkung potenzieller Konkurrenz stuft die WEKO als gering ein (Rz. 107). Sie gelangt zur
Einsicht, dass die Espace Media Groupe nach dem Zusammenschluss keine aktuelle Kon-
kurrenz auf dem Berner Lesermarkt fiir Regionalzeitungen mehr hat und lediglich einer ge-
schwichten potenziellen Konkurrenz im Pendlerzeitungsmarkt gegeniibersteht (Rz. 132):

«Aus all diesen Griinden wird durch den vorliegenden Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstérkt, durch die wirksamer Wettbewerb auf dem Lesermarkt
im Grossraum Bern beseitigt werden kann (vgl. Art. 10 Abs. 2 KG).» (Rz. 133)

Markt fiir regionale und lokale Werbung im Raum Bern gemiiss WEKO

Im Raum Bern verfiigt die Berner Zeitung nach dem Zusammenschluss mit NZZ-Bund und durch
die Akquisition von 20 Minuten iiber einen hohen Marktanteil im Print-Werbemarkt. Fiir lokale
Werbung kommen einzig noch die Anzeiger im Raum Bern als Alternativen in Frage. Der «Ber-
ner Béar» wird jedoch ebenfalls von der Espace Media Groupe herausgegeben und der Bund besitzt
die Konzession fiir den «Anzeiger Region Bern». Die WEKO kommt deshalb zum Schluss, dass
nach dem geplanten Zusammenschluss, eine marktbeherrschende Stellung vorliegt.
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«Die Priifung des Zusammenschlussvorhabens Tamedia AG/Berner Zeitung AG/20 Minuten hat
ergeben, dass der Zusammenschluss in Bezug auf die Beteiligung der Berner Zeitung an 20 Mi-
nuten auf dem Leser- und Werbemarkt im raumlich relevanten Markt Bern eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet beziehungsweise verstirkt, durch die wirksamer Wettbewerb besei-
tigt werden kann (Art. 10 Abs. 2 KG).» (Rz. 179)

Marktabgrenzung geméss Rekurskommission

Die REKO WEF argumentiert, dass 20 Minuten eine neue Zielgruppe, die mobilen jungen Pend-
ler, bedient, welche bisher von keiner anderen Zeitung direkt angesprochen wird: «Zusammen-
fassend ergibt sich, dass der Standpunkt der Beschwerdefiihrerinnen, 20 Minuten leserseitig ei-
nem eigenen Pendlerzeitungsmarkt zuzuordnen, den Marktgegebenheiten im Lichte des hier zu
verfolgenden Partialmarktkonzeptes (vgl. E. 6.3.3. a. E.) am besten gerecht wird» (WEKO, 2006,
S. 375). Damit ist 20 Minuten weniger als Substitut, sondern eher als Komplement zu Regional-
zeitungen zu verstehen. Auf dem Pendlerzeitungsmarkt ist 20 Minuten bereits ohne die geplante
Beteiligung marktbeherrschend, so dass das Zusammenschlussvorhaben die Marktstruktur nicht
«wettbewerbsbeseitigend verindert».*> Auch die WEKO sieht in 20 Minuten einen Monopolisten
im Pendlerzeitungsmarkt, argumentiert jedoch, dass die Berner Zeitung als potenzielle Konkur-
rentin zu betrachten sei und der geplante Zusammenschluss damit die potenzielle Konkurrenz
schwiche. Die REKO WEEF lisst diese Betrachtungsweise nicht gelten, da 20 Minuten leserseitig
in keinem Konkurrenzverhiltnis zu den Regionalzeitungen stehe.

Beim Werbemarkt stellt die REKO WEF ebenfalls eine Monopolstellung von 20 Minuten fest,
sofern es sich um zielgruppenorientierte Werbung im gesamten Verteilgebiet von 20 Minuten
handelt. Der geplante Zusammenschluss kann also auf diesem Markt zu keiner Begriindung oder
Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung kommen, da diese bereits vor dem Zusammen-
schluss (und nach dem Marktaustritt der Gratispendlerzeitung Metropol) gegeben ist. Fiir den
lokalen und regionalen Werbemarkt ist die Marktsituation jedoch anders zu beurteilen.

Die REKO WEF unterscheidet drei regionale und lokale Werbeteilmérkte: Anzeigenraum fiir Fir-
menwerbung, Raum fiir Rubrikenanzeigen und Raum fiir Ankiindigungsanzeigen (WEKO, 2006,
S. 379). Bei Rubriken- und Ankiindigungsanzeigen besteht nach Ansicht der REKO WEF insbe-
sondere durch die Internetangebote auch nach dem Zusammenschluss geniigend Wettbewerb.

Bei der lokalen Firmenwerbung in der Agglomeration Bern konnte hingegen nach dem Zusam-
menschluss NZZ-Espace-Bund eine qualifizierte Marktbeherrschung durch die Espace Media
Groupe entstehen, da sie sowohl den Anzeiger Region Bern als auch den Berner Bir kontrollieren
wiirde. Diese beiden Printprodukte stellen fiir Werbetreibende mogliche Substitute fiir lokale Fir-
menwerbung in Regionalzeitungen und 20 Minuten dar. Fillt nun mit der geplanten Beteiligung
auch noch 20 Minuten in den Kontrollbereich der Espace Media Groupe, entfillt auch dieses
Substitut fiir die Marktgegenseite.

Einzelmarktbeherrschung

Um das Entstehen einer marktbeherrschenden Stellung zu verhindern, motiviert die REKO WEF
die Auflage, dass sich die Espace Media Groupe nicht um die Konzession fiir den Anzeiger Re-
gion Bern bewerben darf. Diese Massnahme haben 20 Minuten und Tamedia selbst in ihrer Be-
schwerde bei der REKO WEF als Eventualiter vorgeschlagen. Mit dieser Auflage ist aus Sicht

42 «Damit das Kriterium von Art. 10 Abs. 2 lit. a KG erfiillt ist, muss sich die Fusion auf die Wettbewerbslage aus-
wirken, was zunichst impliziert, dass im Vorfeld der Fusion ein Wettbewerb im fraglichen Markt existiert oder
innert verniinftiger Frist realisiert werden kann» (Heizmann & Togni, 2012, S. 112).
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der REKO WEF sichergestellt, dass auch nach dem Zusammenschluss geniigend Wettbewerb
herrscht und Marktmacht verhindert werden kann. Diese Sicht wird spiter vom Bundesgericht
bestétigt.

Koordinierte Effekte

Koordinierte Effekte sind kein Thema bei der Beurteilung des geplanten Zusammenschlusses.
Aufgrund der Marktabgrenzung stellt sich lediglich die Frage nach einer Einzelmarktbeherr-
schung.

Effizienzgewinne

Die WEKO untersucht, ob der geplante Zusammenschluss auf einem anderen Markt zu Verbes-
serung der Wettbewerbsverhiltnisse fiihrt, welche die Nachteile der Marktbeherrschung tiberwie-
gen konnten. Die Parteien geben an, dass durch den Zusammenschluss in der Region Bern ein
Gegengewicht auf dem nationalen Werbemarkt gegeniiber den Ziircher Verlagen und Edipress in
der Romandie geschaffen wird. Die WEKO weist dies zuriick, da die Wettbewerbsverhiltnisse
auf dem nationalen Werbemarkt gemiss ihrer Einschidtzung nicht beeinflusst werden (WEKO,
2004b, Rz. 184). Auch gemiss der Beurteilung durch die REKO WEF geniigen die moglicher-
weise positiven Auswirkungen auf den nationalen Werbemarkt nicht, um die potenziell negativen
Effekte auf dem regionalen Anzeigenmarkt zuzulassen.

A.4.2.2Zusammenschluss der beiden Gratis-Tageszeitungen «Metro» und «Herald AM»
zu «Metro Herald»

Marktabgrenzung

Bei der sachlichen Marktabgrenzung ist zwischen Lesermarkt und Anzeigemarkt zu unterschei-
den.

Fiir den Lesermarkt stellt die Wettbewerbsbehorde fest, dass der relevante Markt alle tiglich er-
scheinenden Gratis- und Bezahlzeitungen im Grossraum Dublin umfasst. Die Leserschaft der gra-
tis Tageszeitungen ist hinsichtlich soziookonomischer Charakteristiken mit der Leserschaft von
Bezahl-Tageszeitungen vergleichbar. Die Inhalte der Gratis-Tageszeitungen stammen grossten-
teils entweder von deren Mutterhdusern oder von Nachrichtenagenturen und sind deshalb den
Lesern auch iiber andere Quellen als die Gratis-Tageszeitungen zuginglich. Die Behorde kommt
zum Schluss, dass der Lesermarkt nicht vom geplanten Zusammenschluss betroffen ist.

Beim Werbemarkt sind die Gratis- und Bezahltageszeitungen zum selben Markt zu zdhlen, da
sich diese in einem intensiven Wettbewerb um die Werbekunden befinden. Beide Zeitungsfor-
mate bedienen primir landesweit Werbende. Hingegen sind Lokalzeitungen, die grosstenteils lo-
kale Werbung enthalten, kein geeignetes Substitut fiir Werbung in den beiden Gratis-Tageszei-
tungen und deshalb nicht zum selben Markt zu zéhlen. Zum selben Schluss kommt die Wettbe-
werbsbehorde auch beziiglich Sonntags- bzw. Wochenendzeitungen, die ebenfalls nicht zum sel-
ben Markt zu zdhlen sind.

Innerhalb des Anzeigenmarktes unterscheidet die Behorde weiter in Rubrikenwerbung und Klein-
anzeigen sowie einen Markt fiir Unternehmens-, Dienstleistungs- und Produktwerbung. Diese
Werbeformate unterscheiden sich in der Positionierung innerhalb der Zeitung und im Preisgefiige.
Die Behorde kommt zum Schluss, dass Rubrikenwerbung und Kleinanzeigen («Classifieds») ei-
nen eigenen Markt darstellen. In diesem Markt stehen die Zeitungen im Wettbewerb mit reinen
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Kleinanzeigenpublikationen und Online-Diensten. Somit ist dieser Markt von dem geplanten Zu-
sammenschluss nicht betroffen.

Schliesslich untersucht die Behorde, ob Werbung in Zeitungen einen eigenen Markt darstellt.
Dazu konsultierte die Behorde interne Dokumente, befragte Werbetreibende (Agenturen und Un-
ternehmen), fithrte einen SSNIP-Test durch (welcher keine eindeutigen Erkenntnisse brachte) und
stiitzte sich auf ihre eigenen bisherigen Entscheide in dhnlichen Fillen (in welchen sie Zeitungs-
werbung als eigenen Markt betrachtete). Auch die Reaktionen der Werbetreibenden auf den da-
maligen Markteintritt der beiden Gratis-Tageszeitungen geben keinen Anlass zur Vermutung,
dass Zeitungswerbung einem grosseren Markt zuzuordnen wire. Werbung in Zeitungen stellt aus
Sicht der Behorde somit einen eigenen Markt dar und es sind keine weiteren Medien miteinzube-
ziehen.

Zusammenfassend kommt die Behorde zum Schluss, dass es sich beim vom Zusammenschluss
betroffenen Markt um Anzeigenwerbung (ohne Rubrikenwerbung) fiir Tageszeitungen (bezahlte
und gratis) in der Grossregion Dublin («Greater Dublin Area») handelt (Competition Authority,
2009, Rz. 3.73 und 3.78).

Unilaterale Effekte

Die Konzentration im Markt ist gemessen am Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) bereits vor dem
geplanten Zusammenschluss hoch (4'301), nimmt jedoch durch den Zusammenschluss ab. Der
Wegfall einer der beiden Gratis-Tageszeitungen fiihrt einerseits dazu, dass der Umsatz der iibrig-
bleibenden Gratis-Tageszeitung geringer ist, als die Summe der Umsitze der beiden zusammen-
gefiihrten Zeitungen. Andererseits wird der Marktanteil von Independent — dem Mutterhaus der
aufzulosenden Herald AM — durch den Zusammenschluss abnehmen. Diese beiden Effekte lassen
den HHI sinken (Competition Authority, 2009, Rz. 4.11).

Die Behorde stellt fest, dass der HHI-Wert vor dem Zusammenschluss auf einen hoch kon-
zentrierten Markt schliessen ldsst und dass der Zusammenschluss trotz fallender Marktkonzent-
ration wettbewerblich bedenkliche Wirkungen zur Folge haben konnte. Dazu vergleicht sie die
Wettbewerbsbedingungen vor dem Zusammenschluss mit den Wettbewerbsbedingungen nach
dem Zusammenschluss. Da sich jedoch die Wettbewerbsbedingungen auch ohne den Zusammen-
schluss verdndern konnten, kann als Vergleichspunkt nicht zwingend die tatséchliche Situation
vor dem Zusammenschluss herangezogen werden. Geméss den Parteien, kdnnten ohne den ge-
planten Zusammenschluss beide Gratis-Tageszeitungen vom Markt verschwinden. Alternativ
konnte nach einem harten Wettbewerbskampf nur eine Zeitung wegfallen, wobei die verbleibende
Zeitung geschwiicht iibrigbleibt. Die Behorde weist auf ein weiteres mogliches Szenario hin: Eine
Zeitung zieht sich geordnet aus dem Markt zuriick und ermoglicht der verbleibenden Zeitung
einen Ausbau ihrer Marktposition.

Effizienzgewinne /Ausgleichsmassnahmen

Ohne zu den geschilderten moglichen Szenarien Stellung zu nehmen, untersucht die Behérde die
wettbewerbliche Situation im Markt, wie sie sich vor dem Zusammenschluss darstellt. Dazu un-
tersucht sie folgende Themen.

=  Substitutionsbeziehungen: Die beiden Gratis-Tageszeitungen Metro und Herald AM sind
sehr enge Substitute im Markt fiir Anzeigenwerbung. Der Evening Herald von Independent
(ebenfalls Herausgeber von Herald AM) ist das néchste Substitut zu den Gratis-Tageszei-
tungen.
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=  Markteintritt: Ein Markteintritt erachtet die Behorde zwar als zeitnah méglich, bezweifelt
jedoch, dass dieser wahrscheinlich ist. Einerseits konnte der Zusammenschluss der Gratis-
Tageszeitungen, bei welchem die beiden grossten Zeitungsherausgeber beteiligt sind, poten-
zielle Konkurrenten von einem Markteintritt abhalten. Andererseits ist unklar, ob der Markt
gross genug fiir mehr als eine Gratis-Tageszeitung ist.

= Entgegenwirkende Nachfragemacht («countervailing buyer power»): Die Analyse der Sub-
stitutionsbeziehungen hat gezeigt, dass insbesondere der Evening Herald, gefolgt von ande-
ren Tageszeitungen ein Substitut zu den Gratis-Tageszeitungen sind. Bei einer Preiserho-
hung bei der Anzeigenwerbung konnten die Werbetreibenden auf andere Zeitungen auswei-
chen.

Die Analyse zeigt somit, dass insbesondere der Evening Herald den Handlungsspielraum der Gra-
tis-Tageszeitungen einschréinkt. Da jedoch nach dem geplanten Zusammenschluss das Mutterhaus
des Evening Herald, die Independent Newspaper Limited, {iber Fortunegreen Teilhaberin an der
neuen Gratis-Tageszeitung Metro Herald ist, gibt der Zusammenschluss Anlass zu wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken. Metro Herald kénnte durch Einflussnahme von Independent Newspaper
Limited bei Fortunegreen daran gehindert werden, wettbewerbliche Massnahmen zu ergreifen,
die den Evening Herald unter Druck setzen.

Die Parteien geben schliesslich an, dass der Zusammenschluss zu Effizienzsteigerungen in Ver-
teilung, Druck, Verkdufen und Marketing fithre. Die Behorde erachtet diese Behauptung mangels
Daten als zu wenig begriindet.

Koordinierte Effekte

Die durch den geplanten Zusammenschluss entstehenden Strukturen kénnten nicht nur zu den
oben erwihnten unilateralen wettbewerbshindernden Effekten fiihren, sondern auch koordiniertes
Verhalten fordern. Die Behorde erachtet hier zwei Effekte als bedenklich. Einerseits konnten die
Inhaber von Fortunegreen, also die drei Verlage Irish Times Limited, DMG Ireland Holding und
Independent Newspaper Limited (vgl. Abbildung 3), ihr Verhalten abstimmen. Andererseits
konnten auch die Inhaber von Fortunegreen und Fortunegreen selbst das Verhalten abstimmen.

Die Behorde stellt eine hohe Marktkonzentration bereits vor dem geplanten Zusammenschluss
fest. Solch hoch konzentrierte Mérkte sind anfillig auf koordiniertes Verhalten. Durch den ge-
planten Zusammenschluss wird durch die Beteiligung der Verlage an Fortunegreen nun auch noch
ein «Forum» geschaffen, welches eine potenzielle Koordination zusétzlich erleichtert
(Competition Authority, 2009, Rz. 5.71).

Zusitzlich ermoglicht dieses «Forum» auch den Austausch sensibler Geschiftsdaten zwischen
den Inhabern von Fortunegreen (den Zeitungsverlagen) und der Geschéftsfithrung von Fortune-
green. Besonders heikel wiren Informationen beziiglich der Strategie im Werbemarkt und der
Preise bzw. Rabatte fiir Werbefliche.

Auflagen

Die Behorde hat die Parteien iiber ihre Bedenken informiert und sie aufgefordert, Massnahmen
zu deren Einddmmung vorzuschlagen. Die Massnahmen sollen sicherstellen, dass Fortunegreen
als «effektiver Mitbewerber» im Markt fiir Anzeigenwerbung auftreten und handeln kann.

Die Parteien haben vorgeschlagen, die neu entstehende Gratis-Tageszeitung als eigenstindiger
Wettbewerber aufzustellen. Die Kompetenzen der Geschéftsfithrung von Fortunegreen werden so
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ausgestaltet, dass sie Entscheidungen iiber «bestimmte Wettbewerbsparameter» ohne die Einwil-
ligung der Inhaber bzw. deren jeweiligen Verwaltungsrite treffen kann. Zusitzliche stellen die
Parteien sicher, dass die in den Verwaltungsrat von Fortunegreen gewéhlten Vertreter der Verlage
keine Verantwortlichkeiten beziiglich des tdglichen Werbegeschiifts irgendeiner Tageszeitung in
der «Greater Dublin Area» wahrnehmen. «Gewisse Informationen» werden nicht zwischen den
Verlagsinhabern und den Inhabern von Fortunegreen ausgetauscht.

Die Behorde erachtete die von den Parteien vorgeschlagenen Massnahmen als ausreichend, um
die von ihr angebrachten Bedenken zu beseitigen. Sie bewilligt deshalb den geplanten Zusam-
menschluss unter der Auflage, dass die Parteien die genannten Massnahmen umsetzen.

Fazit zum Fallvergleich

Vergleich der Ausgangslage

Bei beiden Fillen geht es um Gratis-Tageszeitungen und schwergewichtig um die Auswirkungen
auf den regionalen und lokalen Werbemarkt. Im irischen Fallbeispiel geht es um den Zusammen-
schluss zweier Gratis-Tageszeitungen im Grossraum Dublin zu einer einzigen Gratis-Tageszei-
tung. Im Schweizer Fall hingegen geht es um die Ubernahme einer Gratis-Tageszeitung durch
zwei Verlagshduser. In beiden Fillen steht unter anderem die Frage im Raum, ob der Markt gross
genug fiir zwei Gratis-Tageszeitungen ist. Beide Behorden vermuten, dass langfristig vermutlich
nur eine Gratis-Tageszeitung rentabel sein kann und untersuchen, ob andere Titel im Anzeige-
markt fiir geniigend Wettbewerb sorgen konnen. Die irische Wettbewerbsbehorde sowie die
Schweizer REKO WEF kommen beide zum Schluss, dass der Lesermarkt von den geplanten Zu-
sammenschliissen nicht negativ betroffen ist und fokussieren deshalb auf den Anzeigenmarkt.

Gleiches bzw. vergleichbares Untersuchungsvorgehen der Wettbewerbsbehorden

Die irische Wettbewerbsbehorde und die REKO WEF gehen bei der Marktabgrenzung vergleich-
bar vor. Sie untersuchen unterschiedliche Zeitungstitel (Tageszeitungen, Wochenzeitungen,
Sonntagszeitungen etc.) mit unterschiedlicher Reichweite (nationale, regionale und lokale Titel).
Beim Anzeigenmarkt erfolgt eine Unterscheidung zwischen Rubrikenwerbung (Stellenangebote,
Wohnungsmarkt etc.) und Firmen- bzw. Produktwerbung. Beide Organisationen orten wettbe-
werbsrechtliche Bedenken im lokalen bzw. regionalen Werbemarkt fiir Firmen- und Produktwer-
bung. Die irische Behorde sieht in Fortunegreen ein «Forum», welches den Herausgebern die
Absprache erleichtern konnte. Dabei erachtet sie sowohl unilaterale Effekte (zwischen dem Inde-
pendent-Verlag und der Gratis-Tageszeitung Metro Herald) als auch koordinierte Effekte (zwi-
schen den drei Verlagen als Inhaber von Fortunegreen) als kritisch. Sie erlédsst deshalb bestimmte
organisatorische Auflagen, welche die Gefahr von Koordination iiber dieses neu geschaffene Fo-
rum didmpfen soll.

Die REKO WEF sieht im Schweizer Fall den Wettbewerb im lokalen Werbemarkt im Raum Bern
bedroht. Da in diesem Markt die beiden grosseren Tageszeitungen Bund und Berner Zeitung zur
Espace Media Group gehoren und neu auch 20 Minuten unter deren Einflussbereich kommit, blei-
ben als unabhiingige Anbieter von Anzeigenplitzen nur noch die regionalen Anzeiger. Die REKO
WEF macht deshalb die Auflage, dass sich die Espace Media Group nicht um die Konzession des
«Anzeiger Region Bern» bewerben darf.

Die REKO WEF bewilligt damit den Zusammenschluss zwischen BZ und 20 Minuten mit Auf-
lagen; die WEKO hat den Zusammenschluss in erster Instanz unter Anwendung des qualifizierten
Marktbeherrschungstests untersagt. Die irische Behorde bewilligt in einem #dhnlichen Fall den
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Zusammenschluss unter Anwendungen des SLC-Tests ebenfalls unter Auflagen. In beiden Lén-
dern wurde somit ein dhnlicher Zusammenschluss unter Anwendung unterschiedlicher Tests un-
ter Auflagen genehmigt. Es konnte sich trotzdem um einen Gap-Case handeln, da die WEKO
unter Anwendung des SIEC-Tests unilaterale Effekte auf dem lokalen Werbemarkt Bern hitte
beriicksichtigen konnen.

In beiden Lindern wurde ein dhnlicher Zusammenschluss unter Auflagen genehmigt. In der
Schweiz sollten die Auflagen eine Einzelmarktbeherrschung verhindern, die mit der Gefahr der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs einhergeht. Unter Anwendung des SIEC-Tests hitte die Be-
urteilung der unilateralen Effekte im lokalen Markt fiir Firmenanzeigen eventuell anders ausfallen
konnen. Mit dem heutigen Dominanztest geniigte es sicherzustellen, dass mindestens ein ernst zu
nehmender Wettbewerber im Markt verbleibt. Aufgrund des hohen Marktanteils der Espace Me-
dia Group wire eine vertiefte Priifung der Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Insera-
tepreise moglicherweise angezeigt gewesen.

Unterschiedliche Aspekte beim Vorgehen der Wettbewerbsbehorden

Die irische Wettbewerbsbehorde hat sich mit den unilateralen Effekten des Zusammenschlusses
auseinandergesetzt. Obwohl die Mehrheit der befragten Werbeagenturen und Werbekunden keine
Bedenken hinsichtlich des geplanten Zusammenschlusses dusserten, ortet die Behorde Risiken.
Vor dem Zusammenschluss bestand durch den Evening Herald und Herald AM (beide Titel wer-
den vom Independent-Verlag herausgegeben) geniigend Wettbewerb zu Fortunegreen und damit
zur Gratis-Tageszeitung Metro. Nach dem Zusammenschluss, durch welchen sich der Indepen-
dent-Verlag bei Fortunegreen beteiligt, droht eine Schwichung dieses Wettbewerbs. Dies veran-
lasst die Behorde Auflagen zu erlassen.

Wie auch die irische Behorde, untersuchten die Schweizer Behorden Substitutionsbeziehungen
und potenzielle Wettbewerber unter anderem mit einem SSNIP-Test. Die Analyse der Substituti-
onsbeziehungen hingt jedoch stark von der durch die REKO WEF getroffenen Marktabgrenzung
ab. Sie erachtet den Markt fiir Werbung in Pendlerzeitungen als einen eigenen Markt, welcher
sowohl vor als auch nach der geplanten Ubernahme vollstindig durch 20 Minuten beherrscht
wird. Somit kommt es durch den Zusammenschluss zu keiner Begriindung oder Verstiarkung einer
marktbeherrschenden Stellung. Die REKO WEF sieht lediglich im lokalen Markt fiir Firmen- und
Produktwerbung in der Agglomeration der Stadt und Region Bern wettbewerbliche Bedenken.
Dort bestehen zwischen der Berner Zeitung, dem Bund, 20 Minuten und den Lokalanzeigern di-
rekte Substitutionsbeziehungen.

Fazit im Themenfeld Einfithrung von SIEC-Test und Effizienzeinrede in der Schweiz

Bei der damaligen Konstellation im lokalen Werbemarkt Bern geniigte der Dominanztest um Auf-
lagen zu erlassen. Hétte man den Zusammenschluss ohne Auflagen erlaubt, hitte eine qualifizierte
marktbeherrschende Stellung im lokalen Markt fiir Firmenwerbung gedroht, falls die Espace Me-
dia Group auch den Anzeiger Region Bern kontrollierte. Méglicherweise hétte bei gleicher Markt-
abgrenzung aber unter Anwendung des SIEC-Test die Beurteilung der Marktmacht im lokalen
Markt fiir Firmenanzeigen anders ausfallen konnen. Mit dem qualifizierten Marktbeherrschungs-
test geniigte es aus Sicht der REKO WEEF sicherzustellen, dass mindestens ein ernst zu nehmender
Wettbewerber im Markt verbleibt. Da der Marktanteil der Espace Media im Markt fiir lokale
Firmenkundenanzeigen jedoch vermutlich iiber 50 Prozent lag, wire eine vertiefte Priifung der
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Anzeigenpreise moglicherweise angezeigt gewe-
sen. Andererseits zeigt der Entscheid der irischen Wettbewerbsbehorde, dass selbst dann nicht
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zwingend ein anderes Ergebnis zu erwarten ist. Sie hat den Zusammenschluss der Gratiszeitungen
trotz Anwendung des SLC-Tests ebenfalls unter Auflagen bewilligt.

Beurteilung des administrativen Aufwands der Einfiihrung des SIEC-Tests

Gemiss den uns zur Verfiigung stehenden Unterlagen schitzen wir den Untersuchungsumfang in
beiden Fillen als vergleichbar ein. Beide Behorden haben Umfragen bei der Marktgegenseite
(Werbeauftraggeber) und SSNIP-Tests durchgefiihrt. Die Begriindungen fiir die Entscheide der
beiden Behorden weisen einen vergleichbaren Umfang mit grosstenteils denselben Themen auf.
In diesem Fall wére kein administrativer Mehraufwand durch Anwendung des SIEC-Tests an-
stelle des qualifizierten Marktbeherrschungstests zu erwarten gewesen.
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