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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

2C 985/2015
Urteil vom 9. Dezember 2019
IL. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Seiler, Prasident,
Bundesrichter Ziind,
Bundesrichterin Aubry Girardin,
Bundesrichter Stadelmann,
Bundesrichter Haag,
Gerichtsschreiber Errass.

Verfahrensbeteiligte

1. Swisscom AG,

2. Swisscom (Schweiz) AG,

Beschwerdefiihrerinnen,

beide vertreten durch Rechtsanwilte Dr. Reto Jacobs und Dr. Daniel Zimmerli,

gegen

Wettbewerbskommission,
Hallwylstrasse 4, 3003 Bern.

Gegenstand
Sanktionsverfiigung - Preispolitik Swisscom ADSL,

Beschwerde gegen das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung II,
vom 14. September 2015 (B-7633/2009).

Sachverhalt:
A.

A.a. Die Swisscom-Gruppe ist im Bereich der Erbringung von Dienstleistungen fiir die Sprach- und Datenkom-
munikation titig. Ihre Kerngeschifte bilden die netzgebundene, die mobile und die Internetprotokollbasierte
Kommunikation. Zusétzlich ist die Swisscom-Gruppe im Bereich Outsourcing von IT-Infrastruktur sowie im
Management von Kommunikationsinfrastrukturen tétig. Die Swisscom-Gruppe erwirtschaftete in den Jahren
2005 bis 2007 einen jdhrlichen Gesamtumsatz in der Hohe von jeweils rund 9,6 Mrd. CHE.

Die Swisscom-Gruppe ging aus einer auf den 1. Januar 1998 gemiss dem Telekommunikationsunternehmens-
gesetz vom 30. April 1997 (TUG, SR 784.11) durchgefiihrten Ausgliederung des Telekommunikationsbereichs
der fritheren PTT hervor. Die Swisscom AG wurde im Juli 1998 als spezialgesetzliche Aktiengesellschaft im
Handelsregister eingetragen und am 5. Oktober 1998 an der Borse in Ziirich kotiert; sie ist die Rechtsnachfol-
gerin des fritheren staatlichen Monopolunternehmens im Telekommunikationsbereich. Gemaéss Art. 6 Abs. 1
TUG steht der Eidgenossenschaft als Aktionidrin auch weiterhin die Mehrheit am Gesellschaftskapital und an
den Stimmrechten der Swisscom AG zu.
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Die Swisscom AG betrieb die Kerngeschifte der netzbasierten Kommunikation, der mobilen Kommunikation
und der Gesamtsysteme bis zum Jahr 2002 selbst. Im Jahr 2002 erfolgte eine Ausgliederung dieser Bereiche
in 100%-ige Tochtergesellschaften. Dabei iibernahm die Swisscom (Schweiz) AG unter dem Namen Swisscom
Fixnet AG den Bereich der Festnetztelefonie, die Swisscom Mobile AG den Bereich der mobilen Kommunika-
tion und die Swisscom Solutions AG den Bereich der Gesamtsysteme.

Die Swisscom (Schweiz) AG wurde im Dezember 1997 unter dem Namen Swisscom Network Services Rechte
AG gegriindet. Im Jahr 2002 wurde die Gesellschaft in Swisscom Fixnet AG umfirmiert und ihr Gesellschafts-
zweck auf die Erbringung von Fernmelde- und Informatikdienstleistungen ausgerichtet. Ihre Geschéftstitigkeit
war im Wesentlichen auf das Festnetz ausgerichtet. Im Rahmen der Fusion mit der Swisscom Mobile AG und
der Swisscom Solutions AG im Jahr 2008 wurde die Gesellschaft in Swisscom (Schweiz) AG umfirmiert.

A.b. Im Jahr 1996 wurde von der PTT der Geschiftsbereich ”"Blue Window” lanciert. Dabei handelte es sich
um ein Internetportal, {iber das Kunden eine Einwahl zum Ortstarif in das Internet vornehmen konnten. Im Jahr
1998 wurde dieser Geschiftsbereich in die Swisscom-Gruppe integriert. Im Juni 2000 wurde die Bluewin AG
(’Bluewin”) durch die Swisscom AG und ein Drittunternehmen gegriindet. Dabei wurde der Geschiftsbereich
mit dem Namen “Blue Window” als Kapitaleinlage durch Swisscom AG eingebracht. Auf den 1. Januar 2002
hin wurde die Beteiligung an der Bluewin AG von der Swisscom AG auf 100% erhoht. Die Bluewin AG wurde
ab diesem Zeitpunkt als Profitcenter der Swisscom (Schweiz) AG gefiihrt. Am 18. Mirz 2005 wurde die Blue-
win AG durch Fusion in die Swisscom (Schweiz) AG eingebracht. Uber das Internetportal der Bluewin AG
wurden die Onlinegeschifte der Swisscom abgewickelt. Gleichzeitig wurde das Portal als Nachrichtenplatt-
form ausgestaltet. Nach der Auflosung der Gesellschaft wurde die Bezeichnung “Bluewin” als Markenname
fiir das Internetgeschift gegeniiber Endkunden weitergefiihrt.

B.

Die WEKO erhielt - auch bereits im Rahmen von fritheren Untersuchungen (siehe dazu RPW 2002/3, 440
ff.; RPW 2007/3, 410 ff.) - Hinweise von Internet Service Providern, wonach die Swisscom hohe Preise fiir
ADSL-Vorleistungen verlangte, welche diesen im Vergleich zu den von Swisscom praktizierten Endkunden-
preisen keine geniigende Marge beliessen. Diese Internet Service Provider machten geltend, dass es sich bei
der Preissetzung von Swisscom um eine sog. Kosten-Preis-Schere (sog. Margin- oder Price Squeeze) handle.
Gestiitzt auf diese Hinweise eroffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat)
durch Publikation im Bundesblatt am 27. Dezember 2005 (BB1 2005 7521) eine Untersuchung im Einverneh-
men mit dem Présidenten der Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) gemiss Art. 27 des Kartellgeset-
zes vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251) gegen die Swisscom AG und die Swisscom (Schweiz) AG. Untersucht
wurde, ob sich die Preispolitik der Swisscom, wonach die Vorleistungsangebote im Vergleich zu den End-
kundenpreisen so hoch seien, dass Internet Service Providern keine zureichende Gewinnmarge verbliebe (sog.
Preis-Kosten-Schere), als einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Artikel 7 KG darstellen
konnte.

C.
Nach Gewihrung des rechtlichen Gehors (Art. 30 Abs. 2 KG) zum Antrag des Sekretariats erliess die WEKO
am 19. Oktober 2009 eine Verfiigung (RPW 2010/1 S. 116 ff.) mit folgendem Dispositiv:

”1. Es wird festgestellt, dass die Swisscom (Schweiz) AG und die Swisscom AG im Wholesale-Markt fiir
Breitbanddienste bis am 31. Dezember 2007 iiber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs.
2 KG verfiigten.

2. Es wird festgestellt, dass die Swisscom (Schweiz) AG und die Swisscom AG ihre marktbeherrschende Stel-
lung gemiss Ziffer 1 im Sinne von Art. 7 KG bis am 31. Dezember 2007 missbrauchten, indem sie eine
Preispolitik praktizierten, durch welche ein Missverhiltnis zwischen den Vorleistungspreisen des Broadband
Connectivity Service (BBCS) und den Endkundenpreisen begriindet wurde.

3. Die Swisscom (Schweiz) AG und die Swisscom AG werden fiir das unter Ziffer 2 vorstehend beschriebene
Verhalten zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung mit einem Betrag von 219°861°720 Franken be-
lastet.

4. Die Verfahrenskosten von insgesamt 349°321.— Franken, (bestehend aus einer Gebiihr von 346°631.— Fran-
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ken und Auslagen von 2°690.- Franken), werden der Swisscom (Schweiz) AG und der Swisscom AG unter
solidarischer Haftung auferlegt.

5. [Rechtsmittelbelehrung.

Eroffnung und Mitteilung].”

D.
Swisscom AG und Swisscom (Schweiz) AG haben am 7. Dezember 2009 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht erhoben mit dem Begehren, die angefochtene Verfiigung aufzuheben.

E.
Das Bundesverwaltungsgericht erliess am 14. September 2015 seinen Entscheid mit folgendem Dispositiv:

1. Die Beschwerde gegen die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 19. Oktober 2009 in Sachen Preis-
politik Swisscom ADSL (32-0198) wird teilweise gutgeheissen.

2. Ziff. 1 des Dispositivs der in Ziff. 1 genannten Verfiigung wird aufgehoben.

3. Ziff. 2 des Dispositivs der in Ziff. 1 genannten Verfiigung wird aufgehoben.

4. Ziff. 3 des Dispositivs der in Ziff. 1 genannten Verfiigung wird abgeédndert und wie folgt neu formuliert:

”Die Swisscom AG und die Swisscom (Schweiz) AG werden zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haf-
tung mit einem Betrag in der Hohe von 186°036°840.- CHF belastet.

5. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

6. Von den Kosten des vorliegenden Verfahrens wird der Swisscom AG und der Swisscom (Schweiz) AG zu
gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung ein Betrag in der Hohe von 42°500.- CHF auferlegt, welcher
nach Rechtskraft dieses Urteils mit den geleisteten Kostenvorschiissen in der Hohe von insgesamt 50°000.-
CHF verrechnet wird. Der Swisscom AG und der Swisscom (Schweiz) AG ist der Differenzbetrag in der Hohe
von 7°500.- CHF innert 30 Tagen nach Rechtskraft des Urteils auf das von ihnen anzugebende Konto zu iiber-
weisen.

7. Der Swisscom AG und der Swisscom (Schweiz) AG werden fiir das Ver-fahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht keine Parteientschidigung zugesprochen.

(Zustellung).”

F.
Vor Bundesgericht beantragen Swisscom AG und Swisscom (Schweiz) AG:

”zum Verfahren:

1. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.
in der Sache:

2. Die Dispositiv-Ziffern 1,4,5 und 6 des Urteils der Vorinstanz B-7633/2009 vom 14. September 2015 sowie
die Dispositiv-Ziffern 3 und 4 der Verfiigung der Wettbewerbskommission (WEKO) vom 19. Oktober 2009 in
Sachen Preispolitik Swisscom ADSL (32-0198) seien aufzuheben.

3. Eventualiter: Die Dispositiv-Ziffern 4, 5 und 6 des Urteils der Vorinstanz B-7633/2009 vom 14.September
2015 sowie die Dispositiv-Ziffern 3 und 4 der Verfiigung der Wettbewerbskommission (WEKO) vom 19. Ok-
tober 2009 in Sachen Preispolitik Swisscom ADSL (32-0198) seien aufzuheben und

a. die Beschwerdefiihrerinnen 1 und 2 seien zu gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung mit einem vom
Bundesgericht - unter Berlicksichtigung der nachfolgenden Begriindung (Rz 409 ff.) - festzulegenden Betrag
zu belasten, der im Vergleich zum Betrag gemiss Dispositiv-Ziffer 4 des Urteils der Vorinstanz B-7633/2009
vom 14.September 2015 stark reduziert ist; und

b. von den Kosten des Verfahrens vor der Vorinstanz sei den Beschwerdefiihrerinnen 1 und 2 zu gleichen Teilen
und unter solidarischer Haftung ein vom Bundesgericht festzulegender Betrag aufzuerlegen, der im Vergleich
zur Hohe der Kosten gemdss Dispositiv-Ziffer 6 des Urteils der Vorinstanz B-7633/2009 vom 14.September
2015 stark reduziert ist, und die Differenz zum Vorschuss (CHF 50°000.00), den die Beschwerdefiihrerinnen 1
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und 2 geleistet hatten, sei den Beschwerdefiihrerinnen 1 und 2 zu erstatten; und

c. die Sache sei im Sinne der Erwégungen zum neuen Entscheid iiber die Kosten des Verfahrens vor der Wettbe-
werbskommission (WEKO) in Sachen Preispolitik Swisscom ADSL (32-0198) an die Wettbewerbskommission
(WEKO) zuriickzuweisen.

4. Subeventualiter: Die Ziffern 4, 5 und 6 des Dispositivs des Urteils der Vorinstanz B-7633/2009 vom 14.
September 2015 seien aufzuheben, und die Sache sei zur neuen Beurteilung im Sinne der Erwidgungen an die
Vorinstanz zuriickzuweisen.

S5.[..I7

Geriigt wird im Wesentlichen eine Verletzung von Bundesrecht und von Volkerrecht (Art. 7 EMRK).

Die WEKO hat sich innert Frist am 10. Dezember 2015 vernehmen lassen, wihrenddem das Bundesverwal-
tungsgericht auf eine Vernehmlassung verzichtet hat. Mit Stellungnahme vom 23. Dezember 2015 haben sich
die Beschwerdefiihrerinnen zur Vernehmlassung der WEKO geiussert.

G.
Das Gesuch um aufschiebende Wirkung hat der Président der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung am 8. De-
zember 2015 abgewiesen.

Erwédgungen:
1.

1.1. Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten der
hierzu legitimierten Beschwerdefiihrerinnen ist einzutreten (Art. 82, Art. 86 Abs. 1 lit. a, Art. 89 Abs. 1, Art.
90, Art. 100 Abs. 1 und Art. 42 Abs. 2 BGG; Urteil 2C 63/2016 vom 24. Oktober 2017 E. 1, nicht publ. in:
BGE 144 11 194; 2C 484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 1.1, nicht publ. in: BGE 139 I 72). Nicht einzutreten ist
dagegen auf das Begehren, das Dispositiv der Verfiigung der WEKO zu dndern. Verfahrensgegenstand bildet
nur das vorinstanzliche Urteil (Devolutiveffekt).

1.2. Mit der Beschwerde kann, soweit dies hier interessiert, die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss
des Bundesverfassungsrechts sowie von Volkerrecht geriigt werden (Art. 95 lit. a und b BGG). Das Bundesge-
richt legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat. Es kann deren Sachver-
haltsfeststellung auf Riige hin oder von Amtes wegen nur berichtigen oder erginzen, wenn sie offensichtlich
unrichtig ist oder an einer massgeblichen Rechtsverletzung leidet (vgl. Art. 97 und 105 BGG).

2. Inhaltsiibersicht

Thema des vorliegenden Verfahrens bildet die Frage, ob die Beschwerdefiihrerinnen nach Art. 49a KG zu
sanktionieren sind, weil sie mit ihrer Preispolitik im Bereich der ADSL-Dienste (Asymmetric Digital Subscri-
ber Line) Fernmeldedienstanbietern, die - wie die Beschwerdefiihrerinnen - ebenfalls Breitbanddienstangebote
an Endkunden bereitstellen wollen, keine zureichende Marge lassen. Den Beschwerdefiihrerinnen wird diesbe-
ziiglich ein missbriuchliches Verhalten in Form einer Kosten-Preis-Schere vorgeworfen. Zunichst wird deshalb
das Verhalten der Beschwerdefiihrerinnen dargestellt (E. 3). Danach wird gepriift, inwiefern es sich dabei um
ein missbrauchliches Verhalten im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG handelt (E. 4 - 6). Daran anschliessend wird die
Frage diskutiert, ob die Kosten-Preis-Schere auch unter einen Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 KG fillt (E. 7). In
E. 8 wird der Sachverhalt unter den Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG subsumiert, und Art. 7 Abs. 1 KG mit
Art. 7 EMRK abgeglichen. E. 9 handelt schliesslich von den Rechtsfolgen (Sanktionierung der Kosten-Preis-
Schere).

3. Verhalten der Beschwerdefiihrerinnen

3.1. Den Beschwerdefiihrerinnen wird vorgeworfen, dass sie im Vergleich zu den Endkundenpreisen derart
hohe Preise fiir die Vorleistungsangebote fiir ADSL-Dienste, also von Breitbandinternetdiensten, verlangen
wiirden, dass anderen Fernmeldedienstanbietern, die ebenfalls Breitbanddienstangebote an Endkunden bereit-
stellen wollen (Internet Service Provider; ISP), keine zureichende Marge verbleibt. Zunichst soll deshalb das
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Verhalten der Beschwerdefiihrerinnen nachgezeichnet werden.
3.2

3.2.1. Die Begriffe ”Breitband”, ”Breitbandanschluss”, "Breitbanddienste”, ”Breitbanddienstleistungen”, ”Breit-
bandinternet”, "Breitbandzugang” etc. beziehen sich auf einen besonderen elektronischen Zugang zum Internet
mit entsprechend schnellen Nutzungskapazititen, d.h. mit einer im Vergleich zum Telefonmodem oder ISDN-
Modem viel hoheren Dateniibertragungsrate. Breitbandinternet l4sst sich durch verschiedene Technologien
realisieren. Eine davon bildet der digitale Teilnehmeranschluss (digital subscriber line; DSL), der als draht-
gebundenes Breitband das vorhandene Telefonnetz mit seiner Doppelader-Metallleitung (auch als Kupferkabel
bezeichnet) verwendet. Dabei werden durch einen sog. Splitter die vorhandenen Frequenzbéander aufgeteilt,
wobei die niederen Frequenzbereiche fiir die Sprachtelefonie genutzt werden, wihrend die hoheren Frequenz-
bereiche dem Datentransfer zugefiihrt werden. DSL erméglicht Endkunden einen Breitbandinternetzugang, der
typischerweise durch, im Vergleich zu schmalbandigen Verbindungen, relativ hohe Dateniibertragungsraten und
eine zeitlich unbegrenzte Verfiigbarkeit zu einem Pauschalpreis charakterisiert ist. ADSL (Asymmetric Digital
Subscriber Line) ist eine DSL Variante, bei der die Download-Geschwindigkeit

hoher ist als die Upload-Geschwindigkeit.

3.2.2. ADSL-Dienstleistungen kénnen von mehreren Fernmeldedienstanbietern (Internet Service Providern)
angeboten werden. Diese miissen jedoch faktisch alle das Netzwerk des ehemaligen Monopolisten benutzen,
um ihre Kunden erreichen und diese ans Internet anschliessen zu konnen. Damit andere Internet Service Provi-
der ADSL-Dienstleistungen an Endkunden anbieten konnen, miissen die Beschwerdefiihrerinnen den Zugang
zu ihrem vorhandenen Telefonnetz anderen Fernmeldedienstanbietern durch Breitbandprodukte zur Verfiigung
stellen: Die Beschwerdefiihrerinnen bieten drei Produkte an: Broadband Connectivity Service (nachfolgend:
BBCS), schneller Bitstrom oder entbiindelte Teilnehmeranschlussleitung (nachfolgend: TAL). Grundlage fiir
das Angebot der beiden letzten Produkte bildet das Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10).
Bei den beiden letzten Produkten haben die Fernmeldedienstanbieter zudem mehr oder weniger eigene Ver-
bindungsnetze aufzubauen. Beim BBCS handelt es sich dagegen nicht um ein durch das Fernmelderecht des
Bundes reguliertes, sondern um ein freiwilliges, privatrechtliches Angebot der Beschwerdefiihrerinnen gege-
niiber anderen Fernmeldedienstanbietern. Insofern unterstehen weder die Preise des Vorleistungsangebots von
Swisscom (BBCS) noch die Endkundenpreise einer Regulierung durch das Fernmeldegesetz. Mit dem BB-
CS stellt die Swisscom-Gruppe einem anderen Fernmeldedienstanbieter ihre gesamte Netzstruktur zur Erbrin-
gung der Breitbanddienstleistungen zur Verfiigung, d.h. die Swisscom-Gruppe erbringt simtliche Ubermitt-
lungsleistungen im Anschluss- und Verbindungsnetz zwischen dem Hausanschluss des Endkunden und der
Plattform eines anderen Fernmeldedienstanbieters, iiber welche dieser die eigenen Internet-, TV/ Video- und
VoIP-Telefonieanbindungen seiner Kunden abwickelt. Die anderen Fernmeldedienstanbieter haben keinen Ein-
fluss auf die technische Ausgestaltung des Angebotes (z.B. beziiglich Upload/ Download-Geschwindigkeiten),
sondern sind lediglich Wiederverkdufer des Angebotes der Beschwerdefiihrerinnen. Insofern ist das genann-
te Bereitstellungsprodukt BBCS ein Breitbandprodukt der Beschwerdefiihrerinnen auf Grosshandelsstufe, das
anderen Fernmeldedienstanbietern als Vorprodukt fiir deren Breitbandprodukte im Einzelhandelsgeschéft dient.

3.3. Das Grosshandelsprodukt BBCS wurde von der Swisscom-Gruppe zwischen den Jahren 2001 und 2008 in
unterschiedlichen Konfigurationen an Bandbreiten anderen Fernmeldedienstanbietern angeboten.

Die Swisscom-Gruppe offerierte ihr xDSL-Angebot ihren Endkunden ebenfalls in unterschiedlichen Konfigu-
rationen an Bandbreiten, wobei unterschiedliche xXDSL-Produkte gegeniiber Endverbrauchern und Geschéfts-
kunden angeboten wurden.

Die Anforderungen des xDSL-Einzelhandelsmarkts geben die Konfiguration des Grosshandelsprodukts BBCS
massgeblich vor.

Ende 2006 wurde den Internetdienstanbietern von der Swisscom-Gruppe ein sog. Wachstumsrabatt fiir das
Jahr 2007 angeboten, der zu einem Nachlass auf den Preis fiir das BBCS in Abhéngigkeit davon fiihren sollte,
in welchem Ausmass der jeweilige Internetdienstanbieter den Absatz seiner xDSL-Produkte auf der Einzel-
handelsstufe steigern konnte. Aufgrund von dessen besonderer Ausgestaltung konnten nur sechs von zwanzig
Internetdienstanbietern diesen Wachstumsrabatt in Anspruch nehmen, wobei die Swisscom-Gruppe mit ihrem
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Einzelhandelsgeschift der grosste Nutzniesser dieser Massnahme war. Der Wachstumsrabatt wurde von der
Swisscom-Gruppe darauthin wieder abgeschaftt.

Auf den 1. Januar 2008 hin senkte die Swisscom-Gruppe bei den BBCS-Produkten auf Grosshandelsstufe die
Access-Gebiihr fiir einen BBCS-Anschluss jeweils um 10% und die Connectivity-Gebiihr fiir das Datenvolu-
men um 40%. Damit lagen die Connectivity-Gebiihren deutlich unter dem Preisniveau der Vorjahre.

4. Unzulidssige Verhaltensweise nach Art. 7 KG

4.1. Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzuléssig, wenn sie durch Miss-
brauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs
behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen. Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende Stel-
lung nicht, und eine solche ist fiir sich allein auch nicht missbrauchlich, besteht doch der Sinn des Wettbewerbs
gerade darin, durch Markterfolg und internes Wachstum eine dominierende Stellung zu erreichen (vgl. BGE
139172 E. 10.1.1 S. 101 mit zahlreichen Hinweisen). Marktbeherrschung wird allerdings dann problematisch,
wenn - wie Art. 7 Abs. 1 KG festhilt - als qualifizierendes Element eine unzulidssige Verhaltensweise hinzutritt,
weshalb das marktbeherrschende Unternehmen eine besondere Verantwortung fiir sein Marktverhalten tragt
(vgl. BGE 139 172 E. 10.1.1 mit zahlreichen Hinweisen; siehe auch fiir die EU z.B. Urteil des EuGH vom
6. September 2017 C-413/14 P Intel, Rn. 135 [’besondere Verantwortung]). Solche Verhaltensweisen setzen
einen Missbrauch voraus: Missbraucht wird danach die marktbeherrschende Stellung, welche es einem Unter-
nehmen erlaubt, sich unabhingig von anderen Marktteilnehmern zu verhalten. Das

missbrauchliche Verhalten richtet sich entweder gegen andere Unternehmen oder gegen die Marktgegenseite
(d.h. Lieferanten oder Abnehmer des behindernden Unternehmens). Gestiitzt darauf unterscheidet Art. 7 Abs.
1 KG zwei Behinderungsformen:

Durch den Missbrauch werden einerseits andere Unternehmen (i.d.R. aktuelle oder potentielle Konkurrenten; in
einem ersten Schritt allerdings auch andere Marktteilnehmer [vgl. BGE 139 1 72 E. 10.1.1 S. 101 mit weiteren
Hinweisen]) in der Aufnahme (d.h. durch Errichtung von Marktzutrittsschranken) oder Ausiibung des Wettbe-
werbs behindert (Behinderungsmissbrauch); unter den Begriff der Behinderung der Ausiibung des Wettbewerbs
lasst sich eine Vielzahl von Formen subsumieren: disziplinierende Behinderung, die marktliche Errungenschaf-
ten von Konkurrenten zu zerstéren sucht, die preisliche Behinderung und die strategische Behinderung, die
andere Wettbewerbsparameter als den Preis betrifft. Bei der Behinderung sowohl der Aufnahme als auch der
Ausiibung des Wettbewerbs spielt es keine Rolle, ob sich diese auf dem Markt des Marktbeherrschers oder
auf einem vor- bzw. nachgelagerten Markt aktualisiert (vgl. BGE 139 1 72 E. 10.1.1 S. 101 f. mit zahlreichen
Hinweisen).

Durch den Missbrauch wird sodann andererseits die Marktgegenseite (d.h. Lieferanten oder Abnehmer des
behindernden Unternehmens) benachteiligt (Benachteiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch), indem dieser
ausbeuterische Geschiftsbedingungen oder Preise aufgezwungen werden (vgl. BGE 139 172 E. 10.1.1 S. 102
mit zahlreichen Hinweisen). Charakteristisch fiir die Kategorie des Ausbeutungsmissbrauchs ist das Streben
des marktbeherrschenden Unternehmens nach dkonomischen Vorteilen durch eine Beeintrichtigung der In-
teressen von Handelspartnern und Verbrauchern unter Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung. Be-
hinderungsmissbrauch umfasst dagegen simtliche Massnahmen beherrschender Unternehmen ausserhalb eines
fairen Leistungswettbewerbs, die sich unmittelbar gegen aktuelle und potentielle Wettbewerber (Konkurrenten
und Handelspartner) richten und diese in ihren Handlungsmoglichkeiten auf dem beherrschten Markt oder be-
nachbarten Mirkten einschrianken (zum Ganzen BGE 139172 E. 10.1.1 S. 102 mit zahlreichen Hinweisen).
Gewisse Verhaltensweisen von marktbeherrschenden Unternehmen konnen zugleich behindernd und benach-
teiligend (ausbeutend) sein; insofern ist es grundsitzlich irrelevant, ob eine zu beurteilende Verhaltensweise
den Begriffen Behinderungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch zugewiesen werden kann, welchen ohnehin nur
heuristischer Wert zukommt. Massgebend ist aber allemal, dass die Missbrauchlichkeit (einschliesslich der
Wettbewerbsschiadigung) der strittigen Verhaltensweise aufgrund der Einzelfallanalyse festgestellt wird.

4.2. Verdeutlicht werden die Behinderung und Benachteiligung nach Art. 7 Abs. 1 KG durch einen Beispielka-
talog in Art. 7 Abs. 2 KG. Ob die darin aufgefiihrten Verhaltensweisen missbriuchlich sind, ist allerdings im
Zusammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beurteilen. Mit anderen Worten ist im Einzelfall zu priifen, ob eine
Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG eine Behinderung bzw. Benachteiligung i.S. des Art. 7 Abs. 1 KG dar-
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stellt (vgl. BGE 139172 E. 10.1.1 S. 103 mit zahlreichen Hinweisen; MANI REINERT, § 4 Preisgestaltung, in:
Schweizerisches und européisches Wettbewerbsrecht, Handbiicher fiir die Anwaltspraxis, Bd. IX [nachfolgend:
HAP IX], 2005, S. 91 ff., Rz. 4.110). Insofern indizieren die Tatbestinde von Abs. 2 nicht per se eine unzu-
lassige Verhaltensweise, weshalb anhand des dualen Priifungsmusters zu eruieren ist, ob unzuléssiges Verhalten
vorliegt: In einem ersten Schritt sind die Wettbewerbsverfidlschungen (d.h. Behinderung bzw. Benachteiligung
von Marktteilnehmern) herauszuarbeiten und in einem zweiten Schritt mogliche Rechtfertigungsgriinde (’legi-
timate business reasons”) zu priifen. Unzulédssiges Verhalten liegt dann vor, wenn kein sachlicher Grund fiir die
Benachteiligung bzw. Ausbeutung oder die Behinderung vorliegt. Solche

Griinde liegen insbesondere dann vor, wenn sich das betreffende Unternehmen auf kaufménnische Grundsitze
(z.B. Verlangen der Zahlungsfihigkeit des Vertragspartners) stiitzen kann (zu weiteren Griinden siehe BGE 139
172 E. 10.1.2 S. 103 f.). Massstab fiir die Frage, ob es sich um zuldssige oder unzulédssige Verhaltensweisen
handelt, bildet einerseits der Institutionen- und andererseits der Individualschutz oder mit anderen Worten die
Gewihrleistung von wirksamem Wettbewerb (zum Ganzen BGE 139 1 72 E. 10.1.2 S. 104 mit zahlreichen
Hinweisen). Sachliche Griinde zur Rechtfertigung eines Behinderungs- oder eines Ausbeutungsmissbrauchs
miissen vom marktbeherrschenden Unternehmen hinreichend detailliert vorgetragen werden. Eine pauschale
Aussage geniigt nicht (BGE 139172 E. 10.4.2 i.f. S. 109).

4.3. Fiir die Auslegung von Art. 7 KG kann auf die Literatur und Praxis zu Art. 102 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV; ABIL. C 115/47 vom 9. Mai 2008) gegriffen werden, wie das
Bundesgericht in BGE 139172 (siehe auch BGE 143 II 297) bereits festgehalten hat: Da die unzuldssigen Ver-
haltensweisen marktbeherrschender Unternehmen nach Art. 7 KG im Wesentlichen parallel zu Art. 102 AEUV
geregelt sind, kann fiir die Auslegung und Praxis des Art. 7 KG ohne Weiteres auch die Auslegung und Praxis
zu Art. 102 AEUYV beriicksichtigt werden (vgl. BGE 139172 E. 8.2.3 S. 89 mit zahlreichen Hinweisen). Liegen
also gleiche Sachlagen vor, so kann primér davon ausgegangen werden, dass sie gleich beurteilt werden sollen
(vgl. BGE 139172 E. 8.2.3 S. 89 f.). Davon geht implizit auch das Abkommen vom 17. Mai 2013 zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Union iiber die Zusammenarbeit bei der Anwen-
dung ihres Wettbewerbsrechts (SR 0.251.268.1) im dritten Erwédgungsgrund aus, da “die Systeme der Schweiz
und der [Europdischen]Union fiir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts auf denselben Grundsétzen beruhen
und vergleichbare Vorschriften enthalten”.

5. Kosten-Preis-Schere
Den Beschwerdefiihrerinnen wird ein missbriuchliches Verhalten in Form einer Kosten-Preis-Schere vorge-
worfen. Dies ist nachfolgend zu priifen.

5.1. Als Kosten-Preis-Schere (Preis-Kosten-Schere; compression des marges; margin squeeze; price squee-
ze) wird in der Literatur und in der Rechtsprechung namentlich der EU-Gerichte eine besondere Form der
missbrauchlichen Preispolitik bezeichnet. Dabei handelt es sich um eine Strategie, die dadurch gekennzeich-
net ist, dass ein vertikal integriertes marktbeherrschendes Unternehmen die moglichen Gewinnmargen seiner
Wettbewerber im nachgelagerten Markt so beschneidet oder ganz beseitigt, dass diese nicht mehr konkurrenz-
fihig sind, sondern letzten Endes aus dem Markt ausscheiden miissen und dadurch der Wettbewerb insgesamt
im nachgelagerten Markt beeintrdchtigt wird. Dabei kann das vertikal integrierte marktbeherrschende Unter-
nehmen in zweifacher Weise auf die Gewinnmarge von Wettbewerbern auf dem nachgelagerten Markt einwir-
ken. Es kann entweder hohe Vorleistungs- oder niedrige Preise fiir das Endprodukt setzen. Insofern geht vom
marktbeherrschenden Unternehmen ein zweifacher Preisdruck auf die Margen der Wettbewerber aus (vgl. zum
Ganzen Urteile des EuG vom 10. April 2008 T-271/03 Deutsche Telekom AG [nachfolgend: EuG Deutsche
Telekom], Rn. 166 f.; vom 29. Mérz 2012 T-336/07 Telefénica SA & Telefénica de Espafia SA [nachfolgend:

EuG Telefonica], Rn. 187; bestitigt durch Urteile des EuGH vom 14. Oktober 2010 C-280/08 P Deutsche
Telekom AG [nachfolgend: EuGH Deutsche Telekom], Rn. 167, 183, 197; vom 17. Februar 2011 C-52/09 Te-
liaSonera Sverige AB [nachfolgend EuGH TeliaSonera], Rn. 31 f., 42; implizit auch im Urteil vom 10. Juli
2014 C-295/12 P Telefénica SA & Telefénica de Espaia SAU [nachfolgend EuGH Telefonica], Rn. 75, 96,
104; EVELYNE CLERC/ PRANVERA KELLEZI, in: Commentaire romand, Droit de la concurrence [nach-
folgend: Commentaire romand], Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], 2. Aufl. 2013, N. 135 ff. zu Art. 7 I LCart;
JAN HENNING BERG, Missbrauch von Marktmacht durch Kosten-Preis-Scheren im europdischen und US-
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amerikanischen Kartellrecht, 2015, S. 26 {f.).

5.2. Damit eine Kosten-Preis-Schere iiberhaupt durchgefiihrt werden kann, miissen drei strukturelle Voraus-
setzungen (vertikale Integration, Abhingigkeit von der Vorleistung, marktbeherrschende Stellung) erfiillt sein
(statt aller DANIEL PETZOLD, Die Kosten-Preis-Schere im EU-Kartellrecht, 2012, S. 23 ff.) :

5.2.1. Ein Unternehmen muss entlang der Lieferkette vertikal integriert sein. Dies bedeutet, dass es auf zwei
aufeinander folgenden getrennten Produktionsstufen titig ist. Auf dem vorgelagerten Markt (sog. upstream mar-
ket) bietet das vertikal integrierte Unternehmen eine Vorleistung an, die fiir die Erstellung einer Endleistung
genutzt wird. Diese stellt das vertikal integrierte Unternehmen ebenfalls her und bietet sie auf dem nachgela-
gerten Markt (sog. downstream market) an. Damit konkurrieren die Abnehmer der Vorleistung mit den Her-
stellern der Vorleistung um Nachfrager fiir die Endleistung (vgl. z.B. PETZOLD, a.a.O., S. 23 f.; THOMAS
EILMANSBERGER/FLORIAN BIEN, in: Miinchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbs-
recht. Kartellrecht. Missbrauchs- und Fusionskontrolle, Bd. 1 Europiisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2015,
N. 546 zu Art. 102 AEUV).

Mit der Liberalisierung ehemals monopolisierter Staatsbetriebe ist die vertikale Integration dieser Unterneh-
men vermehrt in den Fokus gelangt (drei Viertel aller Kosten-Preis-Fille in der EU betreffen den Bereich der
Telekommunikation: ILIAS TRIANTAFYLLAKIS, Die Kosten-Preis-Schere im europdischen und deutschen
Kartellrecht, HFR 7/2014, S. 1). Es handelt sich aber bei der nun im Streit liegenden wettbewerbsrechtlich
problematischen Sachlage keineswegs um ein neues Phinomen ( zu fritheren Befunden : etwa Entscheid der
Kommission vom 18. Juli 1988 Napier Brown/British Sugar, ABI. L 284 vom 19.10.1988 S. 41 ff. und vom
29. Oktober 1975 National Coal Board, die National Smokeless Fuels Limited und die National Carbonizing
Company Limited, ABI. L 35 vom 10.2.1976 S. 6 {f.; ERNST-JOACHIM MESTMACKER, Der verwaltete
Wettbewerb, 1984, S. 186; WALTER R. SCHLUEP, Probleme des kartellprivatrechtlichen Behinderungsver-
bots im Vertikalkonzern, in: Hugo Sieber/Egon Tuchtfeldt, Festgabe zum 80. Geburtstag von Fritz Marbach,
Wettbewerbspolitik in der Schweiz, 1972, S. 103 ff.).

5.2.2. Das vertikal integrierte Unternehmen muss ferner eine Vorleistung anbieten, auf die die Wettbewerber
im nachgelagerten Markt bei der Erstellung der Endleistung angewiesen sind. Nur so gelingt es ihm, fiir eine
erfolgreiche Kosten-Preis-Schere die Gewinne der Wettbewerber zu steuern (z.B. PETZOLD, a.a.O., S. 40 f.;
EILMANSBERGER/ BIEN, a.a.0., N. 540 zu Art. 102 AEUV). Der Fokus liegt in neuerer Zeit - wie hier -
auf dem Zugang zu Netzwerken der Kommunikationswirtschaft (vgl. z.B. MICHAEL KLING/STEFAN THO-
MAS, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 6 N. 160 i.f.; ERNST-JOACHIM MESTMACKER/HEIKE SCHWEIT-
ZER, Europdisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 19 N 24; die oben erwihnten Entscheide der EU: EuG
Deutsche Telekom; EuG Telefonica; EuGH Deutsche Telekom; EuGH TeliaSonera; EuGH Telefonica). Denn
die Vor- und Endleistungsmérkte werden oft von alteingesessenen Telekommunikationsanbietern dominiert,
die regelmassig den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen oder Vorleistungen (i.d.R. nicht duplizierbare Net-
ze) kontrollieren (z.B. ANDREAS FUCHS, in: Immenga/Mestmécker [Hrsg.], Wettbewerbsrecht, Bd. I EU, 6.
Aufl., 2019, N. 375 zu Art. 102 AEUV).

5.2.3. Schliesslich muss das vertikal integrierte Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung innehaben.
Wegen der engen vertikalen Verbundenheit der beiden Mérkte geniigt es aber, wenn das vertikal integrierte
Unternehmen nur auf dem vorgelagerten Markt marktbeherrschend ist (vgl. FUCHS, a.a.O., N. 379 zu Art. 102
AEUV; EILMANSBERGER/BIEN, N. 546 zu Art. 102 AEUV; PETZOLD, a.a.O., S. 33; EuGH TeliaSone-
ra, Rn. 89). Eine marktbeherrschende Stellung des vertikal integrierten Unternehmens auf dem nachgelagerten
Markt ist zwar nicht notwendig (z.B. HELMUTH SCHROTER/ULRICH BARTL, in: Europiisches Wettbe-
werbsrecht, Schroter/Jakob/Klotz/Mederer [Hrsg.], 2. Aufl., 2014, N. 309 zu Art. 102 AEUV [S. 923]; EuG
Telefonica, Rn. 146; EuGH TeliaSonera, Rn. 89). Trotzdem wird das vertikal integrierte Unternehmen {iber
eine gewisse dominante Stellung auf dem nachgelagerten Markt verfiigen miissen, ansonsten es auf diesem
keinen bestimmenden Einfluss auf die Preise der Endprodukte nehmen kann (vgl. etwa FUCHS, a.a.O., N. 379
1.f. zu Art. 102 AEUV; PETZOLD, a.a.O., S. 33; a.A. KATRIN HENK-MERTEN, Die Kosten-Preis-Schere im
Kartellrecht, 2004, S. 27).
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5.3. Das wettbewerbsrelevante Verhalten ist die Kosten-Preis-Schere selbst oder mit anderen Worten die un-
zureichende Preisspanne derjenigen, die mit dem marktbeherrschenden Unternehmen auf der Endkundenebene
in Wettbewerb stehen (vgl. BERG, a.a.0., S. 30, 32, 39, 114, 124 {.; PETZOLD, a.a.O., S. 41, 45 f.; FUCHS,
a.a.0., N. 380 zu Art. 102 AEUV; EILMANSBERGER/BIEN, a.a.O., N. 541 zu Art. 102 AEUV; HENNING
LEUPOLD, Anmerkung zu EuGH TeliaSonera, EuZW 2011, S. 339 ff., 346; EuGH TeliaSonera, Rn. 31, 34).
Eine Kosten-Preis-Schere stellt deshalb auch dann ein missbriauchliches Verhalten i.S.v. Art. 7 KG dar, wenn
weder die Grosshandels- noch die Endkundenpreise des marktbeherrschenden Unternehmens fiir sich genom-
men missbrauchlich sind (vgl. EuGH TeliaSonera, Rn. 34, 98; EuGH Deutsche Telekom, Rn. 183; EuG Tele-
fonica, Rn. 187; LEUPOLD, a.a.O., S. 346.). Insofern geht die diesbeziigliche Argumentation der Beschwer-
defiihrerinnen an der Sache vorbei.

5.4. Ob eine unzureichende Gewinnspanne der Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens vor-
liegt, ist nach Rechtsprechung und Literatur mit einem Kosten-Preis-Vergleich beim marktbeherrschenden Un-
ternehmen selbst zu eruieren. In der Sache stellt dies eine Anwendung (verkiirzte: BERG, a.a.O., S. 135 ff.,
138 ff., 184) des as efficient competitor-Tests (synonym: equally efficient competitor-Test) dar (vgl. dazu Urtei-
le EuGH TeliaSonera, Rn. 41 ff.; EuGH Deutsche Telekom, Rn. 196 ff.; PETER BEHRENS, Europiisches
Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, Rz. 1184 [zum Test als solchen Rz. 1124 ff.]; MARC AM-
STUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz [nachfolgend: BSK KG], Amstutz/Reinert
[Hrsg.], 2010, N. 450 zu Art. 7; zu anderen Standards, um Verhaltensweisen in wettbewerbliche und leistungs-
fremde zu unterteilen, z.B. WOLFGANG WURMNEST, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 2. Aufl.
2012, 343 ff.). Die Vorinstanz hat deshalb zu Recht diesen Test angewendet. Nur ausnahmsweise sind die Preis-
und Kostendaten der tatsdchlichen Wettbewerber heranzuziehen (vgl. Urteil EuGH TeliaSonera, Rn. 45 £.).

5.5. Der Nachweis einer missbrauchlichen Kosten-Preis-Schere ist grundsétzlich in folgenden zwei Fillen er-
bracht (knapp Urteil EuGH TeliaSonera, Rn. 32; ausfiithrlich BERG, a.a.O., S. 124 {f.) :

5.5.1. Erstens : Ein Marktmachtmissbrauch liegt dann vor, wenn der Vorleistungspreis fiir die Wettbewerber
tiber dem Marktpreis des marktbeherrschenden Unternehmens auf dem Endkundenmarkt liegt. Oder mit an-
deren Worten : Sind die vom Marktbeherrscher verlangten Vorleistungspreise hoher als die von ihm im nach-
gelagerten Markt fiir das Endprodukt geforderten Preise (= negative Preisdifferenz), folgt schon daraus, dass
ein ebenso effizienter Konkurrent im nachgelagerten Markt nicht wettbewerbsfihig sein kann, wenn er die da-
zugehorige Vorleistung in Anspruch nimmt. Insofern bedarf es keiner genauen Ermittlung der Kosten fiir das
Endprodukt auf dem nachgelagerten Markt (vgl. dazu etwa PER RUMMEL, Rechtssicherheit bei der Anwen-
dung des equally efficient competitor-Tests, 2015 [nachfolgend: Rechtssicherheit], S. 134; FUCHS, a.a.O., N.
377 zu Art. 102 AEUV; MESTMACKER/ SCHWEITZER, a.a.0., § 19 Rz. 27). Formal lautet dies:

Preis [vorgelagert]> Preis [nachgelagert]

5.5.2. Zweitenserscheint das Verhalten missbrauchlich, wenn die Marge zwischen Vorleistungspreis fiir Wett-
bewerber und Marktpreis des marktbeherrschenden Unternehmens nicht ausreicht, um die produktspezifischen
Kosten des Wettbewerbers zu decken. Oder mit anderen Worten : Wenn der Preis der Vorleistung geringer ist
als der Preis im nachgelagerten Markt (= positive Preisdifferenz), ist die Ermittlung der produktspezifischen
Kosten des Marktbeherrschers im nachgelagerten Markt relevant. Eine Kosten-Preis-Schere, die geeignet ist,
ebenso effiziente Wettbewerber zu verdridngen, liegt dann vor, wenn die Summe aus Vorleistungspreis und pro-
duktspezifischen Kosten im nachgelagerten Markt gleich hoch oder hoher ist als der im nachgelagerten Markt
verlangte (Endkunden-) Preis (vgl. dazu etwa RUMMEL, Rechtssicherheit, a.a.O., S. 134; FUCHS, a.a.O., N
377 zu Art. 102 AEUV; MESTMACKER/SCHWEITZER, a.a.0., § 19 Rz. 28). Formal lautet dies:

Preis [vorgelagert]+ Kosten [nachgelagert]> Preis [nachgelagert]

5.5.3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine Kosten-Preis-Schere dann gegeben ist, wenn (vgl. BERG,
a.a.0., S. 125):

Preis [nachgelagert]- Preis [vorgelagert]< Kosten [nachgelagert]oder

Preis [nachgelagert]- Preis [vorgelagert]- Kosten [nachgelagert]< 0
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5.6. Die praktische Anwendung des as efficient competitor-Tests auf konkrete Sachverhalte besteht in einem
Kosten-Preis-Vergleich (i.S. einer Kostendeckungsanalyse). Dabei ist auf die tatsdchlichen Kosten und die tat-
sdchlich praktizierte Preisgestaltung des marktbeherrschenden Unternehmens abzustellen. Fiir die Berechnung
der Kosten gibt es unterschiedliche Kostenarten (z.B. DAVID ROTH, Der “ebenso effiziente Wettbewerber”.
Kosten-Preis-Vergleiche im Kartellrecht am Beispiel des Behinderungsmissbrauchs, 2017, S. 32 ff., 177 ff,;
RUMMEL, Rechtssicherheit, a.a.0., S. 66 ff.; AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., N. 351 ff., 355 ff. zu Art. 7; PET-
ZOLD, a.a.O., S. 120 ff.). Die von der Europdischen Kommission in ihren Erlduterungen zu ihren Prioritéiten
bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbe-
herrschende Unternehmen (nachfolgend: Priorititenmitteilung; AB1 C 45 vom 24. Februar 2009 S. 7 {f.) vor-
geschlagene folgende Kostenart wird in der Literatur iiberwiegend begriisst und in der Rechtsprechung der
EU-Gerichte auch verwendet (vgl. statt aller Fuchs, a.a.0., N 211 zu Art. 102 AEUV; BERG, a.a.0., S. 173;
EuG Telefonica, Rn. 94 ff., 236 ff.). Der Berechnung (Rz. 26 mit Fn. 2) sollen einerseits

die produktspezifischen durchschnittlichen vermeidbaren Kosten (average avoidable cost, AAC) und anderer-
seits die langfristigen durchschnittlichen Zusatzkosten (long-run average incremental cost, LRAIC) des markt-
beherrschenden Unternehmens zugrunde gelegt werden. Die AAC entsprechen dem pro Einheit berechneten
Durchschnitt der Kosten, die ein Unternehmen hitte vermeiden konnen, wenn es auf die Produktion einer
bestimmten zusétzlichen Menge verzichtet hitte. Die LRAIC entsprechen dem pro Einheit berechneten Durch-
schnitt aller variablen und fixen Kosten, die einem Unternehmen gerade wegen der Tétigkeit im konkret be-
troffenen Markt zusitzlich zu seinen sonstigen Kosten entstehen. Die Kostenart wird nicht bestritten, weshalb
nicht niher darauf einzugehen ist.

5.7. Entscheidend ist sodann auch die zeitliche Dimension. Die Profitabilitidt des Unternehmens wird anhand
der betriebswirtschaftlich iiblichen historischen Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens ermittelt, die
sich aus dessen Buchhaltungergeben. Danach wird das Verhalten des Unternehmens in einzelnen Perioden ana-
lysiert (vgl. etwa ROTH, a.a.O., S. 313 ff.; RUMMEL, a.a.O., S. 90 ff.). Die Dauer dieser Perioden bestimmt
sich nach den Realitdten am Markt (vgl. RUMMEL, NZKart 2015, a.a.0., S. 355, 357; ROTH, a.a.O., S. 316).
Mit der Kurzzeitbetrachtung soll beantwortet werden, ob ein ebenso effizienter Wettbewerber in den einzelnen
Perioden kostendeckend mit den Preisen des marktbeherrschenden Unternehmens konkurrieren konnte (vgl.
z.B. PER RUMMEL, Der Betrachtungszeitraum im equally efficient competitor-Test - Eine Analyse aus An-
lass des Bahnstrombeschlusses der Kommission, NZKart 2014 [nachfolgend: NZKart 2014], S. 354 ff., S. 356;
ROTH, a.a.0., S. 313, 317 f.). Insofern ist es Unternehmen nicht erlaubt, eine unrentable Preissetzung aus ei-
nem Zeitabschnitt durch eine rentable Preissetzung in einem anderen Zeitabschnitt auszugleichen und so das
missbrauchliche Verhalten zu vertuschen (vgl. RUMMEL, Rechtssicherheit, a.a.O.,

z.B. S. 90, 92 £.; Urteile des EuGH vom 2. April 2009 C-202/07 P France Télécom SA [nachfolgend EuGH
France Télécom], Rn. 81; des EuG vom 30. Januar 2007 T-340/03 France Télécom SA [nachfolgend: EuG
France Télécom], Rn. 152). Die Analyse erfolgt zudem aus einer ex post Perspektive (vgl. RUMMEL, Rechts-
sicherheit, a.a.0., S. 96; ROTH, a.a.0., S. 323 ff.). Eine ex ante Analyse wiirde lediglich die Missbrauchlichkeit
der Unternehmens strategie gestiitzt auf Prognosen beurteilen, was indes keine Aussage iiber die tatsdchlichen
Wirkungen des mutmasslich missbriduchlichen Verhaltens erlaubt (vgl. z.B. MESTMACKER/SCHWEITZER,
a.a.0., § 19 Rz. 29; RUMMEL, NZKart 2014, a.a.O., S. 357), die der as efficient competitor-Test aber gerade
einfordert.

Die Ertragswertmethode, welche den Cashflow eines Unternehmens untersucht, auf Prognosedaten beruht und
im Vergleich zu den historischen Kosten auf einem Gesamtzeitraum beruht (vgl. RUMMEL, Rechtssicherheit,
a.a.0., S. 93, 94), ist - wie die Literatur und auch die Rechtsprechung unmissverstiandlich klar machen - un-
geeignet: "Da die Ertragswertmethode die Verrechnung anfinglicher Verluste mit kiinftigen Gewinnen zulisst,
besteht [...]Jdie Gefahr, dass die Ergebnisse dieser Methode entweder tatsidchlich auf unangemessenen Progno-
sen des marktbeherrschenden Unternehmens in Bezug auf seine angestrebten zukiinftigen Gewinne beruhen,
die zu einem fehlerhaften Ergebnis fithren konnen, oder langfristige Gewinne einschliessen, die auf eine Ver-
starkung der Marktmacht des marktbeherrschenden Unternehmens zuriickzufiihren sind” (EuG Telefonica, Rn.
218, 213; siehe auch RUMMEL, Rechtssicherheit, a.a.O., S. 98, 99; RUMMEL, NZKart 2014, a.a.O., S. 356;
ROTH, a.a.0., S. 316, 319 {.). Die Ertragswertanalyse ist deshalb nicht weiter zu verfolgen.

5.8. Wilhrend bei der Ertragswertanalyse Investitionskosten und anfingliche Verluste rechnerisch umfasst sind,



BGer - 2C_985/2015 - Immaterialgiiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht - S. 11

trifft dies bei der historischen Methode nicht zu (vgl. ROTH, a.a.0. S. 317; EuG Telefonica, Rz. 212 ff.). Aller-
dings sind auch bei dieser nachtréglich die markteintrittsbedingten Anfangsinvestitionen, die ein neu am Markt
tatiges Unternehmen erst nach und nach mit einer steigenden Anzahl von Kundenbeziehungen und den daraus
gezogenen Einnahmen amortisiert, zu beriicksichtigen (BERG, a.a.O., S. 146; sieche auch EuGH TeliaSonera,
Rn. 110 i.f.; PRIES, a.a.0., S. 59 ff.) - einerseits mit der periodischen Abschreibungsmethode, andererseits mit
der Barwertmethode (BERG, a.a.0., S. 146). Dabei ist allerdings zu beachten, dass damit die Gesamtdauer des
moglichen wettbewerbsmissbriuchlichen Verhaltens beeinflusst werden kann und damit die relevanten Kosten
verfélscht werden kénnen (z.B. ROTH, a.a.O., 314; BERG, a.a.O., 145 f.). Vor allem ist aber in Rechnung zu
stellen, dass das auf dem vorgelagerten Markt agierende marktbeherrschende Unternehmen durch seine Preiss-
trategie seine Machtstellung im nachgelagerten Zielmarkt ausdehnen und dort die Marktstruktur zum eigenen
Vorteil und zulasten anderer Marktteilnehmer verindern kann (zur

leveraging-Theorie BERG, a.a.0., S. 122 f.). Insofern ist notwendig, zum Schutz der vom marktbeherrschenden
Unternehmen abhingigen Abnehmer (d.h. Konkurrenten auf dem Endproduktemarkt) solche Anfangsinvesti-
tionen nicht zu lange zuzulassen. Es ist so frith wie moglich einzugreifen, um zu verhindern, dass sich auf dem
nachgelagerten Markt eine verzerrte Struktur bildet und verfestigt (vgl. EuGH TeliaSonera, Rn. 108 i.f.).

5.9. Rechtfertigung des Verhaltens ist aufgrund sachlicher Griinde, worunter beispielsweise kaufminnische
Griinde fallen, zuldssig, auch wenn im Gegensatz zu Art. 5 KG Art. 7 KG keine ausdriickliche textliche Re-
gelung kennt. Sachliche Griinde sind objektive Griinde (BGE 129 11 497 E. 6.5.4 S. 540). Dies bedeutet, dass
es sich beim Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens um ein solches handeln muss, das sich als
fairer Leistungswettbewerb beschreiben lédsst (vgl. z.B. OLIVER BRAND, in: Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, Bd. II, Wolfgang Jaeger/Petra Pohlmann/Dirk Schroeder [Hrsg.], Lfg. 75 ff., 2011, N. 164 zu Art.
102 AEUV; FRIEDRICH WENZEL BULST, in: Kartellrecht Kommentar, Langen/Bunte [Hrsg.], Bd. 2, Euro-
pdisches Kartellrecht, 12. Aufl. 2014, N. 137 zu Art. 102 AEUV). Insofern lassen sich leistungsfremde Mittel
nicht als sachliche Griinde anfiihren, ansonsten die Anstrengungen des Kartellgesetzes, wettbewerbliches Ver-
halten zu schiitzen, unterlaufen wiirden. Abgesehen davon, miissen die sachlichen Griinde objektiv vorliegen.
Notwendig ist ein Verhalten nur dann, wenn sich der bezweckte Erfolg nicht auch auf anderem, weniger wett-
bewerbsfeindlichem Weg erzielen ldsst (vgl. BULST, a.a.O., N. 137 zu Art. 102 AEUV; BRAND, a.a.0.,

N. 165 zu Art. 102 AEUV).

Unabhingig davon, ob im Rahmen von Art. 7 KG Effizienzgriinde geltend gemacht und beriicksichtigt werden
konnen (bejahend, soweit sie Verbrauchern zukommen, EuGH TeliaSonera, Rn. 76), gilt auch im Rahmen von
Art. 7 KG, dass durch moglicherweise rechtfertigendes Verhalten wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt wer-
den darf (vgl. BERG, a.a.0., 160 f.; PETZOLD, a.a.O., S. 115 m.H.).

6. Rechtsanwendung

6.1. Die Beschwerdefiihrerin ist vertikal integriert. Sie ist Verkéduferin des ADSL-Vorleistungsangebots BBCS
und gleichzeitig als Internet Service Provider im nachgelagerten Markt titig. Mit dem auf dem Anschlussnetz
beruhenden BBCS verfiigt sie iiber eine Vorleistung, auf die die anderen Internetanbieter notwendigerweise
angewiesen sind, um Breitband-Internet an Endkunden anbieten zu konnen. Unbestritten ist auch, dass sie
als alleinige Anbieterin des ADSL-Vorleistungsangebots BBCS auf dem Vorleistungsmarkt eine marktbeherr-
schende Stellung innehat. Insofern sind die strukturellen Voraussetzungen einer Kosten-Preis-Schere erfiillt.
Strittig ist, ob eine solche vorliegt.

6.2.

6.2.1. Die WEKO hat aufgrund der gesamten Kosten und Einnahmen der Beschwerdefiihrerinnen zwischen
Januar 2003 bis Dezember 2006 pro Kunde festgehalten, dass die Kosten iiber den Einnahmen gelegen hitten
und die Marge negativ geblieben sei, somit aufgrund der von diesen praktizierten Preise DSL-Breitbandinternet
in den letzten Jahren nicht profitabel habe angeboten werden kdnnen, weshalb bis Ende 2007 eine Kosten-Preis-
Schere bestanden habe. Das Bundesverwaltungsgericht ist gestiitzt auf die historische Methode zum gleichen
Schluss gekommen: Aufgrund der massgeblichen und insoweit unstrittigen Wirtschaftlichkeitsberechnung er-
gebe sich ohne Weiteres, dass das Einzelhandelsgeschift der Beschwerdefiihrerin in den Jahren 2001 bis 2007
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iber einen Zeitraum von sieben Jahren ausnahmslos zu meist ganz erheblichen jahrlichen Verlusten gefiihrt
habe. Es stehe daher fest, dass das Einzelhandelsgeschift mit Breitbandprodukten der Swisscom-Gruppe zu
den von ihr fiir die BBCS-Produkte angesetzten Grosshandelspreisen wihrend dieses Zeitraums nicht profita-
bel habe betrieben werden konnen. Insofern lag auch aus Sicht der Vorinstanz eine Kosten-Preis-Schere vor.

6.2.2. Formal ldsst sich die Situation wie folgt ausdriicken:

Preis [vorgelagert]+ Kosten [nachgelagert]> Preis [nachgelagert]

was sich auf die oben dargestellte Grundformel (E. 5.5.3) zuriickfiihren I&sst:
Preis [nachgelagert]- Preis [vorgelagert]- Kosten [nachgelagert]< O

6.2.3. Eine unterschiedliche Beurteilung der Wirtschaftlichkeit des Einzelhandelsgeschifts zwischen den Be-
schwerdefiihrerinnen und den Vorinstanzen ergab sich im Wesentlichen daraus, dass die Beschwerdefiihre-
rinnen und die Vorinstanzen differierende Auffassungen iiber die Beriicksichtigung von Abschreibungen von
Akquisitionskosten, deren Amortisationsdauer, der Wachstumsrabatte im Jahr 2007 sowie der Quersubventio-
nierung durch Biindelangebote hatten. Beide Vorinstanzen setzten sich damit auseinander. Anpassungen an die
Wirtschaftlichkeitsberechnung resultierten daraus nicht.

6.3. Gestiitzt auf die von der WEKO erhobenen und auch vor Vorinstanz unbestritten gebliebenen Daten ist
die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen, dass eine Kosten-Preis-Schere vorliegt. Die Beschwerdefiihrerin-
nen wiederholen vor Bundesgericht im Wesentlichen die ndmlichen Argumente wie vor Vorinstanz:

6.3.1. Vorab ist darauf hinzuweisen, dass - wie bereits oben erwihnt - fiir das Vorliegen einer Kosten-Preis-
Schere weder die Preise noch die Kosten auf dem Endkundenmarkt allein massgebend sind. Entscheidend ist
die Marge (E. 5.3). Daher spielt es auch keine Rolle, dass nach Aussage der Beschwerdefiihrerinnen der End-
kundenmarkt nicht strukturell dauerhaft defizitdr gewesen ist.

6.3.2. Die Beschwerdefiihrerinnen fordern sodann in grundsitzlicher Hinsicht implizit die Anwendung der
Ertragswertmethode und damit gleichzeitig eine Ausdehnung des Analysezeitraums : So wiirde die Vorinstanz
in willkiirlicher Weise den Sachverhalt nur auf die Jahre 2001 - 2007 beschrinken. Es sei zwingend notwendig,
dass neben den verlustreichen Jahren auch die ertragsreichen (2008-2012, allenfalls 2014) zu beriicksichtigen
seien. Ab dem Jahre 2008 hitten die Beschwerdefiihrerinnen nachhaltige Gewinne erzielt, sie seien damit nur in
den Anfangsjahren defizitdar gewesen. Es sei eine betriebswirtschaftliche “Binsenwahrheit”, dass neu lancierte
Produkte in den ersten Jahren verlustbringend und erst nach einer gewissen Zeit erfolgreich seien. Der Hinweis
der Vorinstanz auf den spanischen Telekommunikationsmarkt sei nicht zielfithrend, da in der Schweiz andere
Verhiltnisse bestiinden.

Die Vorinstanz hat sich fiir ihren Entscheid auf die historischen Kosten der Beschwerdefiihrerinnen, die sich
aus deren Buchhaltung ergeben (so ausdriicklich Urteil EuG France Telecom, Rn. 134), gestiitzt - zu Recht.
Nur damit gelingt es zu beurteilen, ob ein ebenso effizienter Wettbewerber in den einzelnen buchhalterisch
ausgewiesenen Perioden kostendeckend mit den Preisen des marktbeherrschenden Unternehmens konkurrieren
konnte. Da bei der Ertragswertmethode die Verrechnung anfinglicher Verluste mit kiinftigen Gewinnen zulissig
ist, sind marktbeherrschende Unternehmen gegeniiber ihren Konkurrenten auf dem Endproduktemarkt vielfach
im Vorteil. Dies haben auch die bisherige Rechtsprechung und Literatur so erkannt (z.B. EuG Telefonica, Rn.
218; ROTH, a.a.0O., S. 317 f.; RUMMEL, Rechtssicherheit, a.a.0., S. 95, 98 ff.), wenn sie darauf hingewie-
sen haben, dass mit der Ertragswertmethode die Gefahr besteht, dass die Ergebnisse dieser Methode entweder
tatsdchlich auf unangemessenen Prognosen des marktbeherrschenden Unternehmens in Bezug auf seine ange-
strebten zukiinftigen Gewinne beruhen, die zu einem fehlerhaften Ergebnis fithren konnen, oder langfristige
Gewinne einschliessen, die auf eine Verstirkung der Marktmacht des marktbeherrschenden

Unternehmens zuriickzufiihren sind. Ein positiver Kapitalwert kann demzufolge nicht als Beleg dafiir verstan-
den werden, dass kein wettbewerbswidriger Preisdruck ausgeiibt wurde (vgl. EuG Telefonica, Rn. 218). Gegen
eine Anwendung der Ertragswertmethode spricht auch, dass diese nicht die tatsidchlichen Kosten der miss-
briuchlichen Verhaltensweise abbildet, sondern lediglich die Entwicklung des Kapitalwerts beriicksichtigt (vgl.
RUMMEL, NZKart 2014, S. 356; dhnlich bereits die WEKO). Sie beruht auf Prognosedaten, welche auf eine
Absicht hindeuten, aber nicht die missbriuchliche Wirkung manifestieren (vgl. ROTH, a.a.O., S. 317 {.). Die
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Beschwerdefiihrerinnen bringen nichts vor, was diesen Befund widerlegen kénnte. Auch die Vorinstanz hat
aufgrund der erwzhnten Probleme keine Veranlassung gesehen, eine Kostenanalyse anhand der Ertragswertme-
thode vorzunehmen. Die Beschwerdefiihrerinnen bringen nun aufgrund der diesbeziiglichen vorinstanzlichen
Ausfithrungen, welche an das Urteil EuG Telefonica ankniipfen, Argumente vor, warum der hiesige Markt an-
ders geartet sei als der spanische Telekommunikationsmarkt. Ist aber die Ertragswertmethode ungeeignet, um
eine den Leistungswettbewerb beriicksichtigende addquate Kostenanalyse vorzunehmen, ist es miissig,

darauf basierende Argumente zu behandeln.

Liegen der Kostenanalyse also zu Recht die historischen Kosten zugrunde, so ist eine periodenweise Untersu-
chung vorzunehmen, welche sich an den Realititen am Markt zu orientieren hat (RUMMEL, NZKart 2015,
a.a.0., S. 355, 357; ROTH, a.a.O., S. 316). Bei deren Bestimmung wird in aller Regel auf die Vertragslaufzeit
abgestellt (RUMMEL, NZKart 2015, a.a.0., S. 355, 357 ROTH, a.a.O., S. 316). Mit ihren Endkunden haben
die Beschwerdefiihrerinnen einen jéhrlichen Vertrag abgeschlossen. Insofern ist mit der Vorinstanz zu Recht
von jéhrlichen Perioden auszugehen.

Mit der Kostenanalyse nach Perioden wird das Verhalten des Unternehmens in den einzelnen Perioden analy-
siert. Ist in einer Periode der nachgelagerte Preis minus der vorgelagerte Preis kleiner oder gleich den nach-
gelagerten Kosten, liegt in dieser Periode eine Kosten-Preis-Schere vor. Vorbehalten bleibt die Rechtfertigung
des Verhaltens des marktbeherrschenden Unternehmens. Angesichts der unbestritten gebliebenen Daten liegt
deshalb in den Jahren 2001-2007 eine Kosten-Preis-Schere vor. Ab 2008 beruht das Verhalten der Beschwer-
defiihrerin auf effizienter Leistung, es liegt also keine Kosten-Preis-Schere vor (siehe E. 5.5). Deshalb sind die
ab diesem Zeitraum erwirtschafteten Gewinne fiir die Rentabilitétsrechnung nicht zu beriicksichtigen.

6.3.3. Die Beschwerdefiihrerinnen beantragen ferner, dass die Akquisitionskosten (Initialkosten) zu beriick-
sichtigen und auf mehrere Jahre zu verteilen seien, da sie iiber einen grosseren Zeitraum Nutzen bréchten.
Dass die Gewinnschwelle sich nach hinten verlagert habe, erfolge wegen der hohen Initialkosten bzw. Akqui-
sitionskosten, welche Neukunden zu Beginn verursachen, und wegen des starken Neukundenwachstums. Vor
allem letzterer Umstand sei dafiir verantwortlich, dass die Gewinnschwelle nicht bereits frither erreicht worden
sei. Sodann sei nicht die Verweildauer von drei Jahren, welche die Vorinstanz gestiitzt auf den Entscheid der
EU-Kommission im Fall Telefonica getroffen habe, massgebend, sondern ob und wann der Kunde tatsdchlich
gewechselt habe. Vor Vorinstanzen hitten die Beschwerdefiihrerinnen darauf hingewiesen, dass nur ein gerin-
ger Kundenverlust (sog. Churnrate von 9%) absehbar gewesen sei, was einer durchschnittlichen Verweildauer
von rund 10 Jahren entspreche.

Die Vorinstanz hat als Eventualbegriindung gestiitzt auf den bisher einzigen, die Argumente des Entscheids der
Européischen Kommission vom 16. Juli 2003 Wanadoo Interactive (COMP/38.233 - Wanadoo Interactive) re-
zipierenden Kommissionsentscheid Telefonica festgehalten, dass eine angemessene Periode fiir eine Abschrei-
bung der Akquisitionskosten drei Jahre sei.

Wie bereits ausgefiihrt (E. 5.8), sind die Anfangsinvestitionskosten in Rechnung zu stellen. Die Moglichkeit,
diese Kosten zu beriicksichtigen, bildet quasi einen Rechtfertigungsgrund des margenbeschneidenden Verhal-
tens der Beschwerdefiihrerinnen. Da sich die Beriicksichtigung direkt auf die Kostenanalyse auswirkt, erfolgt
sie im Rahmen des equally efficient competitor-Tests. Die Dauer fiir eine Abschreibung ist kurz zu halten und
es ist so frith wie mdoglich einzugreifen, um zu verhindern, dass sich auf dem nachgelagerten Markt eine verzerr-
te Struktur bildet und gar verfestigt, wie die Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt hat: Denn marktbeherrschende
Unternehmen konnen - wie im vorliegenden Fall - aufgrund ihrer Preisstrategie ihre Machtstellung auf den
nachgelagerten Markt ausdehnen und damit dort die Marktstruktur zum eigenen Vorteil und zulasten anderer
Marktteilnehmer verdndern. Die Moglichkeit einer Abschreibung der Akquisitionskosten auf der Einzelhan-
delsstufe fiihrt ndmlich - wie die Vorinstanz zu Recht festgehalten hat - zu einer Verstirkung der Zwangswir-
kung einer Kosten-Preis-Schere. Je linger die Anfangsinvestitionskosten beriicksichtigt werden konnen, desto
mehr gleicht sich ein solches Vorgehen zudem der unerwiinschten und

ungeeigneten Ertragswertmethode an und desto linger werden Konkurrenten potentiell verdringt oder nicht
zum Markt zugelassen. Dabei verdanken die marktbeherrschenden Unternehmen ihren Vorteil auf dem nachge-
lagerten Markt nur ihrer vertikalen Integration und der Unentbehrlichkeit der Vorleistung. Im vorliegenden Fall
ist zudem zu beriicksichtigen, dass die Wettbewerbsstruktur beider aufeinander folgender getrennter Produkti-
onsmirkte “noch immer stark von der ehemaligen Monopolstruktur bestimmt” wird (vgl. EuGH TeliaSonera,
Rn. 109). Gerade auch die besondere Verantwortung, welche marktbeherrschenden Unternehmen zukommt,



BGer - 2C_985/2015 - Immaterialgiiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht - S. 14

den verbleibenden Wettbewerb auf dem Markt zu schiitzen (BGE 139 I 72 E. 10.1.1 S. 101, mit zahlreichen
Hinweisen; EuGH France Telecom, Rn. 105; RUMMEL, NZKart 2014, a.a.0., S. 356), erheischt, dass die
Dauer fiir eine Abschreibung kurz bemessen wird. Denn Kartellrecht soll sicherstellen, dass ebenso effiziente
Wettbewerber wie das marktbeherrschende Unternehmen auf dem Endkundenmarkt in den Wettbewerb treten
konnen (vgl. EuG Telefonica, Rn. 204). Das zweckmissige Vorgehen beim Umgang mit Investitionskosten ist
indes nicht abstrakt, sondern einzelfallweise festzulegen (vgl. ROTH, a.a.O., S. 316), wobei - wie die
Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt hat - u.a. Vertragslaufzeiten der Kundenvertrige oder Regulierungsvorgaben
zu beriicksichtigen sind. Angesichts dieser aufgefiihrten Kriterien hat die Vorinstanz im vorliegenden Fall nicht
bundesrechtswidrig gehandelt, wenn sie die von den Beschwerdefiihrerinnen geforderte Beriicksichtigungsdau-
er von mehreren Jahren nicht akzeptiert hat. Daneben sprechen im vorliegenden Fall die bereits vor Vorinstanz
gedusserten Aspekte, wie die Moglichkeit des kurzfristigen Wechsels zu einem Konkurrenzprodukt, oder die
Gewihrung von Gratismonaten, auch nicht fiir eine lange Beriicksichtigungsdauer der Kosten fiir Anfangsin-
vestitionen.

6.3.4. Schliesslich machen die Beschwerdefiihrerinnen geltend, dass die Vorinstanz unzuldssigerweise einen
Nachlass im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsrechnung des Einzelhandelsgeschifts fiir das Geschéftsjahr 2007,
der Bluewin aufgrund eines sogenannten Wachstumsrabatts fiir die Geschiftserfolge bei der Vermarktung der
BBCS-Produkte im Dezember 2007 durch eine interne Verrechnung gutgeschrieben worden sei, nicht beriick-
sichtigte.

Die Gewidhrung des Rabatts war zwar - wie die Vorinstanz und die Beschwerdefiihrerinnen iibereinstimmend
ausfiihren - so ausgestaltet, dass theoretisch alle Internetdienstanbieter in einer gewissen Art und Weise pro-
fitieren konnten. Angesichts der besonderen Ausgestaltung handelt es sich - wie die Vorinstanz iiberzeugend
dargelegt hat - nicht um einen einfachen Mengenrabatt, weil der tatséchlich erzielte Nachlass nicht von der
tatsidchlich abgenommenen Mehr- oder Mindermenge, sondern vom Verhiltnis der tatsdchlich abgenommenen
Mehr- oder Mindermenge zum Wachstum des Gesamtmarkts abhéingig war. Dies war fiir die sonstigen Internet-
dienstanbieter im Voraus nicht absehbar und auch nicht vom Umfang ihrer tatséchlich vorgenommenen zusitz-
lichen Anstrengungen zur Geschiftsausdehnung abhingig. Diese konnten ihre Preisstrategien zur Steigerung
ihres Umsatzes daher nur sehr eingeschréinkt auf eventuell zu erwartende Nachlédsse aus dem Wachstumsrabatt
abstiitzen. Umgekehrt war es dagegen fiir die Beschwerdefiihrerinnen sehr wohl absehbar, dass das Umsatz-
wachstum aufgrund ihrer Strategie und ihrer marktbeherrschenden Stellung zu einem mindestens 10%igen
Rabatt fiihren wiirde. Zudem erlaubten die sehr hohen Gewinne auf Grosshandelsstufe eine riskantere
Strategie auf der Endproduktestufe, weshalb die Beschwerdefiihrerinnen am meisten von den Rabatten profi-
tieren konnten.

In der Folge blieben die Wachtstumsrabatte bei 70% der anderen Internetdienstanbieter unter dem Wachstum
des Gesamtmarktes, weshalb diese nur minimal von den Rabatten profitieren konnten, wihrend die Beschwer-
defiihrerinnen den vollen Rabatt ausschopfen konnten. Wie die Vorinstanz tiberzeugend dargelegt hat, war die-
ses Resultat offensichtlich absehbar, weshalb davon auszugehen ist, dass der wahre Grund fiir die Gewédhrung
des Wachstumsrabatts darin lag, die verlustreiche Endprodukteebene verschleiert querzufinanzieren und sie
buchhalterisch auszugleichen, um damit die Preisspanne zu minimieren und allenfalls so einer Kosten-Preis-
Schere zu entgehen. Dies ist umso eher nachvollziehbar, als die Beschwerdefiihrerinnen den Rabatt nach einem
Jahr einstellten. Insofern hat die Vorinstanz zu Recht die im Dezember 2007 von den Beschwerdefiihrerinnen
vorgenommene Verrechnung des Nachlasses nicht beriicksichtigt.

Selbst wenn die Rabatte beriicksichtigt wiirden, ist damit - wie die Vorinstanzen zutreffend festgehalten haben -
eine Kosten-Preis-Schere nicht ausgeschlossen. Eine solche liegt erstens dann vor, wenn der Vorleistungspreis
fiir die Wettbewerber iiber dem Marktpreis des marktbeherrschenden Unternehmens auf dem Endkundenmarkt
liegt oder die Marge zwischen Vorleistungspreis fiir Wettbewerber und Marktpreis des marktbeherrschenden
Unternehmens nicht ausreicht, um die produktspezifischen Kosten des Wettbewerbers zu decken (siehe oben
E. 5.5). Die Beschwerdefiihrerinnen fithren vor Bundesgericht mit keinem Wort aus, inwiefern die beiden Kon-
stellationen nicht zutreffen wiirden.

6.3.5. Die Beschwerdefiihrerinnen machen sodann eine sachliche Rechtfertigung fiir ihr Verhalten geltend und
beziehen sich dabei auf kaufménnische Griinde. Aus kaufménnischer Sicht sei es unbedenklich, das Geschift
so weiterzufithren und es wihrend sechs bis sieben Jahren rote Zahlen schreiben zu lassen, da ”Gewissheit
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[bestehe], dass die Gewinnschwelle nachhaltig erreicht [werde], sobald das Kundenwachstum abflach[e].” Die
von den Beschwerdefiihrerinnen geforderte Rechtfertigung ihres Verhaltens ist zum einen bereits beim equally
efficient competitor-Test zu ihren Gunsten beriicksichtigt worden - allerdings nicht in dem Ausmass wie sie es
sich erwiinscht hatten (oben E. 6.3.3). Eine doppelte Beriicksichtigung ist nicht opportun. Zum anderen ist das
zu rechtfertigende Verhalten die Kosten-Preis-Schere selbst (PETZOLD, a.a.O., S. 114), also das Verhalten,
das eine Verbindung zwischen den Preisen der vor- und nachgelagerten Produkte und damit zwischen zwei
Marktebenen schafft.

6.3.6. Zusammenfassendergibt sich: Die strukturellen Voraussetzungen einer Kosten-Preis-Schere (Marktbe-
herrschung, vertikale Integration und Unentbehrlichkeit der Vorleistung) sind gegeben und die Beschwerde-
fiihrerinnen erfiillen den Tatbestand der Kosten-Preis-Schere : Die Vorinstanz hat sich zu Recht auf die histori-
schen Daten und dabei auf Perioden von einem Jahr gestiitzt. Danach liegt in den Jahren 2001-2007 eine Kosten-
Preis-Schere vor. Eine Abschreibung der Initialkosten ist zu beriicksichtigen - allerdings nur kurz. Dabei hat die
Vorinstanz im vorliegenden Fall nicht bundesrechtswidrig entschieden, wenn sie die von den Beschwerdefiihre-
rinnen geforderte lange Beriicksichtigung nicht akzeptiert hat. Sie hat sodann zu Recht die tatsidchlich gewéhlten
Rabatte fiir die Rentabilititsberechnung ausgeschlossen. Die von den Beschwerdefiihrerinnen geltend gemach-
ten Rechtfertigungsgriinde sind bereits beim equally efficient competitor-Test beriicksichtigt worden. Weitere
sind nicht erkennbar. Insofern bilden die Beschwerdefiihrerinnen ein marktbeherrschendes vertikal integriertes
Unternehmen, das seine Marktmacht mit einer nicht rechtfertigbaren Kosten-Preis-Schere missbrauchlich aus-
genutzt hat. Eine wettbewerbsbeschrinkende Auswirkung der

Kosten-Preis-Schere liegt ebenfalls vor, da sich diese auf der vorgelagerten Marktstufe auf ein unentbehrliches
Einsatzgut bezieht (vgl. EuGH TeliaSonera, Rn. 70; EuGH Deutsche Telekom, Rn. 234 f. 255; BERG, a.a.O.,
S. 153). Art. 7 Abs. 1 KG ist damit erfiillt.

7. Alternative gesetzliche Grundlage der Kosten-Preis-Schere ?

7.1. Das dargestellte missbriauchliche Verhalten der Beschwerdefiithrerinnen ist im Tatbestand von Art. 7 Abs.
1 KG abgebildet. Allerdings ist die rechtliche Zuordnung der Kosten-Preis-Schere sowohl in der EU als auch
in der Schweiz insgesamt noch nicht gefestigt. Zudem ist unbestritten, dass Handlungen, welche eine Kosten-
Preis-Schere darstellen konnen, neben der Margenbeschneidung der Kosten-Preis-Schere auch die in Art. 7
Abs. 2 KG speziell hervorgehobenen Tatbestinde erfiillen konnen (fiir die EU vgl. z.B. FUCHS, a.a.O., N. 382
zu Art. 102 AEUV). Angesichts dessen ist zu priifen, ob die Kosten-Preis-Schere auch unter einen Tatbestand
von Art. 7 Abs. 2 KG fillt.

7.2. Die EU-Gerichte haben die Kosten-Preis-Schere nunmehr als eine eigenstindige Fallgruppe des Behin-
derungsmissbrauchs (Fuchs, a.a.0., N. 383 zu Art. 102 AEUV; BERG, a.a.0., S. 188) innerhalb des Regelbei-
spiels des Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV (bzw. zuvor des identischen Art. 82 Abs. 2 lit. a EG) anerkannt (vgl.
ausdriicklich EuGH TeliaSonera, Rn. 25 [zuvor bereits im Fall Deutsche Telekom implizit und iiber die Aner-
kennung des Kommissionsentscheids; EuGH Deutsche Telekom, Rn. 182]; LEUPOLD, a.a.O., S. 346 1k.Sp.;
KLING/ THOMAS, a.a.0., § 6 N. 161; BRAND, a.a.0O., N. 333 zu Art. 102 AEUV). In der Literatur werden
allerdings wegen unzihliger Beriihrungspunkte zu anderen Fillen des Behinderungsmissbrauchs auch andere
Zuweisungen vertreten (dazu die Hinweise bei FUCHS, a.a.O., N. 374, 382 zu Art. 102 AEUV; BERG, a.a.O.,
S. 165 ff., PETZOLD, a.a.O., S. 117 ff.).

Auch in der Schweiz finden sich angesichts unzihliger Berithrungspunkte zu den in Art. 7 Abs. 2 KG aufgefiihr-
ten Beispielen verschiedene Auffassungen: Diskriminierung nach Art. 7 Abs. 2 lit. b KG (z.B. CLERC/KELLEZI,
a.a.0., N. 135 ff. i.V.m. 86 ff. zu Art. 7 II LCart; ROLF H. WEBER/STEPHANIE VOLZ, Fachhandbuch Wett-
bewerbsrecht, 2013, Rn. 2.651); Einschriankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung
nach Art. 7 Abs. 2 lit. e KG (AMSTUTZ/CARRON, a.a.0., N. 452 zu Art. 7); Geschiftsverweigerung nach Art.

7 Abs. 2 lit. a KG (RAMIN SILVAN GOHARI, Verweigerung von Geschiftsbeziehungen, 2017, S. 147). Zu-
dem wird auch die Auffassung vertreten, dass die Generalklausel nach Art. 7 Abs. 1 KG die korrekte gesetzliche
Grundlage darstelle (LUCA STAUBLE/FELIX SCHRANER, in: Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrinkungen, Kommentar [nachfolgend: DIKE-KG], Zich/Arnet/Baldi/Kiener/Schaller/Schraner/Spiihler
[Hrsg.], 2018, N. 180 zu Art. 7; wohl auch ROTH, a.a.O., S. 388).
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7.3. Die Vorinstanz hat sich der EU-Rechtsprechung angeschlossen und die Kosten-Preis-Schere als eigen-
stindige Fallgruppe bezeichnet. Gesetzliche Grundlage bildet Art. 7 Abs. 1 KG. Entscheidend sei der zwei-
dimensionale (vertikale und horizontale) Preisdruck von Seiten des vertikal integrierten marktbeherrschenden
Unternehmens, wihrend bei den in Art. 7 Abs. 2 KG aufgezihlten Beispielen lediglich ein eindimensionaler
Preisdruck herrsche.

Wie die Vorinstanz zu Recht erkannt hat, vermogen die Tatbestinde von Art. 7 Abs. 2 KG den zweidimensio-
nalen (vertikalen und horizontalen) Preisdruck von Seiten des vertikal integrierten marktbeherrschenden Unter-
nehmens nicht addquat zu erfassen (siehe neben den von der Vorinstanz aufgefiihrten Autoren auch BRAND,
a.a.0., N. 333 {f. zu Art. 102 AEUV). Bei der Kosten-Preis-Schere handelt es sich sodann um einen zweistufigen
Behinderungsmissbrauch, bei den anderen, in Art. 7 Abs. 2 KG geregelten Behinderungsmissbrauchen ledig-
lich um einen einstufigen (vgl. BERG, a.a.O., S. 183). Der Missbrauch besteht nicht allein in einer bestimmten
Preis- oder Geschiftspolitik auf einem bestimmten Markt, sondern zum einen darin, dass das marktbeherr-
schende Unternehmen durch seine Preisstrategie seine Machtstellung im nachgelagerten Zielmarkt ausdehnen
sowie dort die Marktstruktur zum eigenen Vorteil und zulasten anderer Marktteilnehmer verdndern kann (sog.
leveraging-Verstosse [BERG, a.a.0O., S. 122 f., 183]), z um anderen darin, dass das marktbeherrschende Unter-
nehmen seine vertikale Integration und damit verbundenen Vorteile der Méglichkeit zur Quersubvention dazu
ausnutzt, Wettbewerb auszuschalten (vgl. BRAND, a.a.0., N. 335 zu Art. 102 AEUV).

Insofern weist der Tatbestand der Kosten-Preis-Schere - wie die Vorinstanz zu Recht hervorgehoben hat - einen
eigenstindigen Unrechtsgehalt auf. Entscheidend ist eine verkniipfte Marktanalyse, welche sowohl den vorge-
lagerten als auch den nachgelagerten Markt in einen gemeinsamen Blick nimmt. Die Kosten-Preis-Schere ist
deshalb als eigenstdndige Form eines missbrauchlichen Verhaltens durch ein marktbeherrschendes Unterneh-
men gemadss Art. 7 Abs. 1 KG zu qualifizieren. Wie dargelegt, erfiillt das Verhalten der Beschwerdefiihrerinnen
die Voraussetzungen von Art. 7 Abs. 1 KG. Was sodann die konkreten Preise der Vorleistung betrifft, so sind
diese im Lichte der konkreten Kosten-Preis-Schere ebenfalls unangemessen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢
KG, was hier allerdings nicht weiter vertieft werden muss.

8. Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG und Subsumtion
Zu priifen ist, ob das Verhalten der Beschwerdefiihrerinnen einer Sanktion unterliegt.

8.1. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das sich u.a. nach Artikel 7 unzulissig verhélt, mit einem
Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschiftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes belastet.
Der Betrag bemisst sich dabei nach der Dauer und der Schwere des unzulédssigen Verhaltens. Der mutmassliche
Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen zu beriicksichtigen. Die Massnahme nach
Art. 49a KG verfiigt iiber einen strafrechtsdhnlichen Charakter; Art. 7 EMRK (nulla poena sine lege) ist daher
grundsitzlich anwendbar (vgl. BGE 144 11 194 E. 5.1 S. 201; 143 11 297 E. 9.1 S. 337). Die Beschwerdefiihre-
rinnen vertreten die Auffassung, dass Art. 7 Abs. 1 KG zu unbestimmt fiir eine Sanktionierung sei.

8.2. Anforderungen nach Art. 7 EMRK

Nach Art. 7 EMRK und Art. 15 des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16.
Dezember 1966 (UNOPakt II; SR 0.103.2) darf niemand wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder internationalem Recht nicht strafbar war ("Nul-
la poena sine lege” [Art. 1 StGB]; vgl. auch Art. 5 Abs. 1 BV). Die Straftat muss im Gesetz klar umrissen sein
(vgl. BGE 144 11297 E. 9.3 S. 338), so dass der Gesetzesadressat sein Verhalten danach richten und die Folgen
eines bestimmten Verhaltens mit einem nach den Umstinden unterschiedlichen Grad an Gewissheit vorher-
sehen kann. So ist etwa der Grundsatz verletzt, wenn jemand wegen eines Verhaltens strafrechtlich verfolgt
wird, das im Gesetz tiberhaupt nicht als strafbar bezeichnet wird, wenn das Gericht ein Verhalten unter eine
Strafnorm subsumiert, unter welche es auch bei weitestgehender Auslegung der Bestimmung nach den massge-
benden Grundsitzen nicht subsumiert werden kann, oder wenn jemand in Anwendung einer Strafbestimmung
verfolgt wird, die rechtlich keinen Bestand hat. Art. 7 EMRK und Art. 15 UNO-Pakt II enthalten neben dem
Riickwirkungsverbot vor allem ein Bestimmtheits- und Klarheitsgebot fiir gesetzliche

Straftatbestinde. Nur ein hinreichend klar und bestimmt formuliertes Gesetz darf einen Straftatbestand bilden
und eine Strafe androhen. Allerdings bediirfen auch Strafgesetze der Auslegung, und die beiden genannten
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Vorschriften - wie auch Art. 1 StGB und Art. 5 Abs. 1 BV - enthalten kein Verbot der schrittweise erfolgenden
Klédrung der Vorschriften durch richterliche Auslegung. Es ist gerade die Aufgabe der Gerichte, verbleibende
Auslegungszweifel zu beheben. Seit jeher behandelt der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte das ge-
schriebene Gesetzesrecht und die richterliche Rechtsanwendung als Einheit. Ohnehin betont er in nahezu jeder
Entscheidung, dass kein Gesetzestext absolute Klarheit vermitteln konne und dass mehr oder weniger offene
Formulierungen notwendig seien, um eine iibermissige Starrheit des Gesetzes zu vermeiden und das Recht den
gesellschaftlichen Entwicklungen anpassen zu konnen (vgl. JOACHIM RENZIKOWSKI, in: Internationaler
Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention, Pabel/Schmahl [Hrsg.], 21. Lieferung 2017, N. 53
zu Art. 7 EMRK; WILLIAM A. SCHABAS, The European Convention on Human Rights, 2017, S. 336, 338
f.). Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit lédsst sich nicht abstrakt festlegen. Er hiingt unter

anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitit und der Vorhersehbarkeit der
im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfas-
sungsrechte und von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall moglichen und sachgerechten Entscheidung
ab (zum Ganzen BGE 144 11 297 E. 9.3 S. 338 f.; 139 1 72 E. 8.2.1 S. 85 ff. mit umfassenden Hinweisen). So
konnen etwa technische oder relativ unbestimmte Begriffe, die im Allgemeinen zu unbestimmt sein mogen, als
Bestandteile von Straftatbestiinden im Wirtschafts- und Steuerstrafrecht noch die Bestimmtheitserfordernisse
erfiillen (vgl. BGE 139172 E. 8.2.1 S. 86 mit zahlreichen Hinweisen).

8.3. Abgleich zwischen Art. 7 EMRK und Art. 7 Abs. 1 KG
Zu priifen bleibt, ob Art. 7 Abs. 1 KG den Anforderungen des Grundsatzes “keine Strafe ohne Gesetz” (Art. 7
EMRK und Art. 5 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 1 StGB) geniigt.

8.3.1. Ob ein Verhalten wettbewerbskonform oder wettbewerbswidrig ist, kann in aller Regel nur einzelfall-
weise eruiert werden (vgl. BGE 139 1 72 E. 8.2.3 S. 88 mit Hinweisen; siehe schon Botschaft vom 23. No-
vember 1994 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen [Kartellgesetz,
KG][nachfolgend: Botschaft KG I], BBI 1995 1 468, 519). Die Problemstellungen sind vielfzltig und die Sach-
verhalte komplex. Angesichts dieses Umstands miissen im Kartellrecht wie auch im Straf- und Wirtschaftss-
trafrecht offene Normen verwendet werden. Allerdings schadet das nicht: Hier wie dort ist eine Auslegung der
Norm und sind Konkretisierungen der Gerichte und der Behorden zuléssig (siehe die Beispiele in BGE 139 1
72 E. 8.2.3 S. 88).

8.3.2. Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzulissig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen. Als solche Verhaltensweisen fallen nach Art. 7
Abs. 2 KG insbesondere die in den lit. a bis f aufgefiihrten in Betracht.

8.3.3. Ausgangspunkt jeder Uberpriifung von Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen bildet Art.
7 Abs. 1 KG (BGE 1391 72 E. 8.2.3 S. 87 f.; REINERT, a.a.O., Rz. 4.110). Ein Sachverhalt, der eine unzu-
lassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens sein konnte, ist nach Art. 7 Abs. 1 KG zu
beurteilen. Dabei ist zu priifen, ob die Unternehmen mit ihrem Verhalten, das in einem Missbrauch ihrer markt-
beherrschenden Stellung besteht, andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs be-
hindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (REINERT, a.a.0., Rz. 4.110). Dies gilt selbst fiir Fille nach
Art. 7 Abs. 2 KG, denn dieser fiihrt nur beispielhaft Verhaltensweisen auf, welche in Betracht fallen kdnnen.
Die Kriterien von Art. 7 Abs. 1 KG sind in den in Art. 7 Abs. 2 KG aufgefiihrten Verhaltensweisen nicht enthal-
ten, weshalb diese nicht per se eine unzulissige Verhaltensweise indizieren (BGE 139172 E. 10.1.1 S. 103 mit
zahlreichen Hinweisen). Fiir die Frage, ob ein Sachverhalt unter Art. 7 KG fillt, ist somit die Kombination von
missbriuchlichem Verhalten und dessen Wirkung relevant und nicht die Aufzéhlung in einem Verhaltenskanon.
Angesichts dessen verhalten sich Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 KG auch nicht

wie Allgemeines zu Speziellem, sondern Art. 7 Abs. 2 KG erfiillt eine Hilfsfunktion fiir Art. 7 Abs. 1 KG.

8.3.4. Die Beantwortung der Frage, wann eine Verhaltensweise im Einzelfall missbriduchlich im Sinne von
Art. 7 Abs. 1 KG ist, ist nicht einfach, da die meisten Verhaltensweisen doppelgesichtig sind (vgl. REINERT,
a.a.0., Rz. 4.111; Botschaft KG I, BBI 1995 1 519). Nicht anders verhilt es sich auch im vorliegenden Fall mit
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der Preisstrategie der Beschwerdefiihrerinnen. Im vorliegenden Fall kommen dem Rechtsanwender bzw. den
Beschwerdefiihrerinnen allerdings zum einen die in Art. 7 Abs. 2 KG aufgefiihrten méglichen missbriauchli-
chen Verhaltensweisen, zum anderen die bisherige Fallpraxis und die Literatur zusétzlich zu Hilfe: Art. 7 Abs.
2 KG enthilt u.a. Verhaltensweisen preisbezogener Behinderungsmissbriauche. Zur Abkldrung, ob der strittige
Sachverhalt tatsdchlich eine missbriauchliche Verhaltensweise darstellt, mit welcher andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert werden, wird mit einem Kosten-Preis- Vergleich operiert,
der in aller Regel auf dem seit lingerer Zeit bekannten as efficient competitor-Test basiert. Da die Kriterien fiir
die Beantwortung der Frage, ob das Verhalten missbriauchlich ist, allerdings nicht in Art. 7 Abs. 2 KG enthalten
sind, sondern in Art. 7 Abs. 1 KG, muss der Kosten-Preis-

Vergleich logischerweise ein Instrument sein, das seine Grundlage in Art. 7 Abs. 1 KG hat. Ist der Vergleich
aber ein Instrument, das seine Grundlage in Art. 7 Abs. 1 KG hat, konnen damit grundsitzlich - mit allfalligen
Anpassungen - auch andere, nicht in Art. 7 Abs. 2 KG aufgefiihrte preisbezogene Ve rhaltensweisen auf ihre
Missbréduchlichkeit analysiert werden. Zusitzlich wird Art. 7 Abs. 1 KG im Hinblick auf Kosten-Preis-Scheren
dadurch konkretisiert, dass - worauf bereits hingewiesen wurde (E. 7.1 und 7.3 in fine) - Kosten-Preis-Scheren
Elemente aufweisen, die auch Elemente der in Art. 7 Abs. 2 aufgefiihrten Verhaltensweisen sind (vgl. z.B. AM-
STUTZ/CARRON, a.a.O., N. 376 zu Art. 7). Auch hier lédsst sich aus den bereits genannten Griinden folgern,
dass diese ebenfalls in der Missbrauchsanalyse nach Art. 7 Abs. 1 KG beriicksichtigt werden miissen. Insofern
gewinnt Art. 7 Abs. 1 KG in Bezug auf Kosten-Preis-Scheren dadurch bereits Klarheit.

Verfestigt wird diese Klarheit im vorliegenden Fall zunéchst durch die juristische (EU-rechtliche: zur Zuléssig-
keit der Ubernahme oben E. 4.3) Praxis: 1979 im Entscheid National Carbonising und 1984 im Entscheid
Napier Brown/British Sugar hat die Europédische Kommission eine Kosten-Preis-Schere konstatiert und diese
als unzuldssige Verhaltensweise deklariert. Bereits damals war die ungeniigende Marge das Argument fiir eine
unzuldssige Verhaltensweise (vgl. ABL. L 35 vom 10.2.1976 S. 6 ff.; ABL. L 284 vom 19.10.1988 S. 41 ff., Rz.
66). Abgesehen davon bildet der US-amerikanische Entscheid Alcoa 1945 den historischen Ausgangspunkt fiir
die europiische Regulierung der Kosten-Preis-Schere (BERG, a.a.O., S. 52 ff.). 2003 hat die Kommission in
der Sache Deutsche Telekom (vgl. ABIL. L 263 vom 14.10.2003 S. 9 ff.) ebenfalls auf eine Kosten-Preis-Schere
Bezug genommen. Im Jahre 1998 hat sie sodann in der Mitteilung iiber die Anwendung der Wettbewerbsregeln
auf Zugangsvereinbarungen im Telekommunikationsbereich (ABI. C 265 vom 22.8.1998 S. 2 ff.) in Rz. 117 ff.
auf die Problematik des doppelten Preisdrucks hingewiesen und dabei ausdriicklich die beiden oben erw#hnten
Entscheide Napier Brown/British Sugar und National Carbonising referiert.

Parallel dazu hat die juristische Literatur die Problematik der Kosten-Preis-Schere behandelt: SCHLUEP 1972
(a.a.0) und MESTMACKER 1984 (a.a.0.). Nach der Liberalisierung der ehemals monopolisierten Staatsbe-
triebe nach 1990 haben die juristischen Publikationen in Europa rasant zugenommen (sieche die Hinweise bei
HENK-MERTEN, a.a.O., passim; PETZOLD, a.a.O., passim; sieche auch ULRICH SCHWALBE/ DANIEL
ZIMMER, Kartellrecht und Okonomie, 2. Aufl. 2011, S. 475 ff.; JORN KRUSE, Vertikale Integration als Wett-
bewerbsproblem, in: Kruse/Stockmann/Vollmer [Hrsg.], Wettbewerbspolitik im Spannungsfeld nationaler und
internationaler Kartellrechtsordnungen, 1997, S. 247 ff.; INGO SCHMIDT/JUSTUS HAUCAP, Wettbewerbs-
politik und Kartellrecht, 10. Aufl. 2010, S. 181 ff.).

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass die Beschwerdefiihrerinnen bereits im Schlussbericht vom 12. Februar
2004 in Sachen Vorabkliarung gemiss Artikel 26 KG betreffend Produktebiindel "Talk & Surf” (RPW 2004/2
S. 357 ff., 369 ff.) mit der Kosten-Preis-Schere als allenfalls unzulidssiger Verhaltensweise gemiss Artikel 7
KG konfrontiert wurden. Dabei hat das Sekretariat der WEKO auch auf die Praxis der europédischen Behdrden
hingewiesen.

8.3.5. Insgesamt ldsst sich dadurch der Begriff des Missbrauchs in Art. 7 Abs. 1 KG in Bezug auf Kosten-Preis-
Scheren so konkretisieren, dass er im Sinne von Art. 7 EMRK geniigend bestimmt ist. Dass im vorliegenden
Fall auch Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG erfiillt ist (vgl. oben E. 7.3), muss angesichts der dargelegten, geniigenden
Bestimmtheit von Art. 7 Abs. 1 KG nicht weiter vertieft werden.

8.3.6. Was die Beschwerdefiihrerinnen dagegen vorbringen, vermag nicht zu {iberzeugen:

Unbeachtlich ist, ob eine Kosten-Preis-Schere zum ersten Mal in der Schweiz angewendet bzw. durch die Justiz
beurteilt wurde oder ob Art. 7 Abs. 1 KG Hinweise dazu enthélt. Entscheidend ist, ob ein Verhalten die Vor-
aussetzungen von Art. 7 Abs. 1 KG erfiillt. Wiirde die Argumentation der Beschwerdefiihrerinnen stimmen,
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konnte bei einer Einfithrung eines neuen Straftatbestandes nie eine Verurteilung erwirkt werden. Entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen erfolgte und erfolgt die Auslegung von Art. 7 Abs. 1 KG eigenstindig.
Dabei ist es nicht verboten, die auslindische Rechtsprechung und Literatur rechtsvergleichend, was im Ubrigen
der gesetzgeberischen Intention entsprach (siehe oben E. 4.3 und z.B. AMSTUTZ/CARRON, a.a.O., durchge-
hend zu Art. 7; CLERC/KELLEZI, a.a.O., durchgehend zu Art. 7 IT LCart), zu beriicksichtigen. Sind in diesem
Zusammenhang zudem Normen materiell identisch, so ist in aller Regel auch der Normsinn der Normen iden-
tisch, was eine Beriicksichtigung der auslidndischen Literatur und Rechtsprechung zur Auslegung nahelegt. Im
Ubrigen sind die Beschwerdefiihrerinnen ein marktbeherrschendes Unternehmen. Thnen kommt deshalb eine
besondere Verantwortung zu, weshalb sie verpflichtet gewesen wiiren, sich iiber die

notwendigen rechtlichen Grundlagen zu informieren (siehe auch BGE 139 1 72 E. 8.2.3 S. 90). Entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen sind ferner die Verstosse gegen Art. 7 Abs. 1 KG von Art. 49a Abs. 1
KG erfasst. Ihre Argumentation in Bezug auf Art. 5 KG ist durch BGE 143 11297 E. 9.4 und 9.5 S. 339 ff. und
BGE 144 11 194 E. 5 S. 201 f. iiberholt. Abgesehen davon trifft die Differenzierung in Art. 5 KG nicht auf Art.
7 KG zu (so auch ROLF DAHLER/PATRICK KRAUSKOPF/ MARION STREBEL, Aufbau und Nutzung von
Marktpositionen, in: Schweizerisches und européisches Wettbewerbsrecht, Handbiicher fiir die Anwaltspraxis,
Bd. IX, 2005, S. 267 ff, Rz. 8.117).

8.4. Vertrauensschutz

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen verstosse die verfiigte direkte Sanktion gegen den Vertrauens-
grundsatz, da die WEKO die hier eingereichten Businesspléne sowie Preis- und Rabattstrukturen des Grosshandels-
und Einzelhandelsgeschifts bereits in der Untersuchung Swisscom ADSL (Verfiigung vom 15. Dezember 2003;
RPW 2004 407 ff.) als kartellrechtskonform beurteilt habe. Dies trifft nicht zu: Wie die Vorinstanz zu Recht
hervorgehoben hat, handelt es sich hier sachlich um eine unterschiedliche wettbewerbsrechtliche Handlung.
Abgesehen davon ist die von den Beschwerdefiihrerinnen angesprochene Verfiigung nie rechtskriftig gewor-
den (siehe Vorinstanz K.b). Eine Vertrauensgrundlage liegt insofern gar nicht vor. Ferner hat die WEKO in der
damaligen Verfiigung eine Verwahrung angebracht, welche die Entstehung einer Vertrauensgrundlage von vorn-
herein verhindert (vgl. dazu BEATRICE WEBER-DURLER, Vertrauensschutz im ffentlichen Recht, 1983, S.
81 f.). Zu Recht, denn bei Kosten-Preis-Vergleichen sind die historischen Kosten, welche sich aus der Buchhal-
tung ergeben, ex post zu analysieren.

8.5. Subsumtion unter den Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

8.5.1. Nach den bisherigen Ausfiihrungen ist erstellt, dass die Beschwerdefiihrerinnen Unternehmen i.S. von
Art. 49a Abs. 1 KG (i.V.m. Art. 2 Abs. 1bis KG) sind (vgl. ANDREAS HEINEMANN, Konzerne als Adressaten
des Kartellrechts, in: Wettbewerbsrecht: Jiingste Entwicklungen in der Rechtsprechung. Konzernsachverhalte
und Konzernbegriff aus kartellrechtlicher Sicht, Hochreutener/Stoffel/Amstutz [Hrsg.], S. 49 ff., 61), diese - als
marktbeherrschend - sich nach Art. 7 KG unzuldssig verhalten haben und Art. 7 Abs. 1 KG fiir eine Sanktions-
auferlegung geniigend bestimmt ist. Damit ist der objektive Tatbestand erfiillt. Fraglich ist noch, ob auch das
Verschulden gegeben ist (vgl. BGE 143 11297 E. 9.6.1 m.w.H. S. 344).

8.5.2. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen ist ihr Kartellrechtsverstoss ihnen auch subjek-
tiv zurechenbar. Erforderlich ist dafiir Vorwerfbarkeit. Massgebend ist ein objektiver Sorgfaltsmangel i.S. eines
Organisationsverschuldens (vgl. BGE 143 11 344 E. 9.6.2 m.w.H. S. 344 f.; siche auch YVO HANGARTNER,
Aspekte des Verwaltungsverfahrensrechts nach dem revidierten Kartellgesetz von 2003 [nachfolgend: Verwal-
tungsverfahren], in: Kartellgesetzrevision 2003. Neuerungen und Folgen, Stoffel/Zach [Hrsg.], 2004, S. 251
ff., 277 f.). Danach wird ein Unternehmen dann strafbar, wenn ihm Organisationsmingel angelastet werden
konnen, auch ohne dass sich die Straftat einer bestimmten natiirlichen Person zuordnen lédsst (vgl. ANDREA
DOSS, Vertikalabreden und deren direkte Sanktionierung nach dem schweizerischen Kartellgesetz, 2009, Rz.
260; HANGARTNER, Verwaltungsverfahren, a.a.O., S. 275). Die Sorgfaltspflichten ergeben sich dabei im
Rahmen des Kartellrechts primir aus dem KG; die Unternehmen miissen sich an die Regeln des KG halten: So
haben marktbeherrschende Unternehmen missbrauchliches Verhalten nach Art. 7 KG zu unterlassen (vgl. BGE
143 11297 E. 9.6.2 S. 344 f; siehe auch DOSS, a.a.0., Rz. 261; CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten

Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, 2007, S. 72, 73). Liegt ein nachweisbares wettbewerbswidriges
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Verhalten vor, so ist in aller Regel auch die objektive Sorgfaltspflicht verletzt (BGE 143 11 297 E. 9.6.2 S. 345;
vgl. PETER REINERT, Die Sanktionsregelung gemiss revidiertem Kartellgesetz, in: Das revidierte Kartell-
gesetz in der Praxis [nachfolgend: Das revidierte KG], Zédch [Hrsg.], 2006, S. 147 ff., 151; im Ergebnis auch
HANGARTNER, Verwaltungsverfahren, a.a.O., S. 277), denn die Unternehmen miissen iiber die Regeln des
KG, iiber die dazu ergangene Praxis und die einschldgigen Bekanntmachungen informiert sein (BGE 143 II
297 E. 9.6.2 S. 345; DOSS, a.a.0., Rz. 261; TAGMANN, a.a.O., S. 73).

Wie oben ausgefiihrt, hitte den Beschwerdefiihrerinnen bereits aufgrund eines Kosten-Preis-Vergleiches, aber
auch aufgrund der juristischen wettbewerblichen Praxis und Literatur bewusst sein miissen, dass ihr Verhalten
unter dem Gesichtspunkt von Art. 7 KG problematisch sein konnte, und sie sich deshalb dementsprechend zu
informieren gehabt hitten. Dies wire umso naheliegender gewesen, als die WEKO ca. ab dem Jahre 2001 Vor-
abkldrungen (Art. 26 KG) und Untersuchungen (Art. 27 KG) gegen die Beschwerdefiihrerinnen ertffnet hat.
Dabei hat das Sekretariat bereits im Schlussbericht vom 12. Februar 2004 in Sachen Vorabkldrung gemiss Ar-
tikel 26 KG betreffend Produktebiindel ”Talk & Surf” (RPW 2004/2 S. 357 ff.) auf die Kosten-Preis-Schere mit
den relevanten Kriterien, auf den Kommissionsentscheid Deutsche Telekom und auf die parallele Auslegung
von Art. 7 KG und Art. 82 EGV hingewiesen. Aufgrund des damals strittigen Sachverhalts hat es aber eine
solche verneint. Insofern waren die Beschwerdefiihrerinnen also bereits friih in den Stand gesetzt worden, ihr
Verhalten im Hinblick auf eine Kosten-Preis-Schere zu priifen. Offensichtlich haben die Beschwerdefiihrerin-
nen dies nicht fiir notwendig erachtet. Es wire, worauf bereits die Vorinstanz

hingewiesen hat, ein Leichtes gewesen, dem Tatbestand der Kosten-Preis-Schere auszuweichen, indem ledig-
lich die Preise auf dem Vorleistungsmarkt gesenkt worden wiren. Die Beschwerdefithrerinnen haben trotz aller
Anzeichen, dass ihr Verhalten kartellrechtswidrig ist, wihrend Jahren weiterhin bewusst an ihrer Strategie fest-
gehalten, wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat.

8.5.3. Was die Beschwerdefiihrerinnen dagegen vorbringen, vermag nicht zu iiberzeugen: Das Verfahren, in
welchem der Tatbestand des Art. 49a Abs. 1 KG gepriift und die daraus folgenden Rechtsfolgen ausgespro-
chen werden, ist ein Verwaltungsverfahren (vgl. BGE 144 11 194 E. 4.4.2 S. 200; Urteil 2C 1065/2014 vom
26. Mai 2016 E. 8.2; siehe auch BGE 140 II 384 E. 3.3.1 S. 390), welches zwar gestiitzt auf Art. 6 EMRK
gewisse Anpassungen erfahrt (dazu BGE 139 1 72; 2C 1065/2014 vom 26. Mai 2016 E. 8; siehe auch HAN-
GARTNER, Verwaltungsverfahren, a.a.0., S. 277 f.). Art. 49a Abs. 1 KG verweist entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerinnen weder auf das Strafgesetzbuch noch auf das Verwaltungsstrafverfahren noch die Straf-
prozessordnung (so auch HANGARTNER, Verwaltungsverfahren, a.a.O., S. 277; siehe auch BGE 140 11 384 E.
3.3.1 S. 389 f.). Die Beschwerdefiihrerinnen fiihren an, dass keine Moglichkeit bestanden habe, das potentielle
Verwirklichen einer Kosten-Preis-Schere zu erkennen. Die Entwicklung des Breitbandmarkts sei ab dem Jahre
2000/2001 hochst unsicher gewesen. Das mag zu diesem Zeitpunkt zutreffend gewesen sein. Sanktioniert wird
indes nicht der Unternehmer, dessen Prognose nicht eingetroffen ist, sondern derjenige, der iiber einen
bestimmten Zeitraum - wie im vorliegenden Fall - sich nicht wettbewerbskonform verhilt. Die Beschwerde-
fiihrerinnen sind ein vertikal integriertes marktbeherrschendes Unternehmen, das ab einem gewissen Zeitpunkt
auf der Grosshandelsebene einen Gewinn erwirtschaftete sowie gleichzeitig und nur wegen der Querfinanzie-
rung Verluste auf der Endproduktebene generieren konnte. Wie die Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt hatte, war
der Umstand, dass auf Grosshandelsebene Gewinne und auf der Endprodukteebene Verluste generiert wurden,
den Beschwerdefiihrerinnen bekannt. Abgesehen davon wire ihnen bis zum Inkrafttreten der Sanktionenrege-
lung (vgl. Urteil 2C 484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.2, nicht publ. in BGE 139 1 72) geniigend Zeit ver-
blieben, ihre Strategie anzupassen, was sie unterlassen haben. Die Beschwerdefiihrerinnen wiederholen weitere
Argumente, welche sie bereits im Rahmen der geniigenden Bestimmtheit von Art. 7 Abs. 1 KG und beim Ver-
trauensschutz vorgebracht haben. Diese sind in diesem Zusammenhang ausfiihrlich behandelt und widerlegt
worden. Angesichts der gesamten Umstédnde kann das Handeln der Beschwerdefiihrerinnen - wie die Vorin-
stanz zu Recht ausgefiihrt hat - wenigstens als fahrlédssig bezeichnet werden.

9. Rechtsfolge von Art. 49a Abs. 1 KG: Sanktionierung
9.1. Rechtliche Grundlage

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 49a Abs. 1 erster Halbsatz KG erfiillt, ist das Unternehmen mit
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschiftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes zu
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sanktionieren (BGE 143 I1 297 E. 9.7.1 S. 346). Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
unzuldssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat, ist angemessen
zu beriicksichtigen. Im Rahmen der konkreten Sanktionsbemessung wird der im Einzelfall auszusprechende
Betrag innerhalb des abstrakten - in Art. 49a Abs. 1 Satz 1 KG festgelegten - Sanktionsrahmens anhand der in
Art. 2 ff. der KG-Sanktionsverordnung vom 12. Mirz 2004 (SVKG; SR 251.5) enthaltenen Kriterien in drei
Schritten konkret bestimmt (Art. 49a Abs. 1 Satz 3 und 4 KG; BGE 144 11 194 E. 6.2 S. 203; 143 II 297 E.
9.7.1 S. 346 m.H.) : Ermittlung des Basisbetrags (Art. 3 SVKG; nachfolgend E. 9.2) - Anpassung an die Dauer
des Verstosses (Art. 4 SVKG; nachfolgend E. 9.3) - Erh6hung bzw. Verminderung entsprechend erschwerender
oder mildernder Umsténde (Art. 5 und 6 SVKG; nachfolgend E. 9.4). Nach Art. 3 SVKG bildet der Basisbetrag
der Sanktion je nach Schwere und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent des

Umsatzes, den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschiftsjahren auf den relevanten Mirkten in
der Schweiz erzielt hat. Der Basisbetrag wird ebenfalls in drei Schritten ermittelt (nachfolgend E. 9.2) : Fest-
stellung der relevanten Mirkte (nachfolgend E. 9.2.1) - Umsatz auf diesen (nachfolgend E. 9.2.2) - Anpassung
der Sanktionshdhe an die objektive Schwere des Verstosses (nachfolgend E. 9.2.3). Die ersten beiden Schritte
sind tatsdchlicher Art, wihrend der dritte wertend ist (vgl. BGE 144 11 194 E. 6.2 S. 203).

Die Sanktion ist begrenzt; sie kann in keinem Fall mehr als 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftsjah-
ren in der Schweiz erzielten Umsatzes des Unternehmens betragen (Art. 7 SVKG; Art. 49a Abs. 1 Satz 1
KG). Bei der Festsetzung der Sanktion ist entsprechend Art. 5 Abs. 2 BV das Prinzip der Verhiltnismissig-
keit zu beachten (Art. 2 Abs. 2 SVKG). Zumutbar ist dabei eine Sanktion grundsitzlich nur dann, wenn die
Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens bewahrt wird; logischerweise ist dabei auch dessen Existenz mitein-
geschlossen. Die Sanktionen sollen schmerzen, aber ein Unternehmen nicht in den Konkurs treiben, denn damit
wire dem Wettbewerb letztlich nicht gedient. Insofern soll der Bussenbetrag in einem zumutbaren Verhiltnis
zur Leistungsfahigkeit des Unternehmens stehen. Allerdings muss der finanzielle Nachteil so gross sein, dass
sich eine Beteiligung an einer Zuwiderhandlung nicht lohnt (vgl. zum Ganzen BGE 143 11297 E. 9.7.2 S. 346
f.).

9.2. Ermittlung des Basisbetrags

9.2.1. Relevante Mirkte nach Art. 3 SVKG bestimmen sich nach Art. 11 Abs. 3 lit. a und b der Verordnung vom
17. Juni 1996 tiiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (SR 251.4; nachfolgend: VKU; z.B.
DOSS, a.a.0., Rz. 280). Der sachliche Markt umfasst nach Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen werden.

Das konkrete Marktverhalten von Unternehmen héngt unmittelbar davon ab, ob es andere Unternehmen gibt,
die vergleichbare Giiter oder Leistungen anbieten (oder nachfragen), die mit ihnen im Wettbewerb um die Gunst
der Nachfrager (oder Anbieter) nach solchen Giitern oder Leistungen stehen. Dieser Wettbewerb entfaltet eine
disziplinierende Wirkung auf die Unternehmen. Dieser Wirkung versuchen sich die Unternehmen durch Wett-
bewerbsbeschriankungen zu entziehen. Fiir die Feststellung einer Wettbewerbsbeschrinkung im Einzelfall ist
daher die Abgrenzung des jeweils relevanten Marktes im Sinne der Feststellung der relevanten Wettbewerbsbe-
ziehungen unerlésslich (vgl. zum Ganzen BEHRENS, a.a.0., Rz. 814). Ist ein Unternehmen auf verschiedenen
Mirkten tétig, so liegen auch mehrere relevante Mirkte vor (vgl. BERG, a.a.O., S. 148). Sind die Beschwer-
defiihrerinnen auf dem Endkundenmarkt titig, muss auch fiir diesen ein relevanter Markt abgegrenzt werden,
ansonsten sich nicht beurteilen lisst, ob die anderen Internet Service Provider mit demselben Produkt bzw.
Leistung im Wettbewerb mit den Beschwerdefiihrerinnen stehen (vgl. EuG Telefonica, Rn. 112, siche auch 8,
19). Dies hat die Vorinstanz mit der WEKO und - entgegen der Auffassung der

Beschwerdefiihrerinnen - richtig erkannt, wenn sie fiir die Sanktionsbemessung sowohl den Grosshandelsmarkt
als auch den Einzelhandelsmarkt beriicksichtigt hat.

9.2.2.

9.2.2.1. Der Umsatz nach Art. 49a Abs. 1 KG wird aufgrund der Jahresrechnung der Unternehmen festge-
stellt (vgl. MANI REINERT, in: BSK KG, a.a.O., N. 104, 120 ff. zu Art. 9 KG; BGE 127 III 219 E. 4a S.
225). Bei Konzernsachverhalten ist der jeweilige Konzernumsatz massgebend, der sich grundsitzlich aus der
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Konzernrechnung ergibt (vgl. DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/ZIMMERLI, Der Rechtsschutz im Immaterial-
giiter- und Wettbewerbsrecht, in: SIWR Bd. 1/2, 3. Aufl. 2011, Rz. 1328; LINDA KUBLI, Das kartellrechtliche
Sanktionssubjekt im Konzern, 2014, S. 175).

9.2.2.2. Die Beschwerdefiihrerinnen machen im Wesentlichen geltend, dass die Vorinstanz entgegen Art. 5
Abs. 2 der Verordnung vom 17. Juni 1996 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (SR 251.4;
nachfolgend: VKU) konzerninterne Umsétze bei der Bestimmung des Basisbetrags nach Art. 3 SVKG einbe-
zogen hitte. Im Ubrigen verletze dies auch Art. 7 Abs. 1 EMRK und Art. 8 und 9 BV.

9.2.2.3. Art. 49a Abs. 1 Satz 1 KG spricht vom Umsatz, definiert diesen Begriff indessen nicht. Auch die
Art. 49a KG konkretisierende Sanktionsverordnung, insbesondere Art. 3 SVKG, ist nicht hilfreich. Aus diesem
Grund nimmt die Literatur und Rechtsprechung Bezug auf die Verordnung iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen. Das Bundesgericht hat bei der Berechnung des Umsatzes bislang nur auf Art. 4 VKU
verwiesen (vgl. BGE 143 I1 E. 9.7.2 S. 347; so bereits Urteil 2C 484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.3.2, nicht
publ. in BGE 139 I 72; so auch DOSS, a.a.O., Rz. 282). Art. 49a Abs. 1 KG - ebenso Art. 50 und Art. 51 Abs.
2 KG - nimmt nur Bezug auf Art. 9 Abs. 3 KG und nicht auf den gesamten Art. 9 KG (in diesem Sinne auch
JURG BORER, Wettbewerbsrecht, Schweizerisches Kartellgesetz, Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2011, N. 14 i.f.
zu Art. 49a KG). Die Literatur geht jedenfalls zu Recht davon aus, dass bei der Anwendung der Bestimmungen
der VKU diese nur soweit anwendbar sind, als sie iberhaupt passen (vgl. z.B. CHRISTOPH TAGMANN/BEAT
ZIRLIK, in: BSK KG, a.a.0., N. 45 zu Art. 49a KG; ROBERT ROTH/CHRISTIAN BOVET, in: Commentaire
romand, N. 26 zu Art. 49a LCart), was auch das Wort ”sinngemiss” nahelegt.

9.2.2.4. Nach Art. 5 Abs. 2 VKU sind bei der Berechnung des Gesamtumsatzes eines beteiligten Unterneh-
mens die Umsitze aus Geschiften zwischen den in Absatz 1 genannten Unternehmen nicht zu beriicksichtigen.
Art. 5 Abs. 2 VKU passt aus mehreren Griinden und entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerinnen
nicht auf den vorliegenden Sachverhalt:

Zusammenschlussvorhaben werden kartellrechtlich relevant, wenn sie einen Grenzbetrag erfiillen (Art. 9 KG;
Aufgreifkriterium). Fiir die Berechnung der Grenzbetrige nach Art. 9 Abs. 1-3 KG sind die Umsitze der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen massgebend (Art. 3 Abs. 1 Satz 1 VKU). Die Art. 4 ff. VKU regeln
die Berechnung. Dabei schliesst Art. 5 Abs. 2 VKU fiir die Berechnung des Gesamtumsatzes eines beteilig-
ten Unternehmens die Geschifte zwischen den am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen aus. Der Grund
hierfiir ist, dass die Umsétze die wirkliche Stérke des beteiligten Unternehmens im Markt widerspiegeln sollen
(vgl. MANI REINERT, in: BSK KG, a.a.0O., N. 115 zu Art. 9 KG; siehe auch Berichtigung der konsolidierten
Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemiss der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates tiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, AB1 C 43 vom 21. Februar 2009, S. 10 ff., Rz. 167), denn
nur die wirkliche Stirke der beteiligten Unternehmen bildet den Anlass fiir die kartellrechtliche Relevanz des
Zusammenschlussvorhabens. Insofern ist Art. 5 Abs. 2 VKU gar nicht Ausfluss des Konzernprivilegs, wie die
Beschwerdefiihrerinnen suggerieren. Dies bestitigt im Ubrigen auch Art. 5 Abs. 1 VKU.

Danach umfasst der Umsatz eines beteiligten Unternehmens neben denjenigen aus eigener Geschéftstitigkeit
auch die Umsitze der mit ihm in einer wirtschaftlichen Einheit bzw. in einem Konzern ”verbundenen Unterneh-
men” (vgl. DUCREY/DROLSHAMMER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 1996, 2. Lieferung
1997, N. 47 zu Art. 9 KG).

Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um ein Zusammenschlussvorhaben. Diese Ausgangslage passt auch
nicht analog auf den hier strittigen Sachverhalt. Denn im vorliegenden Fall besteht - wie die Vorinstanz zu-
treffend ausgefiihrt hat - die unzulédssige Verhaltensweise gerade im Verbund der beiden Unternehmen. Damit
eine Kosten-Preis-Schere {iberhaupt funktioniert, muss - wie bereits dargelegt - notwendigerweise eine vertika-
le Integration vorliegen. Die kartellrechtswidrige Verhaltensweise macht sich hier insofern die Konzernstruktur
zu Nutze; sie profitiert von der Doppelstellung, mit welcher sie einen zweifachen Preisdruck aufbauen kann.
Vertikal integrierte Unternehmen kénnen damit die Preise der vor- und nachgelagerten Produkte und damit
gleichzeitig zwei Marktebenen verbinden. Im vertikal integrierten Unternehmen fallen die horizontalen und
vertikalen Wettbewerbsbeziehungen in eins.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen kommen Art. 5 und 7 KG in casu auch nicht konzernin-
tern zur Anwendung; relevant ist das unzulissige, kartellrechtswidrige Verhalten gegeniiber Dritten, das sich die



BGer - 2C_985/2015 - Immaterialgiiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht - S. 23

Konzernstruktur zu Nutze gemacht hat. Die Beschwerdefiihrerinnen sind vor Vorinstanzen solidarisch behaftet
worden. Dies ist nur moglich, wenn beiden Beschwerdefiihrerinnen kartellrechtswidriges Verhalten vorgewor-
fen werden kann (vgl. z.B. PHILIPP CANDREIA, Konzerne als marktbeherrschende Unternehmen nach Art.
7 KG, 2007, Rz. 370). Insofern haben beide Beschwerdefiihrerinnen kartellrechtswidrig gehandelt und von der
Konzernstruktur profitiert. Wiirde Art. 5 Abs. 2 VKU in einem solchen Fall Anwendung finden, wiirden die
Beschwerdefiihrerinnen wegen ihrer Verhaltensweise zudem noch begiinstigt, was nicht der Intention des Ge-
setzgebers bei Einfiihrung der Sanktionen entsprochen hat.

9.2.2.5. Die Beschwerdefiihrerinnen monieren sodann vergebens, dass das Vorgehen der Vorinstanz der kon-
stanten Praxis der WEKO widerspreche und darum ein Verstoss gegen das Gleichbehandlungsgebot vorliege.
Die Beschwerdefiihrerinnen verkennen, dass weder die Vorinstanz noch das Bundesgericht bei der Auslegung
und Anwendung von Rechtsnormen an die Praxis der Verwaltungsbehorden gebunden sind, andernfalls der
verfassungsrechtlich gewihrleistete Rechtsschutz auf richtige Anwendung des Rechts unterlaufen wiirde (vgl.
BGE 143 II 297 E. 5.3.3 S. 320). Abgesehen davon, trifft der Vorwurf auch nicht zu, da die bisherige Praxis
keinen Fall einer Kosten-Preis-Schere betrifft.

9.2.2.6. Fiir die Bestimmung der Sanktionsgrundlage ist auf das wettbewerbswidrige Verhalten vom 1. April
2004 - 31. Dezember 2007 abzustellen. Massgebend ist somit der Umsatz, den die Beschwerdefiihrerinnen
auf den relevanten Mirkten jeweils in den Jahren 2005, 2006 und 2007 erzielt haben. Als Sanktionsgrundla-
ge resultiert entsprechend den korrekten vorinstanzlichen Ausfiihrungen ein Gesamtumsatz in der Héhe von
1°691°244°000.— CHF (= 1’691,244 Mio. CHF).

9.2.3.

9.2.3.1. Schliesslich ist die Sanktionshohe an die objektive Schwere des Verstosses anzupassen. Wihrend die
WEKO die Sanktion mit 10% des massgeblichen Umsatzes angesetzt hat, ist die Vorinstanz gestiitzt auf ihre
Ausfiihrungen von einer Sanktion mit 8% des massgeblichen Umsatzes ausgegangen. Die Beschwerdefiihre-
rinnen vertreten indes die Auffassung, dass mangels schwerwiegenden Verstosses der Basisbetrag [...]bei ma-
ximal 2% des relevanten Umsatzes festzulegen” sei. Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass es sich
nur bei Tatbestidnden nach Art. 7 Abs. 2 KG um schwerwiegende Missbrauchstatbestidnde handle, die Praxis
der WEKO von geringeren Basisbetriigen ausgehe, der zu beurteilende Fall besonders sei und nur ein geringer
Schuldvorwurf bestehe.

9.2.3.2. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird der Sanktionsbetrag u.a. nach der Schwere des unzulédssigen Verhaltens
bestimmt. Art. 3 SVKG hilt konkretisierend fest, dass der Basisbetrag nach Schwere und Art des Verstosses
gebildet wird. Unter Schwere ist die objektive, d.h. verschuldensunabhiéngige Schwere zu verstehen (vgl. BGE
144 11 194 E. 6.4 S. 204). Massgebend ist das abstrakte Gefahrdungspotentia 1, und zu beriicksichtigen ist zu-
dem u.a. der Grad der Beeintrichtigung des Wettbewerbs, die Wirksamkeit des Verstosses sowie die Anzahl
der Beteiligten (vgl. BGE 144 11 194 E. 6.4 S. 204).

9.2.3.3. Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des Basisbetrags bildet der Verstoss, d.h. die Kosten-Preis-Schere.
Wie bereits dargelegt, hat im vorliegenden Fall die Kosten-Preis-Schere aufgrund des unentbehrlichen Einsatz-
gutes auf der vorgelagerten Marktstufe wettbewerbsbehindernde Auswirkungen. Insofern haben die Beschwer-
defiihrerinnen die moglichen Gewinnmargen ihrer Wettbewerber im nachgelagerten Markt so beschnitten, dass
diese nicht mehr konkurrenzfahig waren und langfristig aus dem Markt ausgeschieden wiren, weshalb da-
durch der Wettbewerb insgesamt im nachgelagerten Markt beeintrachtigt wurde. Es handelt sich somit um
eine missbriuchliche Marktverschliessung, welche einen echten Wettbewerb unter den Endprodukteanbietern
wirksam unterband. Dass Kosten-Preis-Scheren als solche wettbewerbsrechtlich besonders problematisch sind,
zeigt auch der Umstand, dass die EU-Kommission diese in ihre Priorititenmitteilung (a.a.0.) aufgenommen
hat (Rz. 2 i.V.m. Rz. 80). Mit der Priorititenmitteilung hat die Kommission ihre Prioritdten in Bezug auf Wett-
bewerbsbeeintrichtigung kundgetan. Insofern ist das abstrakte Gefidhrdungspotential und auch der Grad der
Wettbewerbsbeeintrichtigung (sieche auch MATTI MEYER, Die Preis-Kosten-Schere im Europdischen

Wettbewerbs- und im nationalen Postrecht, 2014, S. 25; PETZOLD, a.a.O., S. 96) sehr gross. Insgesamt wur-
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den alle Konkurrenten der Beschwerdefiihrerinnen auf dem Endproduktemarkt wihrend den Jahren 2001-2007
behindert.

Die Beschwerdefiihrerinnen machen allerdings geltend, dass es sich nur bei Tatbestinden nach Art. 7 Abs. 2
KG um schwerwiegende Missbrauchstatbestinde handle. Diese Auffassung ist falsch: Wie bereits oben ausge-
fiihrt, ist primér zu priifen, ob eine Verhaltensweise unzuldssig im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG ist. Trifft dies
zu, kann sie allenfalls einem Regelbeispiel von Art. 7 Abs. 2 KG zugeordnet werden. Art. 7 Abs. 1 und Art. 7
Abs. 2 KG unterscheiden sich nicht qualitativ. Die aufgefiihrten Beispiele bilden Entlastungen fiir den Rechts-
anwender bei der Rechtsauslegung von Art. 7 Abs. 1 KG. Auch trifft es nicht zu, dass im Parlament die in Art.
7 Abs. 2 KG genannten Beispiele als schwerwiegendere Missbrauchstatbestinde bezeichnet worden sind. Die
von den Beschwerdefiihrerinnen angefiihrte Wortmeldung bezieht sich auf Art. 7 KG insgesamt und macht kei-
nen qualitativen Unterschied zwischen Art. 7 Abs. 1 und 2 KG (AB 1995 S 858). Auch der Vergleich mit Art.
5 KG ist im Ubrigen unprizis: Denn auch bei Art. 5 KG ist das Verhalten (d.h. die Abreden) das entscheidende
Kriterium und nicht die Verortung der Abreden in Art. 5 Abs. 1 oder Abs. 3 bzw. 4 KG (vgl. BGE 143 II 297
E.52.4und 52.58S.3171.; 14411 194 E. 6.4 S. 205). Art. 49a Abs. 1 KG

macht ferner keinen qualitativen Unterschied zwischen einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 und
einer unzuldssigen Verhaltensweise nach Art. 7 KG.

Nicht zu beanstanden ist deshalb, dass die Vorinstanz von einem mittelschweren bis schweren Verstoss ausge-
gangen ist und den Basisbetrag auf 8% festgesetzt hat. Es ist nicht ersichtlich, dass sie ihr Ermessen pflichtwid-
rig ausgeiibt hitte.

9.3. Erhéhung des Basisbetrags

Nach Art. 4 Satz 1 SVKG wird der Basisbetrag um bis zu 50 Prozent erhoht, wenn der Wettbewerbsverstoss
zwischen ein und fiinf Jahren dauerte. Unter Beriicksichtigung eines gewissen zuldssigen Schematismus und
des Verhiltnismassigkeitsprinzips ist es nicht bundesrechtswidrig, den Basisbetrag um jeweils 10 Prozent pro
angefangenes Jahr fiir die Dauer von einem bis fiinf Jahren stufenweise zu erhdhen (vgl. Urteil 2C 484/2010
vom 29. Juni 2012 E. 12.3.4, nicht publ. in BGE 139 1 72).

Die Vorinstanz ist davon ausgegangen, dass bei einem Wettbewerbsverstoss mit Dauercharakter von Anfang
an iiber die jeweilige Zeitdauer im Wesentlichen die gleichen Wirkungen zuzusprechen seien, weshalb unter
Beriicksichtigung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes bereits wihrend der ersten fiinf Jahre eine stufenweise
Erhohung um 0,8333% je angefangenem Monat, seit dem das wettbewerbswidrige Verhalten durchgefiihrt wur-
de, vorzunehmen sei. Dies wird von den Beschwerdefiihrerinnen nicht bestritten. Bestritten wird indes die von
der Vorinstanz vom 1. April 2004 bis mindestens 31. Dezember 2007 festgelegte Dauer. Sie vertreten die Auf-
fassung, dass die Rabattgewihrleistung im Jahre 2007 kein unzuldssiges Verhalten mehr darstelle. Dass diese
Auffassung unzutreffend ist, wurde bereits weiter oben festgehalten (siehe oben E. 6.3.4). Insofern dauerte das
wettbewerbswidrige Verhalten vom 1. April 2004 bis zum 31. Dezember 2007, was eine Dauer von 45 Monaten
ergibt. Dementsprechend hat die Vorinstanz nicht gegen Bundesrecht verstossen, wenn sie den Basisbetrag um
37,5% (45 x 0,8333 = 37.4985) erhoht hat.

9.4. Mildernde Umstiinde

Bei mildernden Umstéinden, insbesondere wenn das Unternehmen die Wettbewerbsbeschrinkung nach dem
ersten Eingreifen des Sekretariats der Wettbewerbskommission, spitestens aber vor der Er6ffnung eines Ver-
fahrens nach den Artikeln 26-30 KG beendet, wird nach Art. 6 Abs. 1 SVKG der Betrag nach den Artikeln 3
und 4 vermindert. Es ist zwar zutreffend, dass Art. 6 Abs. 1 Satz 1 SVKG nicht abschliessend ist. Allerdings
miissen - wie der erste Satz selber nahelegt - die eigenen Massnahmen derart sein, dass die wettbewerbswidri-
gen Handlungen aus eigenem Antrieb eingestellt werden. In jedem Fall stellen die Argumente der Beschwer-
defiihrerinnen (Erstmaligkeit einer Kosten-Preis-Schere, vermeintliche andere Praxis und Vertrauensgrundlage
durch Wettbewerbsbehorden, geringfiigiges Verschulden, kein schwerwiegender Missbrauchstatbestand, keine
schwerwiegende Kosten-Preis-Schwere) keine mildernden Umstinde dar.

9.5. Verletzung des Verhiltnismissigkeitsprinzips

Schliesslich vertreten die Beschwerdefiihrerinnen die Auffassung, dass angesichts ihrer bei den mildernden
Umstidnden vorgetragenen Argumente, der geringen Schwere des Normverstosses, des ausserordentlich ge-
ringen Verschuldens und des ersten Falles einer Kosten-Preis-Schere das Verhiltnisméssigkeitsprinzip krass
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verletzt wiirde. Dies trifft nicht zu: Wie bereits festgehalten, sind der Normverstoss und das Verschulden kei-
neswegs gering. Nachdem die Beschwerdefiihrerinnen zudem bereits frith auf ihre mogliche problematische
Verhaltensweise unter Hinweis auf die Praxis und Rechtsprechung aufmerksam gemacht wurden, kann auch
keine Rede davon sein, dass bei ihnen eine Kosten-Preis-Schere iiberraschend diagnostiziert wurde. Insgesamt
ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Verletzung des Verhiltnismissigkeitsprinzips vorliegt.

10. Kosten und Parteientschiadigung

Demnach erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann. Bei diesem Verfahrensausgang haben die Beschwerdefiihrerinnen die Kosten des bundesgerichtlichen
Verfahrens zu tragen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Eine Parteientschidigung ist nicht zuzusprechen (Art. 68 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 100°000.— werden den Beschwerdefiihrerinnen unter solidarischer Haftung aufer-
legt.

3.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung II, schriftlich mit-
geteilt.

Lausanne, 9. Dezember 2019

Im Namen der II. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Seiler

Der Gerichtsschreiber: Errass



