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ADSL Asymmetric Digital
Subscriber Line

BAKOM Bundesamt fiir
Kommunikation

BBCS Broadband Connectivity
Service

CES Carrier Ethernet Service

CLn Carrier Line national

COS Carrier Optical Services

DSL/xDSL Digital Subscriber Line

FDA Fernmeldedienstanbieterin

MPLS Multi Protocol Label
Switching

PLC Powerline Communications

QoS Quality-of-Service

SDSL Symmetric Digital
Subscriber Line

TAL Teilnehmeranschlussleitung

VDSL Very High Speed Digital
Subscriber Line

WAN Wide Area Network

Sachver hal

A.
Di

Gebi
Ver kauf
wor k;
der
| emi
am 21.
fer

eBcHwei

wred én .

schwei zerische" PiPras¥t
ver zwei
PostNet elwlee k gisod . ¢ We de e
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dem damaligen Provi
2008 die ErrichtuMANund
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126/ 76 vom 21. April 2008)
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standorte) in der gesamteni $cloweisz,
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symmetri sc-tundSeruwpipoat zeiten: 7Xx24h,
mit ;QoS

I Los 2:-AMMAINndung von ca. 1800 Poststan
gesamten Schwei z, Bdndbepgimmenr s Mbp s
vicezeit: 7%x24h, SuppoMRLzBeiitt :Qo6X.11h ,

B.

Nac hdseimer Eer nmel dedi enstanbieterpmihen (
gualihagzi entt ei | menl 4Ji aen uPaorsdt2 0 0 2 u szacuh | ag
einem GesamChHROI 94 662 BLI ssABGMBeschwer -
def ¢hr.8einndahezu gleichwertiger Bewert
l ung der Anhabld@etrzutnigiecni’ der tiefere Pr e
geng¢ber den im Entscheidprozess verhbl
ben dregndetdei esiead EntSHMNBetitdei | ung 1271
19Januar 2009) .

Am30. April 2009 urtiehli®de Cdbmrdves beal s e
zeige WeriidgegeamBaschwer deéeighrSarei hmilkl t
mentlich fest, ¥vegm du¥dad@daodgergchrie
Post sthe?ltlteenVosrileei st ungen von Swi sscom
caz0®oh2tte sie mit eigenen Produkten ur
den Selrevvimkald orderungen der Post geng¢gt
nenkér dSiwvd s s-¢oml ei stundgpntedukit e mi n d e
CHH 230Nli bezahl en. middtsteen Sunrise alle wul
Tei l der ausgeschriebenen-VAnbendtunogagasar
dukten abdecken m¢gssen, h?dtotrd edesrbuRrgeir
dukte GHFPaHS5Mi omi t( dem Vorl eistungspr o
CHH 3D0Wi ¢ . mi t Vdehei st uamPB8LCr®uk,t CLn un
CO% bet Sawgawmsesm habe dagegen den Auftrag
prei sCHRM. 5 oMifoeun emrhalStedtbh.swenn die wei
Kosten und die Marge von Swisscom aus:
habe Swissweom omkturrenten Sunrise fg¢r
dukte ei né&mh?Orhuenrde n6 ORroeni si \nalkesmi k al i nteg
Anbieter Swi ssco®imonBeurss nesis| aCugt . Mi t

habe Swisscom aufMadé&m Whol Koalkairrent et
Vorl eistungsprodunker desgeddromideBOnen |
mehr al sEadkudaekhim f%drerlBlusgeschrieben
hal ti geprreond ukkntde verl angt . Mit i hrem Ver
Anf aammger unmS gldiastst i hre Konkurrenten in
ein konkurrenzf2higes Angebot hatten
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habe daherWhaoufe-bhd et fer Breit beamdedri en
"KostPerneScshér Bre Handel spartner di skrim
Wet t b ebwehibnudnedr tdadurch i hre marktbeherrtr
Sinne vadmresArKitart7eml gebetameht .

C.
Nach einer MarktbeobachtungdasdS¥arabl
ri atvVodeirnamamns . Jul i 2013 eine kartell

gegenSwiiescom AG und die SwBesachwe r(dSe-h
féehredinneder entsprechendem B@aHl dn i2tOnma3ce

hi dbs Sekr eMoarriinastt adrezr f est |, es best¢inde
dass Swi sscom e€eine mar kt beherrschende
ke nnte. Die bisher gesichteten I nfor ma

kurrenten vonchSweiisnsec ozmu dguerr i nge Di ff er e
tunasnd Endkunrdiempderi sfuf nahme und Ausy
bewerbs unzul ®ssig behindert worden se

Mit Antrag vom 19. Dezember 2014 schlu
vor ,Bedd rewer def ¢nirtereiinnneern Ver wad eH® mgs s an
VOBGHH é2u belegen. Aufgrund der Unter st

stellt, dass Swisscom auf dem Endkunde
im Gesch2ftskundenbereich betsehiwended
schen Post i mmABbradaohg WANer eine mark
Stellung verf¢gge und dass die Preispol

Ausschrei bung dweor Pelsdheanteerdgédm dem End -
kundenmar kt eine unzek2sasaiche AVer h &l tKé&n
Gl ei chentags erhielt Swisscom Gel egenh
sern.

Am 1. Junii ROEMB° rfuamngd dur ch di e Vorinst:

I m Rahmen der Amt shil fe wurde das Bu
(BAKOM)s FachbehedBegetusserte sich mi
vom 30. August 2012, 6. September 2013

D.
Am21. Sept enfbVerr s K5 No v e mbveerr f 240g¥ée)
i nstFaonlzg e:ndes

"1. Swisscom (Schweiz) AG und Swisscom AG werden gemass
Art. 49a Abs. 1 KG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 KG mit einem Betrag
von CHF 7 6 9 1 6id-fakén.belastet. Der Betrag von insgesamt
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7 6 9 1 6id-daBk8n.wird den Adressaten der Verfligung unter so-
lidarischer Haftung auferlegt.

2. Swisscom (Schweiz) AG und Swisscom AG werden Verfahrens-
kosten von i nsTgErankemaufere@. (D 8/8rfah-
renskosten von iinFsagkerswenten deh Adde§-8 3 6 .
saten der Verfiigung unter solidarischer Haftung auferlegt.”

r Begr¢ndung wur desg e fmg WMMetg,e nd khit @dlee n Us

chungsergebni ssediskds chrwetrdlelfti,hr eéa s s
rkt beherr schaeunfd ed entireel flEuendgd e ndredh a u f

m WholMags &kihe kartellrechtlich unzul & ss
ttbhere Beschwer dhedftégtvherne rdienrnePnost und Su.
messene Preise erzwungen, Sunrise di
nkko s"tPerneS csher e anBewbhdetnd Politik o
rRPWR018. 128 ff.).

gen di ese Vendi,Beusncgh weeridcehftagemr &rei-n n e n

mber B2Gkh wbedm Bundesverwaltungsger.
trag, die Werifrgumm2 derSeptember 201
b.eZznu r Begr ¢ndsaing dydhresowohl aallfs dem
ch auf dem Endkundenmehltrr Bahte; WB8wt &
be sich nicht in wesentlichem Umfang
tsprechend in keinem der M2rkte ¢bert
ng vReWegigteren habe sie von der Post
ei se erzwungen, hdaearen ddiee ARI s wah |l unt e
wegnschten Angebot endigedenbtmi tZ uSdve m shce
n Zeitraum von Herbst 2009 bis Herbs
s freiem Willen und ohne irgendwel ch
@agAuch gegeng¢berSviumnmgdicsaah malkcent mi ss b
rhalten, denn si e habe von Sunri se
ngs preeils&an gt habe die Preise f¢gr die Kk
ngen "Broadband Connectivity Service
er Ethernet Service" (nachfolgend: C
ri ei stungsnachfragerinnen ohrd amidgpen
densel ben Kosten h2tten erschliesse
re Endkundenl eistung mittels der Tei

nd: TAL) h2attenZeddiminmgen hk©° kmrem.e Di
ng von Sunrise nvordpe werif 6Bra nwérmrdcd t en
d bei fehl ender Er schli ieesbDsiuenngst €en s
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BBCS/ CES und TAL nicht austauschbar se
gl eichsgrundd lalgiee § ®lhilceh hab-Pr edceh ekrei ne

Zu Last@®wmnrviosne praktiziert, da Sunri se
hatte erreiEhea fK&mktinosncihd ri uemsgssidiecihl Be -
tracht, da die Verfolgungsverj2hrung
das Bundesverwal tungsger ionhite rturnogt zaduesns |
che, w2re die Sanktion massiv zu reduz
F.

MiMer nehml assung vom 16. W3rrizn,2t0Hiree Beal
schwesrediddzuweZgenBegrhs@nsdiuen gne&ej t punkt

Ausschrei bung emelah@l a2sOf OaSsoesreaecu sdbearu AU S
und die technische Aufrg¢gstung der |Ionfr
noch nicht so wei td aesssitsevicchk eallts greftige si ecrh, e
el l e Konkurrenz disziplinierend auf di
h2atntbeswikheaeahuch in der Ausschreibung

bei den Mitbewe rlbpefa bSlueldcrainavée nutnbde wer b s dr
auf bauen k°nBeschwvwear ddeifeg hr dernmiGerst al t u
kommer ziell en Vol lsdiag tt uhgtstgareeh hs®en gi g Vv ¢
hal kennkht sém ¢(ber eine mar kt velrdrergstc h

Eine vertikal integrierte und mar kt bel
tungsprodukten treffe die kartellrecht
produkts di¢esonenu akamudii et en, di e den

lichkeit zu einem komplitittéannen Ver hal't

G.

Mit Repli k voerr BB@ irBdeusncih w2elr1dée f gdamemti nne
Il i ¢ch, das KG begr¢gnde entgegen der Au
Pflichtrteiilhaels ivret egri erten behealrlisfcthlelni

unabh?2ngig von seinemnfVakthNa telnt zbuetsrtieth
schranken zu beseitigen und es anderen
beliebigen Gesch?2ftsmodell ereiincuderet@e
auf diesem Markt konkurrenzf@ahig zu wi
Dauer zu bestehen.

H.

Die VorhuisitDamz i k vom 6. September 2016
Abwei sung der Beschwadrabernsbsson8eeeer d:
Gesgtber eingef¢hrte Sektorregulierung
turebene WettbewebDbezlaesméheéjcthaess be
rastrukturen Skaleneffekte best¢ignden |
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Fernmel dedi enstanbi et erhafitclhitc hi ns gie, d e

chen Netzausbau voranzutrei ben, habe S
so mehr sei sie aber al s mar kt beherrs
pflichtet, sich im Markt kartellrecht:

nichts andersesSwiad ssc adm srsi cech't erl aubt S
genseite unangemessene Preise zu ver.l
oder dur ch -RrigBeshlkoxet geru behindern.

l.

Mi t Eingabe vom 2IndiReszh@a6dldefghcatir
s2tzIliche Beime.r klnntgeerei eam d er d mrawudi & i n,
Post die Breitbandver niem zJuanhgi nd2eOrii 7Riceant s
Abbruch eines im 2013 pubilnieai antsgre s\err
behahbhwob8unrameXk.pt ember 2017 be&w mZusc
memabWaren die Angebotsbedingungen von
angemessen gewesen,mihttt3vwi dd o oashgasnt
Vertrag kaumszwaenr sgi awbm ein Jahr verl 2n
um vVvier Jahre bis zur adlefutvreagsa bwe idteesr

Schliesslich erkla&art sie unter Verwei s
Union (nachfolgend: EU) , dass F2lle in
senen Preisen ohne Behinderungswirkung
internationalsdborehWetdtime weir Re c ht nur in
mef @1 | egnr iafuwbfegdee n s ei en.

J.

Die Voremgadmiziz St el l ungnahme vom 9. Apr
sache, dass die Post in den Jahren 20
Poststellen erneut, aluisgesemrsiebrnk diabme
auf Weite bewer bsverh?2l tniawda ei v oJna hSrwi 200
verl angten Preise ableiten. Auch der A
Jahr 2013 und die anschliessende Vertr
der enebhmeoder alternativer Angebote

Exi stenz von Wet t bZeundeernb sbhderhuacukp twei dSewi.s s
dass gem2ss Lehre und Praxis Preise nu
unangemessen im SinBetdkEG& #&et nunkd® Aehisne n
sol cher Ausnahmef all i m ZiuA;madmmamuman gd e
Post ni cht vorliege. Sie Dbleibe aber

schul di g, welche diese Behauptung st ¢t
Art . 7 BAlts KG2 di e Ahnd&unrgvidgung unange
Preise explizit wvor, und es existiere

chende Entscheidpraxis.
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K.

Die Beschwerdef ¢dhrerinnen erkl&ren mit
Stellungnahme der Vorinstanzeivoan e u émp
Argumente entnehmen. Sie s@hen daher |
vertretenen Rechtspositionen abzuwei ch

L.

Am 8. September 2020 teilten die Besc
neu von Lenz & Staehelin vertreepn w¢r
tember 2020 informierten sie das Bunde

Ende November 2020 zu erwartende Einga

Mit Stellungnahme vom 11. Dezember 202
rinnen vol |l umfRemcdltisdlefgeeshtr.enZus?at zI| i ch |
sie eventualiter, die Verf¢ggung der Vol
auf zuheben wund zur Neubeurteilung an

Zur Begr¢ndung machen si ediiem aWegseefna d h tc
Verf ¢gung f ¢hre zu ei nsetri tMieo nhsi wiedtetebuenvge
Mar kt abgrenzung der Vorinstanz sei Wi
mar kt beherrschende Stellung vor. Il nsbe
die Besonderheiten von Bieterm@rkten u
Post sowiesdder EKabeusetzbetreiber nic
der vorgeworfenen Tatbest22nde werde er
chen Erzwingung unangemessener Preise
zwingen des ausbeWoern ins dhen UWigll leerd.b eh
stehe, sei nBehtder keangébPrieSlcsher Kodtabdmre
die Vorinstanz nfudalud c hdliiec hLeargwee ivsoen Sunrr
Schl i essesileemchder Vorinstanma Rahhmeridcdase
fahrens (Verletzungr wWreds altnzteesr swrchuh g s
Geh°rs)besiowder Sanktionsbemessung unt e

M.

Die Vorinstanz |iess sich mit Eingabe
beantragt, die Rechtsbegehren der Besc
fanglich abzuwei sen; auf das zus?&tzli:
ni cht einzutreten, vweeeiDi eesAuvédrmspaungt d
schwerdef ¢s¢hrerinnen, dass durch das K¢

seien, entbehre |jedabzuremhnddmwoen udean sk
schwerdef ¢hrerinnen angemahnten Sachve
ent scheidrellégmsanhr.eibeangliech di e Gebote
wer ber von Swisscom im Rahmen der Aus:
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hatten, sei zudem dem rechtliAgAhem &Ged?°
cbrigen Vorbringen der Beschwerdef ¢hr e
gré¢ndet .

N.
Mit Kurzstellungnahme vom 12. M&rz 202
rinnen unter anderem darauf hin, es se

Vorl ei stungsprodukten TAL, BBCS und CE
Ausschreibung erf ¢l It bwvedideesne kfeenrnt Swi, s ¢
terschiedliche KDseteYWowviensraazhitg@gmori e
Aussagen des BAKOM, wonach CES vi el h ¢
Swisscom verurZadeédm lheége TALe Vorinstan
der K®&stwt@ahr e sowie der Erzwingung una
das Kartellrecht SO aus, dass auch Wei
keine I nvestit iwameenm vZowenckkh nikens | gqvé s et z e
derspreche.

0.
Die Durchf ¢hrung einer me¢ndlrn cheint /eb &
antragt worden.

Auf weitere Vorbringen der Parteien wi
der Erw2gungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zi eht
l1.Prozessvoraussetzungen

Das Bundesverwal t Breasderiil aamtg ivotn Bwers c |
gen Sanktionsverfgsggungen der Vorinst a
(ABLTQ, 32 und 33 Bst. f des Verwaltung:
2005, ;S9YRsGL73. 32) . Di e Behabhwdarsd dPfag threed r i
vori nst alhretlarcshieenhungsverf ahr esn ndiduericlhg e n
die angefochtene Sanktionsvehabemsg be
Verf ¢s¢gungsmaeiessathat zwgrdiges I nteres
bung oder nderung (Art . 48 nAb2sO.. 1D edzeesn
ber kD&ed das VerwaltunGRvérvmbabvgdn, USfw
deBundesver wal tBVW@EHRg &3i13¢d RIOHDI9[ vom 14. S
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201Bz. ,"1Plr ei spol)i.t ilki eADBSeLs'c hwaexrdd & oir snig e
recht eingereicAbswofldeAr { Ar62 ADBs. 1

tenvorschuss wurde innert Frist bezahl
rigen Sachurteilsvoraussetzungen | iege
schwerde i st daher einzutreten

22Anwendbares Recht

Di e angef ocghutnegn ee rVgeirnmfg, gest ¢t zt auf da
6 Okt ober 1995 ¢ber Kartelle und ander

(Kartellgeset z, KG; SR 251). Di eses Ge
oder sozi al sch2dliche Auswirkungen vo
weg bsbeschr2nkungen zu verhindern und
resse einer freiheitlichen marktwirtsc
KG) .

Das Kartellgesetz gilt fg¢r Unter nehmen

Recht s, do ke rKaan ckcelwe r Westatbh eden treffen
ausg¢ben oder si ch an Unt ernehmenszus
(ARt Abs. 1 KG).

Al's mar ktbeherrschende Unternehmen gel

ternehmen, di e auf einem Markt als Anb
snd, sich von anderen Marktteil nehmern
Nachfragern) in wesentlichem Umfang u

Abs. 2 KG).

Mar kt beherrschende Unternehmen verhalt
durch den Missbraucem iMarekt Sareddruen gUmtu
imer Aufnahme oder Aus¢gbung des Wetthbh
Mar kt gegenseite benachteiligen (Art. 7
wei sen gelten unter anderem die Diskri
Prei sen ogenr Gaosncshdftsbedi ngungen (Art
und die Erzwingung unangemessener Prei
sener Gesch?a&aftsbedingungen (Art. 7 Abs
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3.Gel t unugd Anwendungsbereich des Kartel
31Pers°nlicher Geltungsbereich

311NachArt . 2 Advest ztl KiGe Anwendung des K
pers°nlicher Hinsicht ein HalnsdeUmt earlnse |
men gelten s@2mtliche Nachfrager oder A
tungen im Wirtschaftsprozetssdeun®bbgang
sationsfor mP'RAGNt.. 2 Abs.

312Der pers°nliche Geltungsbereich ist
mensbegriff gekng¢gpft. I m vorliegenden
nehmensbegriffs im Kontext eines Konze
vo I, wenn mehrere rechtlich selbst?2ndi
schaftlich wunter einheitlicher Lei tung
wirtschaftliche Einheit BEGBEamBMéngeflas:
E2. 2JEBANI cOLPRUEY Gesel-lundhraidaIssr echt , z
2010, A1l RERanNwABBHOMMEN, Lexi kon der Betriceg
3. Aufl ., Z¢rich 2004). Als UnR"KE6Gnehme
gilt in Konzernsachverhalten der Konze
GruppengetsegUrstaddadf Bundesger2iCc M8/ 2BG@Or
vom 29. JE.R ' P@pbi2grionupBeGE 139 | 2 nic

Er w2 gluungUrteil e -76e3s3/ B R@OGEOT PBei spol;itik

B-581/ 2012 Seopmt eimb.er 20,1"6Ni kK.o2B9 7%/ 2007

E4 . ,1Publ i gX rédBpreRER Wet t bewer bsrecht |, {
Kartel | gheufelt.z,20B1L1 11ReTiHEI 2MA NNRCZHA M -

YER i n: Z2ch/ Arnet/ Bal di/ Kiener/ Schall
Komment grDIK®&,] Z¢ rnti.chdaS | en 2018JENAT Tt .

LEHNE i n: Amstutz/ Reinert [Hrsg.-KG] Bas|l
2010, ArtRALM BrRASTIRAYB Der Konzern als K
subj ekt , i n: Festschrift f¢gr Anton K.
S189 ffl278BJdGER; cH Schwei zeri sclhreac K-art
folgend: Z2ach,RuWfalr.t e22%8&e)c hRZ.

Bei der Beurteilung von missbr2uchlich
Art . 7 KG ist demzufolge die Mar bemach
r¢cksi cvhgtlirg egliels(e BBE&RB3 3/ 2009 ,"Reei 8p0F Tt
ADSL"™5BB2012 E," Nli.klBoBER a. a.D. Rz ANeitad-;
MANMAY ERD | KKEG Art . PEHNRzZa. 8.30. , Arctd. 2 R
Kartel |l RebcahnpDueL,l Das kartellrechtliche
im Konzern, Basel 2014, S. 137) .
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Dem Konzern kommt im Kartellverfahren
l'ichkei't praxisgem?ss vigdlrnedidPser B¥Get e
B-7633/ 2008 fRzeils g® &KL "5B81/ 2012,"ENi kdo.n1". 4
B2977/2007. JERubl.ilyrfoflGrenver dl lin der sch
schen Lehre und Praxis abedadseVAUuf § gs
adressat und Unternehmen PiknG Shiznwne Uwna e
nehmeund Sanktionssubj ekt nvglhrttddeidlent i
BVGeBf5 81/ 2012,"ENi kdo.mii.t4 VeKuwel a.aufO., S.
ff.).

3.13Bei Beschwerdef ¢hrerinnen sind schwe
schaften deGr uSpmies.s clhine Beschwer eHofl shr er
dinggesellschaft der Gruppe, w2hrend d
l ung einer einfachen Gr wmpileddes eBVGerth a
B-7 6 3230/09a c hver h"aRrteiBsppol)i.t i kK ADSL™"

Di e Swi-Grswcppe i st unbestrittenermassen
cbergeordnete Leitungsmacht von der B
wi rd, der auch die BeschiwetrdeMagbsgebii
Kartellrechtssubj ekt i st im vorl4egen

Gruppe in i hroegUIiGtedseadmt HM\BGFH3 F/ R2B 9
"Preispol)i.t iDk essESL'™t nach der Auff assu

macht aus, weshmalibckherApwendungsbereicl|
zes gegeben ist.

32Sachlicher und r&2umlicher Geltungsbel
Unbestrittenermassen gilt das KG zudem

und r 2 uml i ¢ h ezu bettieilersist, ol die, Besdhaverdefiihrerin-

nen Marktmacht im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG ausgetibt haben,di e si c¢ch
in der Schweiz ausgewiyrvkgtUrhtaed ( BVGer 2
B-7633/ 2008 fRz, " Swi)ssscom ADSL"

33Ver h2 |l tnis zu aonrdsecrherfi AReecnh 8s KG)
331Fernmel der echt
DaKartellgesetz statuiert eVaoaresnic Wroirfbted

soweit sie auf einem Markt f¢r besti mm
werb nicht Ral astsemi mebsestsehtders Vor sch
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eine staatdderhePrMaibdedgrrdinoudneti e ei nzel ne

ternehmen zur Erf¢llung °ffentlicher A
ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. a und b
Fer den Telekommuni kationsmar kt gilt I
stimmungen die besondeeled eReegcen tusn.g Dlaess |
degesetz vom 30. April 1997 ( FMG; SR
st2ndige staadéi cReeiMaokdnung i mlSinne
Bst . a KGgG, sondern stellt eine sektori
all gemeinen chhmdpbkbeirfi schen Regel ungswe
ordnung VvorausseuwugBGH 8@l %®3y.22nEkdr mi ni e -
rumigp bi |;f uhkl 11 ,66l0lEiss t3e 3IMe8d [ k @ me Wte e -

hal tnis KGUunci HBEBxjdtes2A. 503/2000 und
E6¢c" Commcar eUdtde'i IBBEGHB33/ RAOBPrei spol i
ADS|LLUCAT UBLELISCHRANERI KEG Art . 7, Rz. 3
gegenseitig beei-nhdutsencehdkeaecéakl i ch
stehen sich somit @i gnde3yemdibred A ved rcd-
barkeit des Kartellgesetzes iiami Betr epeih
se ausgesvgBOGES#2a9E8.3. 4 undles.nli nMoe-r ung
bil ;BG6EL41 || 66" HEOL is3t 8. 8Me d;i krat reeerdt e "

BVGe+7 6 3230/0Rz3 &.," Prei spol)i.ti k ADSL"

:
t
)

I m vorliegenden fernmelderechtlichen 7
halten, dass die Preise von manrtkgebgeehne r
den Ausf ¢s¢hrungen der Béesbhweodebphigris
zifjsméoment!l ich im Rahmen des FMG, k on
|l iegen marktbeherrschende Anbieterinne
anderem der Pflicht einer kostenorier
Abs. 1 FMG; vgl. auchH TRGEN éBUnYgspdé8Ds &
funk"™) . Diese Pflicht gilt indessen nit
tungen und Diensten, zu welchen andere
werden muss, unter anderem zum vollst?
schluBmMAnRnt . bdl A Bs;t.val .FMGuch naxhfolg
Die im vorliegenden Fall zu beurteilen

der TAL als auch auf kDmamsmse rdzaise Irleevn dRrea
mel degeeetzdem 1di ApEr b c b2 bEénst slugnhgu n g

VoAnschlusszentraleh°ddedheBbiet lebkbeer
anteile gewdnnemttlyalgreédm,s ddeehrt Besc hwer de
rerinnbreémgabe vom 11. Dezerkledmenh0 2ZM,er
ordneten " geset z gzeubne rA usscdnreuecrkWk kdreere | r e
chen Schutz des rReelsatiMeMitebretver gen .E. 8.
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I m Rahmen des sich ergebenden Prei smiX
zeigen sein Pwieride&g omumrerdibDee het | edlss ung ¢
prbbmatiscdhher en ikcantdricel IMef (gt achdds t ei |
BVG8Bf7 633/ 2009 Rz. 41, ."Preispolitik AL

332Verh2al tnis zwischen Wettbewer bskommi
chung

Ar t . 3 Abs. 3 KG sieht wvor, dass Verf
welrsbeschr@nkungen nach dem KG(dPari\er f
cberwachungsgesetz vom 20. \Derzgenben, 16

sei denn, die Wettbewerbskommi ssion ul
gemeinsam eine gegenteilige Regelung.

I m Zusammenhtang7 mibhs .Ar2 Bst. c KG kann
schneidungen zwischen der Wettbewer bsk
wachung geben: Die Preis¢gberwachung,

sog. "administriert ePATRRNERBY i "n: b éMfaa bt
Ducrey/ Wil d, { mmdt eWeita lbgeimeerrbsr echt Vi

Rz143RoLH WEBERDI KEG Art 993, vRzz.f ¢ gt i nsbe
cber eine vorbehaltene Kompetenz zur |
ma@chtiger Unternehmen (Atrér v erbt iAdbrs . d 2r
Wett bewerbskommi ssion bl eibt aber ent
schwerdef ¢hrerundemt myg luingdsAviozrl i TAr t .

AbsS3. KG;Borghk .a. a. O., AMARCER ERRIACEXANS f . ;
DEMB; RGl AbgrenzumglidyekreiZuesnt 2von Wett bewe
und Preis¢berwacher, i n: -, Zelinfsocrhmmeidfito nfs

Wettbewerbsrechl179sitc! M cHOOUECEDS e Er -
zwi ngung unangemesse-quenrd Hreeinsree |idne r karhtt
201 S,57DUCREY a. a.104 34 Ren RollHE VEBERT ei s -
cberwachungsages,ethzr,t .Belnbm d¥REG | KKEG

Art. @BH)fRfzEs trifft somit entgegen der
fée¢hrerinnen nicht zupnpddudmagshdlser KBr éigsge
die Konkurrentinnen nicht beé&dindern, d

333Fazi t zu Art. 3 KG

Da siehWettbewerbsbeschr2nkungen auch
das geistiege geEbgant( Amt . dirbsvora nis®)a,n
Recht festgestellt, dass im vorliegen
schriften im SinnendeomweArcth.e 3dikG Amevetn
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Kartellgesetzes eiDn¥ohirAdkeht e, dld@mnach
vorliegend stbetprgéenPreise

4. Ausgangspgesktvor |l i egendamdVedrafmra hir emwss a
menh&2ngéeprdbni sche und f eerfFrmaglecher echt | i

41Submi ssionsverfahren der Post

Der vorliegende Fall/l betrifft ein Subm
am2l. Aprunt e2n0 OiBet e FAn'bWAMung von Post s
WANDi enstl ei stungen f ¢r die Anbindung
samten Schweiz mit folgendéewglSp#dM8HABEK a
teilung 126/ 76 vom 21. April 2008) :

I Los 1:-AMMAINndung von podor 56609 PAggldmer
standorte) in der gesamteni $Ghwseij z,
symmetri sc-lundSeruwpipoat zeiten: 7Xx24h,
mit Qo0S.

i Los 2:-AMMAINndung von ca. 1800 Poststan
gesamten Schwetiegn BdMibips e symmetri scl
vicezeit: 7%x24h, Supportzeit: 6x11h,

Die geforderten Dienstleistungen sollt
Zeitrawméabnen ausgef ¢shrt werden.

Die drei Fernmel dedi enstanbieterinnen
cations AG (nachfolgend: Sunri se) und
Cabl ecdddrpc Cabl ecompeWwektlenmen Submissi
ren pr2qualifiziert, um einumatgefreerl | ¢

l4Januar 2009 erhielt Swisscom AG den Z
von QWF 462' 272.

Auf grund der Anzeige von Sunrise vom
Sekretariat der Wettbewerbskommi ssion

der Aus sighrdeeirb uPost . Di emi Verfapguagz vbk
21Septembezum®03&hl uss, Swisscom verf ¢ge
herrschende Stellung auf dem Endkunden
im Gesch2aftskundenber ei cMarukntd fagurf BRlream
anbindungen im Geschaftskundenbereich,
WANAuschrei bung der Post. Diese Stellur

rerinnen missbraucht, indem sie von de]
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Preise erzwungen, Sunrise diskriminier
t emr eScshere” angewendet h&etst EngeBGastse ha
Vorinstanz di e Beschwerdef ¢s¢hrerinnen
CHF'916' 438 Abdl.adAt9eat. Abs. 1 KG)

42Techni sche Grundl agen

Die Post,wierber éeiet WANDsgrestgtheitstungen f
bi ndung von PoststzendS&chwepiizn(det ayar’
mit bestimmten(8peézi Auifdkidetsile) nuennd wei t er ¢
sche Gruwidh@agbhol gend kurz eingegangen

421" WAN" steht fg¢gr "Wide Area Networ k™.
tesermd°ffentliches Netz (Weitverkehrsn
ten Daten¢gbertragung mit einer Ausdeh
NIl ELKE USSMANNLexi kon der -Kothmuoi hati omst e
3. AuHeidel berg 2001) .

e

1@\ WAN
ety

Quelle: giga.de

Die | bertraguwnggkesechw Daten¢gbertragun
nes NetzweBlsprwi Sdkuneeag(Bisths) bits pe
(bpangegeben. Gr°ssere Dat espmeon ¢Seerk uwedre
(kbit/ s oderspkrbop sSe, k uMiedgea b(iMb i t Gisg akdietr N
pro Sekunde (Gbit/ s bzwht Gbps)/  wwgegké
kompendium. de/ sites/ bhdam/p212a®1 Witim>p;e d
Dat dbregtragubgsdat abger. Df6@R Oam 02

Je nach Daten¢gbertragungsratendwi Brde iztw
bandinternet Rrmdietrlsarhd iedteenrr.net bezei ch
ren el ektronischen Zugang zum I nternet
zungskapavzgBGE elnd46( EI.I 32127 $pol'Priek Swi ¢
ADSLI'n .der Schweiz wurde im Jahr 2008
cbertragungsrate von 600 kbit/ s beim E
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100 kbit/ s beim Senden (sog. upstream)
net (vogdes WBBEEIB33/ 2009 Sachy'eRrhail ¢ p Blsitt
ADSL") .

Divon der Post geforderte bBDedbdtMerdgie
Protocol Label Switchbobifser ¢ MEES)'Qo®) t .
eignet sich, um Da tNeentpza kpertieo roing iegir.nt e Qo
verl eiht Paketen mit h°herer Priorit?at
Zi el zu kormmetnps(:vglwwiwoempehkhdiami e/ sit
0811124, hambnger u.f®é2 @On 02

422Di e Net ze, auf welchen dasilsmther net
formationstransportsysteme, die ent wed
feoder Koaxial kabel, Gl asfaser n, Stronm
(vgl[HOMAM.FI scCHER Di e Entb¢ndelung der | e

Schweiz im Lichte des GAORSOLYBERCBI K2004
SCHNYDER | ntAercrelsitso v irMdeirntgr 2 ge mit gesch?aft
vaten Endkunden, Z¢rich 2012, S. 48 f .

Bei der sog. DSL (Digital Subscriber L
schluss) als draht gebktndwinredn Bas i u dramall
l efonnet z mit shtei tneaelr| | ko ppuenlga dedi e auch
bezeichnet wird, fer di e JRatnearcdhb éAr mi tdte
gitalen Modul ati on -Vwearfdeimr eme {merceh f D3 Ig ¢
menf assenduretrxsDeSHi)e ABBL ( Asymmetric DSL

schiedlichen | bertragungsraten fg¢r das
Dat en, SDSL (Symmetric DSL) mi t i dent
beide Richtungen sowie HDSL (High spe
speed; D&8ial | s as)y mmen rerstthht e Dateng¢be
Di e Daten¢bertr aguveg ferhfroelng ts cbheeimaxt D SLc h
in folgender Weise: Zun@chst im sog. AT
des jeweiligen Anschl ussteiduwmehmelrs Tes
nehmeranschluss oder Anschlussstell e &
schlusszentral e, d. h. der ndachstgel egd
Fernmel dedi enstanbieters. Dort werden
Kundendaten im sogbeVWeebhedkKogérehdgi
faseranbindung zu einem sog. Konzentra
bone des Fernmel dedi encGt@ihbdé&e e BVIGgbe

B-7633/ 2009 Sach.vyéeRrhail & p Blsitt.i k ADSL") .
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Bei d&€kmabBVIe(Koaaxyieml kwaebredlen bestehende

bel nach einer technischen Aufr¢gstung
daten genutzt. Di ese kabelgebundene

Endnut zer ahnliche Nut zungsm®glichkei
schluss ¢ber beDBEt z®i weKaen techni sch
lich eine h°here | bertVagfualgremt ehiaalff |
heute | bertragungsraten von bis zu 25C¢C
ben sich bei den kabel gebundenen Br e
schrame&kmnauf grund des Umstands, dass s

kapazit2ten mit zunehmendem Ausmass ei
durch di e Anschlussteil nehnmmes BYGeri
B-76 3230/09 c hver ha/|"tPrBsits.poD.ifti Kk ADSL") .

Die Besteililung von Breitbandinternet ka
faserkabel erfolgen, wobei das G| asf as
anschluss reichen muss. Glasfaserkabel
kapazit2aten auf, wobei i ni Zhutk umedrtd éon ss c
All erdings ist die Verlegung von Gl asf
ver bunden (deesl . BWIetr231 2009 Sachv,er hal
"Preispolitik ADSL").

Bei der sog. Power HiPn-&® cChonnontuongiiceat b iolnd
Stromden zTr2ger der Daten¢gbertragung,
formati onssignal mittels Tra2agerfr-equen
l'iert wird. Dabei wird eine Verbindung
kunden und der n2chsten Tgefaesthatrigernt
von dort wird das el ektronischBaeceknf or |
bone ¢berf¢ihdds (FBESBVF2@009 Sachvyer hal
"Preispolitik ADSL").

423Je nach Technologi e, Mar kt situati on
gabe Dletsenstroms auf verschiedenen Nef
Net zebenen (lokal, regional, zentral)

tember 2017 zur Revision des Fer nmel
S6616). Schicht 1 (Layer 1besitseth ednde epthy
aus (unbescha-luthadt ekKm)a xK wapg fkearb e | n . Bei S
handelt es sich um aktives Equipment

Ebene werden auch wichtige Parameter

dukte (z.B. B a nbdabnr deai nt geenb obteein )B rfeeistt gel e
genden Schi cHht7eékr n(nleany earl s3 Net zmanagemert
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teebene bezei chnnwelnST okeARMTE IO/REND gNE.L IPA
TER Ans?&tze zur Regulierung von modern
richt vom 2.00@e zermmberBAKOM, S. 21 f.).

Layefr 5 Dienst e

Laye4d 3 Netzmanad®&ment B

Layer 2 Aktives EqQqui pmen
tragubBgp.: CES)

Layer 1 Faser, Ku(pB p k:ab

43" Let zte MdabefeguoHdierte Produkt TAL

Seit der Revision des Fer nnke°lndneegnd s et z e ¢
Fernmel dedi enstanbieterinnen die "I et z
Diese gilt als klassisches, Baelissopieeiln eeri
ri chtung, auf der ennk uMirtegnet berna uacnhg edyil ee sk«
MATTHI AMGWE RDSMOMNMCHLAUYRI Net zzugang,H®her / Bi

Saxer/ Schott, Fachhandbuch Verwal tungs
CHRI STABERATGRABER " Los't Hi ghway", i n: Rec h:
KMU, Zeri ch3 ROV B, LVEOHARI Di e Essen-tial

Doktrin, i n si)c.! MiOt19derS.Re5g3udl ifefrung d
halten die FDA unter ander emtdinrgeknt d mm
Anschl ussnet z. D,asa ufi eddbmzlgyerch®roanzu
dukt der Swisscom erm°glicht es den FI
Teil nehmer ans@A)lzws snluetiztemmng Dlazu mi et et
FDA von Swisscom wdm Hauysaemrrslcehltwsnsg bi s
Anschlusszentrale. Auf dieser Leitung

kationsl ei st un-guennd winet eTrenl eetfdoineinest € anhbi
com, Bericht zum FortschnieéetkdemnelENit drg
2 0 3360 . Juni PDONI ZL MMERLIARERUDOLTR!' EB Wet t be-
wer bsrecht und Wettben@0dsriegul Aletruwealgl
praxis 2009,718. f7.1)5 fUm ,daSs. Kupfer kabel

zen zu k°nnen, muss einesakeatnateyevh
cher die Kupferkabelleitungen ausgeher
und Empfangsger2te installlnisefemn( $qgd.re

Beschwerdef ¢i¢hrerinnen zu Recht aus, da
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eine FDA voinerdteeaRrrdeAgkeln profitieren kal
nahme vom 11. Dezember 2020, Rz. 42) .

Entbundelte
Ortszentrale

Sunris¢

Letzte Meile Swisscom

Quelle: www.kleinreport.ch [Neues Fernmeldegesetz: Private
Telekomanbieter erwarten "gleich lange Spiesse"]

Das regulierte Produkt TAL =zei cBsmet si
FMG dadurch aus, dass es auf transpar
Wei se zu kostenorientierten Preisen an
satz der Nichtdiskriomeni enassgebeddenet

nung vom 9. M&rz 2007 ¢ber Fernmel dedi
mentl i ch, dass andere Anbieterinnen ni
fen als Gesch?&ftseinheiten, Tochterfir

mar kt beherrsetenden( Anbi 52 Abs. 2 FDV
renz zwischen den von der marktbeherrs
Zugangspreisen und i hren Endkundenprei
Zzienten Anbieterin erlauben muss, Kkost
te (Art. "> DVAhs.Naxh dem Grundsatz der
mar kt beherrschende Anbieterin mindeste
sisangebot f¢r den Zugang zu i hren Ein
fentlichen (Art. 53 HXkes!| atgtF-DWer Grchbhi
Kostenorientiertheit, dass die Zugangs
fen, die mit der Gew?2hrung des Zugangs
im SinnelVYoAb#RFMG in einem kausalen Zu
hen (rel evgantS5Aro#shtss.; v FDV) .

>S5 w 5 n =

Weitere regulierte Produkte sind der

vier Jahren), das Verrechnen von Teiln
die I nterkonnekti on, die Mietleitungen
nal i sati ondeing,s es oifbeerrn ei ne ausrei chende
(Antt. Abs. f1 FEBWWG n WKer bis EnKaes 01R4S gel
2007)92Mit dem Urteil des Bundesver wal

gang Mietleitungen vom 28. Februar 2
Et hernet (SGE8@BmteMi"etl eitungen im Sinne
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Bst . e FMG und damit dem Zugeaemgs(rveggli.m
BVGE 2012/ 8" Eugadgg4d4dMbetl eitungen"). F ¢

ten wie bei der TAL die Grunds?2tze der
und der Kost enwawied rsteine rdti tree iBte.sc hwer def ¢
rauf hin, (das&mthei dedes Bundesvérwalt

und damit erst nach dem hier streiofge
feriertRmeiGES kostenoritdtttieengl . b&t et h«
nahme vom 11. DezembMre 20020 ,miRz .Tel 3 8&)e.l
ComCommv 11. Februar 2019 abeaxrepgean wal
di eed f enbar zumi ndest teil weise nicht
ComCom vomebXluar 2019 E. 5. 3Zil1f.f1. f2, u"n
gangsverfahreniJA1C6] "ML.F 2014

Sofern eiemmeFBAskhl usszentrale entb¢gnd
kommer zieller Grosshande«lugmmmgddBnender
schl usesrnhtea,lutme nn ei genes-l ENhakneteéaemwg eecd ot
l emk°nnemMazu geh®°rten i n deas Jaaherre n3 2 (
anzusi eBebddBtoadband Conne(cBB@SYgl .Ser
BGE 146 EIlLI 3227 2, "Preispobhti daSwi s ¢
genanmrtoeduk {aG@GESLayer 2)

5bRecht m®ssigkeit des vorinstanzlichen
51Erf ¢l lung demdf onamelrli enhl en Unter suchi
zungen

5111 n formel l er Hi nsi cht r¢e¢gen die Bes
von i hrer angeblich beherrschenden St
br2uchlichen Verhaltens zum Nachteil d
gungsanes agekdr edamrdiaée esori nstanegbmche
19Dezember 2014 erfahren. Da di es-er Vo
Schlussbericht noch im Er°ffnungsschre

Untersuchung erw2hnt worden gaédie,l | ai é&m
tersuchungsvoraussetzungen diesbez¢ggli

512For mel |l e Voraussetzung einer Unter si
KG deren Er°ffnung im Einvernehmen mit
BEAZI RLI/ @RI STORKBMANN BK&, ArRz.3p57 Diesbezyg
Il ich machen die Beschwerdef ¢¢hrerinnen
stimmung durch ein Pr2sidiumsmitglied

Seite 22



B-8386/2015

51.3Mat eri el | setzt die Er°ffnung einer
riat voraus, dass Anhad gispainWe et dewe re
schr@ankung( dretst ehEnADDH. genk@)end Anhal't
stehen, hat das Sekretariat i n der Reg
bereitung der Untersuchung durchgef ¢hr
KENJIZUMIAEXANDBMUR DIKIGE Ar t . 27Z,RLRAG- 7 ff
MANNBS KK GArt ,Rz27 45 f . ).

5141 s ei nSsecnhl ussbericht vom 24. Juni 201
retariat entgegen der Behaupzwargr dbhr B
ausu dhemar kt behe$Strsichedgeh in dedenTat |
ei nzeMenrehnal t enswei sen der Beschwerdef ¢t
Post (vgl. Schlussbericht vom 24: Juni
instanz).

I m Schreiben vom 18. Julii 2013, mit we
mitgeteilt wurde, dass gegen sie eine
er°ffnet weodaonfnfweunrrgdeel asisaevessen Nacht ei
Zu untersuchende Verhaltenauwswi rBidésee hw
bei gel egte Medi enmb e it ge |l eitniga sk r deht

24Juni p2r021z3i si eren indessen, dass sich
def ¢hrerinnen zum Nachteil von( vigdnkur
Schreiben der Vorinstanz vom 18. Jul.

Auch aus der Putbelriskuacthiuonng sceer® fUmung vo
ergi bneldmth Festedtneéri kkhlgeherr schenden
diglich, dass Handlungen der Beschwerc
Konkurrenten untersucht w¢grden. Handl u
deabeari cht ewgwBehkmtnn(t machung de830Voduhbtst
2013, BBI 2013 6192).

Somi t wussten die Beschwerdef¢hrerinne
noch nicht, dass auch-AubdschmaikRbthengnTag
gel egtes Verhalten zum NachtBé mnaceh P
wurde der Untersumcaoamgd@r gemsdtifeersdnrgy Pun
erweitert.

Eine nach amtlicher Pubdodddmswent antoldd
Untersuchungsgegaeaeséanandeeetr @éoMdeteil un
der Unt ersuchung betroffene Unter nehme
Publ i katMARMIR{WBER .Ver teidigungsrechte v
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im kartellrechtlichen Verwaltungsverfa
Hand-alngdi Wt schaftsreciNr.[ 29RW] ,S.2 250 . [
mentlich dann, wenn eine bereits ero°ff
auf weitere Unter nehvipebmE rRABNSLGERIaesh nM e rwi r
wal tungsverfahren zur Unter sm&khimmgenv ol
S203, mit Verweis auf Verf¢igung der WE
RPW 2000/4 S. 591 f.) oder wenn das Se
tersuchung zur | berzeugung gelangt, da
gen k°nnt e, we |l ¢ hSea nzkut ieoi nn efr¢, hdrRerue BaRéernd e
a.a. O. ,WiSr.d 2dca)gegen eine bereits publi
Bezug auf di e Tautnbt eesrstuncde ceenth eit s pi el s we i

wenn eine aufgrund einer mutmasslichen
KG errtrdfdmet er suchung sp@ter auf den Ta
gewei tetswi fdagl i ch, ob auch diesfall s

gend i BitLcergl a. O.Fn.S.13203

515l m vorliegenden Fall wurden die Unte
eiwmeiteres Unternehmen ausgedehnt, und
Sanktion in Erw?2gung gezogen. Di e Unt ¢

dahingehenddassyVedhhalst en der Beschwer c
nur im Hinblick auf dcékodurmoeqltiiamem, Na&

auch degrepRossftt wur de. Il nsofern kann dei
wur f gemacht werden, dass sie diese ¢
chungsgegenstandes h&tte publizieren m

516Der Vorwurf der Beschweedefipr emnit Bne
l en Untersuchungsvoraussetzungen seien
mit ins Leere.

52Unt ersuchungsgrundsat z

521Di e Beschwerdef ¢¢hrerinnen r¢ggen zud,
Untersuchungsgrundsatz verletzt, i nder
Whol e-Malt kBt f ¢r Breitbandanbindungen i1
noch das Verh?2ltnis von OWeettpdeei beun
fer di e Posutn dunnatleyrssiugertg | h alBee s ¢ HWEr, d e,
172Des Weibteem2enngdld len Beschwer def ¢hreri nné
Befr aguMar kdtegegensei te und vesromdiemt-1 i c|
l ende undnt er sembbregreffend die Mar ktk
die den Beschwerdef ¢¢hrerinnen vorgewo
Stellungnahme der Besvsaeamwdnde fDiehzreenrbienrn
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Rz257 ufnfd. )macnhteer uwWem Aspekt deri beaschu
besonder edige | Ycerhidnbset asniec hmar gi nal und ar
mit Upc auseinandergesetzt (vgl. Stell
nen vom 11. Dez e mbRir e Radr2b0r,i nRyzema 2n8elr)alle -n
gend zuaPg hoR¢ngeel liem Rahmen des iUmg er st
(vgl . auch Urt-g0v7V/ 2@k2 BwWdGmr 23 . 5J,wni2 2
"Straswred Tiefbau i nl)wKmndhtsom? tAarr galus Sac
vor br({Wgedergabe einer Aussage der Bes:
fend Projektabrechnundg ummd aWaredhi gliersg B
im materiellen Teil behandelt (vgl. na

522Sowohl im Kartellverwaltungsverfahr e
fahren vor dem Bundesver wal2/wiWd@gs g e Vi mh
Ar3XKG bzwd3wNVoBGder Sachverhalt von Amtes
suchegUt ei | des BGer 2A.430/2006 vom
"BuchpreissbUndeinlgé 15e0s6/ BNGDr 1 B. Dezemb
201B35," Gaba®B977/ EBOMPubliygroupe"

I m Rahmen des sUnrtuenrdssuacthzuensy si nd von de
rechtserheblichen Tatsachen abzukl 2ren
grundl agen, die f¢gr die Regelung des i
ni sses rel eglBGEE d448d E ( H.25;dedr tBevViGe r

B-7633/ 2R0D9 ,1"P5ei spADSIt KiKkAUSKOPEMENEG-

GER BBEY in: Wdédsmsenberger, Praxiskomme:l
verfahrensAguddet z2,0126., Art . 12, Rz . 22
Untersuchungspflicht wird felrigl@mtzen dduerrc
teien nach Ar.tV.. m.3 AWWOBEGLEO 1KGB || 425 E

Zus?at ZMlait sltag heinst a wefi paelwweli chenden Rech
fassung der Beschwer deweirhdreersyi anrd echi & sad
darlzeuglemthani f e kteiigheeehet zung des Unter su
satzes durch @vegl .VoUrtnsitid86d8d 2BYBeRzB
"Vertrieb von Tickets im Hallenstadion

523Was di e Mar kt vEenrdhkdul nidmeichs\V8hao lienMa b k t

f ¢r bBarnediatnbi ndungen im Gesch@aftskundent
Vorinstanz haupts?2chlich auf das Urt el
vom 12. Februar 2009 in SachenvdlISchne

BVGE 2009/ 35s) .UrDtae idli,e skeem assmiuacSunanager e
Upand wei t erbee hAambdiéduthedre ht en der SWBKO v
tember 2007 zu Grnun ddea sg ed eengste libseth Zei t
bet (vigfRIPtW 2008/ 1 S. 222 ff.), i n Recht
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Vor i nst awmar znuiwehrtf e n, sie h&atte darg¢ber
chungshandlungen vornehmen m¢ssen.

Zwar wurde im Verfahren "Schneller Bi t
derund Gesch?2ftskundenmar kt unterschi ec
rerinnen zutrefiffeandnfdesthahtdessed ni ch
m&dss den dortigen Feststellungen des
dem ganzen -Mharoktesadeh. auMadkm Whol &5 i
un@Geschaft kkiumdaht ernati ves-Angmebotdemebt
gl ei ¢c Mngredbsnt vorhanden war.

Wie zudem zu zeigen sein wird, h2tte d
rigkeit, einen wirtschaftlichen Wert e
zwi ngend dagg wYerrcfeflngd mtigr ei s und wirtsec
der Lefi gt udhige Post wunter 82cjhen m¢gssen

524Hi nsi chtdgerchgtdenr f ehl end(ewmg | Be fStaeglulnt
nahme der Beschwerdef¢hrerinnz®zoem 11
i sztun?a dlodtgende FeststRilé uvMgr izusttared flea
sclrewdef ¢hrerinne®w, (4dl,. Sé&tnhwasabjvg?l,

54 sowie das BAKOM in der vorliegende
fraentt gegen der Behauptung dearucdies c hwe
Postindessen tats2chlicBGescbhbh@vglnet hr e
kunftsersuchen nwo2m 40 NomeVdregalheaveria
bindarmg, D&&) Weiteren stelwlite beirei Var ian

f ¢ hautf das i hr ersteéehnl tSeacBGBemnacitstcamel | e
sowi e auf einschl2gige Urt €i3l5e Sami)(.vagl
war die Vorinstanz im Besitz zahlreich

m° g | incahutser ei Alb&kn de angknin Bezugoauwufu-di
nehmen

Wi die materiglehe wPr gf urglwkeeve@emheaéermr h
Beschwerdef ¢¢hrerinnen ver mi sqUnet eUrstuer
chung der Nachfragemacht der Post, der
de Gewi hndhar gtGegenrechnung" der Besc

e

S

u

r
Vorlkinsegeiner Notlage,vgler Snabldimgmdalhk
schwerdef ¢gshamrih.nebDeze mRebrl AKFLGr und de
vorli e®ewdéesergebaissegener Abkl a@runge
verwaltun@d ge miesltteqkit ¢ e npeohdern®geihen a
eine andere Rechtsauffassung ddédwgBesc
nachf ol g7re.n6d,e5 8EB. 8, 3 .uh.83 4.. 1)
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Schliesslich hantt gdeigee nVodreirn sB eahnazu pet ung
def ¢hr edurnontglaeutse i st ung s nafi 8o g tdeenr Pr o-
dukte TAL, BBCS und CES (vgl. Verf ¢gun
dukte von Swii®FcdawigeAuzs.;bung ©°konomi g
Dr ucuknst er § mght VeKrafpgigueng ,B. 3. 2. 1 " Er z wi
messener PrRe4 4 &'2,7 ,u .4ak.Au ckd®4dn’fnlen den Aus
rungen in der angefochtenen Verfgiggung
kungen deRr d8acshteere bei Sunrise entnomme
féegung,l4RAf ) .

525Sel bst weonrni ndsebrammwer f eh? wt maligast e

tersuchungsttandebmgenemons cesrei € cR¢e ckwei
sung an sie aufgrund eigener Erg2nzun
ri crnitihesngezemgtg.elkminsy der Vorinstanz n
wurf gemacht wer denhersiuehhbhagegdendsat z

53Rechtl i ches Geh©oor

531De%Weiteren werfen die Beschwerdef ¢hr
sichtlich der Differenziergngl zwibscHhes
wigder Festsetzung des unrechtm@®@ssigen
rehnulnvgg ! . 7kei Meén 4Ver st oss gegen di e Be:
dameitne Ver | eArmrupmrga adfhrreesc ht | i c(hvegsl .GeBhe°-r
schwerde, Rz .zZze2dae8m fldem? mdAdrBn keimer,e Eii e -
sicihnt den Evaluati omstben? cét erdeAndPaolsdn
KonkurrengrohdlerAredner gédnhehl zen Ver sion
focht enen sWeirdinegwm@ Sunrise und Upc of
in Bandbreiten ersichtlich (vgl. Stell
vom l¥ember 2020, Rz. 273 ff.).

532Der verfassungsm®ssige Anspruch auf
Art. 29 ABSR.1LUMIBEIstter adalerRecht des Be

nen, sich vor Erl ass eines in seine REe
Sache 2usseriwvwgBGEKkAEIB8B6eh 184 E. 2.2.1;
Er verlangt von der Beh©°rde, dass sie
ernsthaft pr¢ft und in ihrer Entschei
(vgBGE 136 | 184 E. 2.2.1, l12&Bu$s 340 E.
abgefasst sein, dass der Betroffene de
gerecht anfechten kann. Sie muss Kkur z

nennen, vondide nBaehdsti dléei t en | assisebmewmnd
Entscheid stg¢gtzt. Ni cht erforderlich i
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Parteistandpunkten einl&sslich auseina
bringen ausdr ¢ wlgBiGEh 18i6ddr 11e8g4t E(. 2. 2.
E3. 3).

Der AnspruchesauGeh%rc hitdti cthor mel |l er Nat
zung ungeachtet der materiellen Begrg¢n
hei ssung der Beschwerde und zur Aufhe
schei desgBGEHB rit3 5 | 187 E. 2.2; 1ab».1 11
Nach der Rechtsprechuhmgi ¢t khié ®omeeéd aan
wi egeim@eh®°rsverl etzung aber ausnahmswe
die betroffene Person die M°glichkeit
deinstanz zu 2ussern, |ldiles dHdawdhiRlechdrs | &
frei . ber pwogBfGEn 1k3a3ann (201 E. 2.2, mit
V 431 E. 3d/ aa).

533Di e Vorinstanz hat zwivwelhcen& P cesitnsgtea n
setzt werden kanmwel i crdd as kloonhmen zi e il en
CE®der BBCS eingesetdif fwenr amze genrgis demt d,
wie sie die einzelnen SzenarienAwmnd da

teile sowie die Kosten berechnet hat (
Verf ¢gung) . Il nsof ern hdrtucdk eg eViorra mmtstt ,a n
sie die untersuchten Preise als wunange
schwerdef ¢s¢hrerinnen in diesem Zusammen
Vorinstanz habe ihre Begr¢ndungspflicl
schwerde), B$°kesereomit i

Zu Recht r¢gen di e Blreisrcghedgeeerd e plgeé niden
gr¢ndung f¢r die Festsetzung des mutm
winns ap®¥ MCWF Of fenbar hat dvebwWwW®irinst
cherheiten im Zusammenhrmgqegn mpdusichhraeln e
[ €%-" Rabatt" gewdskHrttz,l i wdhs der Er Id%ewmt er u
Mangel einer fehl enden Begr ¢¢nbiuemgVao- cl
rinstanz hat erst in ihrer Vammdelzmlitases
fenBegr ¢ndung entacwhegddler Anspruch auf r
Geh°r der Beschwerdef ¢ hraoirée nViemd ldwzau n ge

vor dem Bundesverwaltungsgericht, welc
Rechursd Sachverhaltsfragen wie dee Vor
BVGeBf76 33/ RAO2O05, "Prei sppdhaeaiilkt ADSLY ¢t

ten ist.
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Wagli e Ei msinc lEtv ail nu a triesmselk &mfifeehrtP ree it @
der Wettbewerber betriifnrfub miisgi o ressvt ezrufh
die Vertraulichkeit der eingdrseiec lgteenn e
sen Schutz als GesAulkhf ti sng Rlreecihmrrsind g4 .el
wdhren die unmittelbar durch die Verfa
rantgireaamdsadiznéem hArkspruch auf (direkte)
unterl agen von( vkgoniluU dteest eBnGe r 2P. 193/
29November 20 skdrednet fegagu nBB66R2/ 2015
vora3Juni 2015 DEesgr das Submissionsver
de nGr undsdérzfiemn ei nem wett bewer bsmriecchhtt | i
umgangen .wedi chezmu  k cSmmts,s ccbars sZuschl agsem
war undmasnogneiiteResc ht sschusahimekireslkei n A
einsichtsrecht in oienh &emd Mapaodebeoi
ten Prgeihsaént (Wglhtt eAr tde s2 3alAbesn, 2zur Zei
genden Submissionsverfahrens gebDeéenden
zember 1994 ¢(ber das °ffentliche Besc
vom 1. JanaBRrB A9®® ])5D0a8 Akt eneinsichts
BeschwerdefighmrRed ngmeanuf dieiKonkomi énni
verl etzt worden.

6.Mar kt abgrenzung

6.1Definition des relevanten Mar kt s

DaXartellgesetz definiert den Begriff
Der Bundesrat formulierte jedoch in d
iber di e Kontroll e v on Unternehmens

SR251. 4)L eegianfed ni t i on, wel chehnaphe ch #mi
nicht nur f¢r Unternehmenszusammenschl
wer bsabreden und das Verhalten mar ktobe

(vgl .13BBGEY9.,1TPubl i gB@GRI pkd4d6 EILI 9227 1, " P
politik Swi &s tdeand ABDB®E6/ 209, 0Ga h da -
nadhmhssen sich der sachlich, der r2&auml i

unterschei den.
6.2Sachlich relevanter Mar kt

Desachtekdvante Markt wumfasst all e War
der Mar kt gegetnsieciht e hhrienrsiEcichgenschaften
nen Verwendungszwecks als sub@Arntui gt
Abs. 3 Bs¥%ei mefViKigiytfiodngt dseormiMa rvkotnge gen
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dednternedmemmsel chem das unzul @2ssige Ve
wi rdgBoRER a. a. O., ReETA HEB zMRNNDeX1 ;Begr i f f
mar kt beherrschenden Unternehmens im Si
dung mrtKA@&rtzZ¢rich/ Basel D6enah ©Op0Obk Rgt
massgebend, ob Warteum goedne rmiDiee nnsatnldeeirs i n
stehen? mli chh nosh chitd i ch i hrer Ei gensch
henen Verwendungszwecks 8l wesdbBmt $¢hieéei
dend iEsrtwadifaamigt rloinsetldweschbarkeit (sog.
konzept) von Waren und DiensBE.Dei2stBuridge
"Publigrd2@e"l |l ,I'8uEhpiveBsUiritnedungdes B
2C_113/ 2017 vom 12. Febrwuar 2020 E. 5.
Z¢ahUrptdkeeds BBGOSK0/ 20Mm724. FelEkEOu,drme2010
mi ni erungsprelisgveaeb20fu/nk2] ).

I n einem Submissinondsiveer EabndanblUhterne
Mar kt gegen%fef ¢ mtAlzidanirea § ¥ e b g a b.éMatse Islueb)-
stuier bwarr di sdtupwcth! inzBiegrntuengs kr i teri en u
schreibungsuntevgldgeai defledaRPB8VEEOEYS8 Bvon
1Juni 2010" &t r ds slerb e RPge 2T0eO%S/idn "S. 34
RPW 2002/1, S. 141, beide i.S. BENBEetons
DI CF.CHRI sT Di e Submissionsabsprachfef,. ;Fr e
CHRI STHEH TZ Di e Sanktionierung von Submi s
2008, S. 86 f.).

6.21End kduemn maft gt Breitbandanbindungen in
denbereich

I m vorliegenden Fall hat die Vorinstan
Breitbandanbindungen im Geschaftskunde
rehEndkundenmar kt fer Br ei t bsaknudnadnebni bned-u
reich betreffend di e Aus s c hrAenibbiunndgu ndge'r
abgegrivegVzetr f cguBfge. RE. )

Die Beschwerdef ¢hrerinnen wehren sich
teren "Endkundenmarkts f¢r Breitbandan
beeri ch", da im vorliegenden Fal/l nur d
konkrete Ausschreibung der Post rel e
Rz133) .

Fraglijehopiceabcht vdieerl Meebnrdk undenmar kt f
anbindungen im Gescha@aftskundenbereich

Seite 30



B-8386/2015

der Post i m -Brelyien dednntgyald en der Auff ass

schwer def ¢zhur eernignniesnt . Denn eine einzeln
in jedememaéel gemen Mar kt (" Submi ssi ons
st2ndenviiesltmeekse zei gt , den Mar ktBEweiter
ZIl RLI/MKRBLATTER MOBRANGERT,ER pfel mit Birnen

i n: Jusl etter 11. Sept emb eRa l2hflatb,esitS . 1
von der Vorinstanzeianb geignm zealzn ees Maea rkttr a
das aus Adess®Phrsei bung r 9 wlhttiearistesei. c hD @
Mar kt abguedzdihnhg daran anschimeEsdaflteB
me haruf di e Apat gliskecWielsr e e hetal a Ickhs wil st s ¢ h

| icdar wal tungsrechtl ich amgeHiincbhltiectke na uS
Zweck von Art. 7 KG ist eine solche Ma
geschl das sfernt, ni EhKGnur dem Schut z ddes We
nungssystem, sondern auch dervgdirnzell ne

des BVE88rn/RB011 vom 18.RZAeLZ2Emb €'rSi 0 1G& o L

Deweiter (g&hd&sndenmarkt f ¢r Breitbanc
sch2aftskundermrsheartdie¥ler iers,st dine Wett bewer
h2al tnisse jenseits dad zawdmhigssicthn sdmaer K
werfe der Vorinstanz koonkSNMeevrbal ettt dec
schwer def ¢ahmrle?rs snlAiecahs ccherei bung der Post
(vgl .ageafwac Veeheggung, Ro83465B1,spidlt de
gef asst e Endkahtdesrenlanrokcth al s Vergilmd c hs
Rol.l esofern kann die Frage, onbu re se i sniemn
"Endkundenmar kt f¢r BreichBandanhidedbeg
abzugr,eofdem g ewearsdseenn

Dahemaicshtt ol genvdon eediingelm c'"hEndkundenmar ki

anbindungen im Gesch?2ftskundenbereich
der Post i m -Brebien cun gVA NaBinstzsupgreehcebne.n d m
auf die Kritik der Beschwerdef¢ihrerinn
senden Endkundenmar kt im Rahmen der re
riert gavbel voli ni1. Dezember 2020, Rz. 8

gen werden.

Wi e aus,dhaft,ditevBoast hdi aachgbleifernasgttleeni sWA

gen im Rahmen eines selektiven Verfahr
tive Verfahren wird inZopekdthnhRkeasan |l @ur
wer ber einen Antrag auf Teilnahme einr

aufgrund von vorg?2ngig festgelegten Ei
dar auvefihni Angebot ei nr &€LagUDS@HNE? DHEReS (v g |
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Vergaberecht ,S.Z¢br2i cbraB 2 PAlretn. Ut er ne hme n,
eisnol cAhregse bot eingereicht haben, steht
traggeberin und Endkundi n, d. h. al s Ge
rer Sicht umfasst derdiskualclhi csh ceh elueswaen
benen -MANNnstl ei stungen zwecks Breitbani
orten.

6.22Mar kgdedugang zur physischemi tNekuzpnf
ferkabel basierten | bertragungsgeschwin

Weiter hat dz vee iVoWh dvis e a(@®&reo s shandel sm?
abgegrenzt. Dabei handelMaektsifgh aieme |
zur physischen Netzinfrastruktur mi t I
geschwindibgkegt eénh dessen die Vorinsta
keinen wettbewerblfchrhetbegade eare¥oer e
"Whol evma ke f ¢r Breitbandanbindungen in
(anschliesseAdfe &i e e 2MBNlol es aver den V.
tungen f¢r die Breitbandanbhi Widbhngdven N
frage ewiernd Il wch von den Endkunden des
sti mmt (abgel eivtgd t. e UarNtasizehdf rBXg@er 113/ 2017
E5.2.4, "Ticketvertrieb Hallenstadion

Beiem st gen"aManrt ketn Zfu¢ggrandge nzur physi schen |
tdgeht es um einen soggamO.Nt Bint Layes et
er h2Iftgrdieein Endkoandbehangebhde FDA eine

nstanz di e e nbtesrptrreacghuenngdsegne saclkswip heér ghei
el basiert.

sische Leitung zum Endkunden (z.B. ein
nut zen kann. Auf di esere LBeltaknagmmumink alti
l ei stungen wired Tlehntedrome tedliVe nan eiDeutsnedn . | |
di esbez¢gl iTcAhLe iBrtodsumigts $ imadch Arta 11 A
FMG auf transparente und nichtdiskri mi
ten Pr diréaen wewr.d Di e Nut e ndg ted eBn tThAdn d e |
von Anschlusszdwtgd al 'idnd Vvendjaursna&mh a fdtaeni
Il nvestitionen. Da es sich bei der TAL
handel AMVGWERPISHLAYRIAa. a. O., Rzei@hh2i fd.i)e,
[

b

Angesichts der Tatsache, dass Sunri se
rei chte Qfefiesrttwmbgaugt zt , die sie auf b e
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Whol e-Mlad et en bezieht, ,stoebl Ivtonsiedmedr g e
men WhoiMas H Ll ea Breitbandasbegdonggan wer
sol |

Die Substituierbarkeit zwischen der ir
schen Netzinfrastruktur mddurkguspd eesrckhavbie
di gk edngees'i eTdAell tuennd den i-Ma r"kWh ofl ¢ers aBree i |
anbindungen im Gesch?2&ftskundenbereich"
BBCS und CES (vgl 6. agBbftolbpadmdd sB.i n t €
scher Hiunrs itcehielgweahiEsnemeg sei ts setzt die |
die Entb¢ndAedaumntgl uesiswzeernaturganideer er sei t s ¢
die Substituierbarkeit an den physi kal
bel s. Denn das Kupferkabel erf 2 hst S0
auch bei zunehmender Entfernung eine D
im Verh?2ltnis zur Langghdgref behteng Vi
gung, Rz. 163). Das BAKOM geht davon a|
von8O0 Metern eine |nbelr.t8 aMgu ntg ssr,atbeeiv ce
|l 2nge 5v000n Metern 1.2 Mbit/ s und '70i ei
Met ern noch 1 Mbvddnsg erfogcl hitcehn es iVhedr f(¢ gur
mit Verweis auf Schreiben BAKOM vom 30

Zudem beshehmassive Preisdiffer@&mz 2zwi
gebDE(¢MrAL einerseits uwAndg edbeoft BBICES! essoaMi ee
CES andererseémszuiSoZbietrdgs Zuschl ags
monathbPrdeiesr die TAL @BCSL18CHF &b

kl einsten zur Verfgiggung st ehemdd@BESrAnbi
CHF 490 (in der kleinsten zur Verfg¢ggun
2MbitYygangefochtene T¥bedl gumd8RBz. und
Rz46Bf . ).

Auch der Lei st uenrgsscumifeadieggn edne rAnvgebot e i
i ch: So erkl2rte das BAKOM in seiner
die Produkte BBCS und CES wunterschied:
gleich zur TAL, stark in den Leistunge
und Gtairem, wel che Swisscom anbiete und
eine FDA wie Sunrise je nach bezogenem
oder weniger Eigenlvgifstethgagnahimei ngesn
vom 10. Juli 2015, E. 2.1 [iworUankteers cahcit
zur TAL aus je einem Accesswadims Ol de 9 -
| eitungen, ausSti@oaeke Bjaekhaol Ver bindu
h

alte Servi-tei Assvagffgredd ungnahme des BA
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10. Juli3. 2025, ¥t akilBB]). Schliesslich

fest, bei CES werde von Swisscom mitte
mit verschiedenen Dienstleistungen und
mit beanspruche CES im Vergleichhzur T/
nik und es fielen relativ hohe Kosten
fer die Leistungen im Corenetz an. Da

BAKOM als eine cvbher §essetbmesAnbindung
Net z ei nes Kunden und demm kNoentkzu reriineerre n

FDA. Die gesamte | bertragungsausrg¢{stou
gangspunkten sei im Eigentum von Swiss
zwi schen beiden PuwmigbBeal gemwgmahmeé stdes (
vom 10. Juli 2015,158.] )14 BleVordaekt efrALa bdte
die Leistung der Swisscom auf die Zuryv
oder einer Glasfaserleitung (vgl. Stel
2015, S. 13 [ VoWiak tsinchmcden 15Bgf)¢hr ung
(und Beoduktsheets)vyomi tSweé stsc®mmen | @ ss
die kommerziellen Vorleistungsprodukte
seren Leistungsumfang als das regulier

rum mehr Leistungen als BBCS umfasst.

Hi nzu kommt Besdazdhsveddaf s;hrerinnen ohne
"Whol avmalkke f ¢r Breitbandanbindungen in

ein wettbewerbsrechtlich relevanter Vo
die Frage offengelassen werden, eb all
Mar kt fer Breitbandanbindungen im Ges
s2chlich substituierbare regulierte un
fassen w¢rde, hatte abgegrenzt werden
Die Beschwerdbet ghems wazmiRernc ht |, dass di

schnkte Substituuembar elrédrsveirgeri ch =z
den Produke caomckhern It assiidee rermuVv ghialinldsubst it
ierbarkeit getrof f@&ineki eMaR rka dabkgtree ndwmagh
mi t ei ngalnediecrhset zt, der &pregchtkti ahs( wgl
l11Dezember 20R21Vi)eRzde nbt der von der Vc
gegr enMarekt f ¢r den Zugang zur physisct
ferkabel basi erten | ber t,r aaguufn gdéegnie ssei hceht n
ri nnevwodkei stungspnddrBRAs WAdlLche die T
lung d®Pésessschrbéebunggaedn Nachfragerinne
stehen, l etztlich nur der Beschrei bung
wer bskr2fte
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6.23Whol edval &t betBrefiftbrachddi enstl ei st un

SoweriDtA zur Er f ¢ I-Awfntgr adgess kPecisnte ent b ¢ noc
meranschlussl eitungen biedegibederkePmet S

gene Netzwerkinfrastruktur verfg¢ggen, h
derverk2uferbanedi &netl ei stungen bei e
ten Anbieterin einzukaufen. 2-DadbdeiLagand
3-Angebe. Swisscom bietet beispiel swei s

(Lawyerund CE3 (dagebez¢iglich hasadhlei ¥b
zutreffenwdhoédiedManlet" f ¢r Breitbandanbin
sch2aftskundenbereich" abgegrenzt.

Auf diesem Markt stehen sich Anbieteri

als Vorprodukte und FDA, wel che bis zu
b¢nldtee Teil nehmeranschlussl eitung-en no
infrastruktur verf ¢ggen, zmud Erdéicddthamd
PosAtuf tsr aqnbi eten wollen, als Nachfragert

6.3R2umlich relevanter Mar kt

Der 2 umlkiet le vMianrtketa susmf das Gebi et i n wel
gegenseite die den sachlichen Mar kt um
nachfragt eaderAranbilelt Abs. 3 Bst. b VKL

Ort der Dienstl eistungserbringung sin

Schwei z. Demz u feal gre? uumhfiacshs tr ed evante M
(vgl . Flssgethra. a. O. , S. 126) .
64Zei tlich relevanter Markt
I m Rahmenri i étMaotkerbest i mmung ist zu kI 2r

Dauer bzw. zu welchem Zeitpunkt substi
chen geografischen Gebiet veg8t¢;gbleer bz

SCHRANERI KEEG Ar t . 4 Ab)s.. [Rer Rzwzei tkli6c he
Mar kt abgrenzung erl angt i mmer dann Bed
nur saisonal oder ¢ber eine kurze Zei't

Fachmessen und Submi ssiBorem da.ea. BFal |Ar
Rz16CHRI STa. a. O.HEIRz .0.30 75T BBASEHRANER
DI KEG Ar t . 4 1ABs. m2it Rvze.i teren Beispiel

Namentlich in Submissionsverfahren kan
eng seiRoLANKRgdAHLIRI LI WPREI GH | n: Baker & M
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[ Hrsg. ], KRet el 2g@set &xrt. 4, Rz. 47).
jeweil s mit der Ausschreibung eines Vi
und endet sp2testens mit RCEVM2VUOBHURa s a
und RPW 2002/ 1, S. 141, bei de hiekB'e " Be
mit Ver WmemEnsGAaBf et er gemei nschaifn Rrno Klag
potentiellen Wettbewer bs385HmI:Tz we.ra. Bet,
S.88ST UBLBHRANERI KEG Art . 4 1ABBsg.. DerRZzZ.Ha
wettbewerb" spiEdintgaviecldevorAndebote ab
arbeiten die Unternehmen ihre Angebot
Spiel von Angebot wg@GhRrINaTcah.fa. 8PS ) sRz2Zd m(
Zei tpunkt der Ausschrei bung h2ngt es v
de Submissionsmarkt i st. So umfasst er
tiven Verfahrens nur jene Bieter, di e
und nach der Eingabe der Angebote h°ch:
die ein Angebot FORPWr I0OWY 4h&benmB4@2 u
2002/ 142S. bei de i . S. "Bet ons a&ARIESITUNQ
a.a.O3Ll0RESFTZ a. aB8O), S.

Di e Post hat den Auftrag f¢r die Erri
Area Network am 21. AVYear flaRrOeOm a urs gseesl ce

vVgEHABI tteilung 126/76 vom 21. April :
rinnen kamen nach Angaben der Post di
Gmb H, Sunrise Communications AG sowi e
Frage. Di ese Fburgfet en ni Mndgemot einreich
hielt die Swisscom am 14. Januar 2009
Somit ist der relevante Markt in zeit!|l
bis zum Zuschlag am 14. Januar 2009 r e:

Vertraugsssscahmh 27. Februar/ 6. Ma&rz 2009 f
65Zwi schenergebnis Marktabgrenzung

F¢r die Ermittlung der Marktstellung s
stellungen folgende schwevioznwe2ilt.e nApM2irlk
bis am 14. Janueaer sPpPAEstreasp dktsi v2 7. F
2000¢l evant :

I Markt f¢gr den Zugang zur physischen N
basierten | bertragungsgeschwindigkei:

T Whol eMatl kt fer Breitbandanbindungen
reich
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I Endkundenmar ktndipbi Bdengén i m Gesch?
reich betreffend die Ausschr-anbiumg d
dung.

7.Mar ktstellung
7.1Der Begriff des marktbeherrschenden |

Al's marktbeherrschendugammen h g@lhrgteeaart-a e

nehmen, di e adderAnNdcechfer ager in der Lac
ren Mar ktteilnehmern (Mitbewerbern, Anb
sentlichem Umfang unabh?2ngi g,iznws bweeromal

dere wenn diese keine zumutbaren Ausw
scehi dend ist die M°glichkeit des wunabh
nehmeanne nt spr ecMernkdigBGE 139 | J7'Pulk- 9.
i gr'oud® | IE643B7T Entreprises Electrique
[EEF Watt SujUssceddAGBRAEr113/2017 E. 5.5.1
trieb Hall enskkaulii®GH Za;,.ra.ch.",;3Arund 434 R
ST UBLSCHRANERI KEG, ArAbs. 1ZRp&=zZ cHVer -

hal tensweisen marktbeherrschended Unt
Ver haltenswei sScnhjwei zer i scheusndl rved tt erei-
wer bsrecht , Basel, 200087 Z,BEedKarst/ 1,1 rSec h
a.a.sS0. ,281) . Mar kt beherrschende Untern
Bel angen entscheidende Wettbewerbspara
bewerubnelrunden nach eigenem @gdgde&ksn f e
BGe2C 113/ 2017 E. 5.5.1, "Ti ckeDuvertr.i
CREYa. a,, ORz. SI16@2BdSHRANERI| KKEG MrtARs .
Rz175) .

Zur Untersuchung derrne&hmrdnss nagufeieaierse mn

alle konkret relevanten Kriterien im ¢
h2al tnisse her &dpizzwa Nreah.ean. . \Sg | BEL SHRA S5 ;

NERDI| KKEG Art . 4 Abs. 2, Rz. 179) . Zu ¢
z2hl en dsiter uMdaruktdat en, d. h. i nsbesonde

Frage stehenden Unternehmens und die M
gleichen Markt agierneadieaa Kemd&m rvEgdtnwii ol
Urtcked BB@Or77/ 260,71 PR.DI i g2 cyup&Kartellre
a.a. Ob583Rz. Weiter relevamt deisndediref Ei
Unter nelwnenset wa dessen Finanzkraft un
mar kt spezifischen Eigenschaften, di e €
k°nnen, sein Marekt vaeurchhal dieen, Of f enhei t
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Mar kts, d.thel der We v ¢ Wretwesirslb BB-2&8i7 7/ 2007
E6.,2 Publi gbucrpe"a. a. D627 Reed, . ;Kartellre
a. a.R@58 4, 586 f.).

I'n der Praxis erfoMantktds tee IBtkaumrg Ma i utige
herrschung Wwlenrtde? cnhethingeenrs rr e g eelimPesnls g @ |
voakt ureWdtet b e we rtibgrh Weotttebne wed et tlend ung de
Mar kt gegeg®re UBleSHRANERI KEG Art. 4 Abs. 2
und 2Z2cHf fKart al larR&c ht582) . Unter Umst @
Pr¢fung jedoch auf weitere in Frage ko
ausgedehnt und gepr¢ft, ob diese ausre
giges Ver halten ei nscvhgrlnk @ie s z BV Kern n
B2977/ 2®0,APHgrlauypenti t Ver wei sen

Entgegen der Auffassung der Beschwerde
rechtliche Beurteilung grunds?2tzlich
schende Stell ungugdnt sRtizan dlebnd .dseArb gResd ceh v
wird nur auf den Zustand der Beherrschi

kartellrechtlich relevanten Macht aufg
werb oder durch organisatorische Mass!
rupggel angte, ist vgiHehztvA®RNat.sac. hCei,d eRizd (3
weiteren Hinweisen). I nsofern kann der
wer den, sie habe diesbez¢gglich den Sac
72Aktuel l er und potenm iAdlllgeermeWentetnb ewer |
Unter dem Gesichtspunkt des aktuell en
wel chem Ausmass das betreffende Untern
bewerbsdruck durch Konkurrenten, die b

ten Mar kt tatigi sdigifd t eals geFgotBHIGR2O 0 B
Rz32,8 Pr ei s p ol)iDeniAksgahds@ibkt fur die Prifung des ak-

tuellen Wettbewerbs bildet Gblicherweise der Marktanteil des Unterneh-

mens. Hohe Marktanteile sind nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung

ein starkes Indiz fiir eine marktbeherrschende Stellung, sie schliessen ei-

nen wirksamen Wettbewerb aber nicht zwangslaufig aus (vgl. BGE 139 |

72 E. 9.3.3.2, "Publigroupe™; 130 1l 449 E. 5.7.2, "TV-Abo-Preise").

Daher sind insbesondere folgende Aspekte ebenfalls zu beachten: die An-
zahl der Konkurrenten, die Marktanteile der Konkurrenten, das Verhaltnis
zwischen dem Marktanteil des betreffenden Unternehmens und den Markt-
anteilen der Konkurrenten, sowie die Wirtschaftskraft der Konkurrenten. In
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diesem Zusammenhang erlangt regelmassig auch die Unternehmensstruk-

tur des betreffenden Unternehmens Bedeutung. Aus diesen Aspekten ist

eine Bewertung abzuleiten, ob die Konkurrenten in der Lage sind, einen
disziplinierenden Einfluss auf das betreffende Unternehmen auszulben

(vgl.Ur t ei | des6 BYG200B" Rz ei 8BdI,i tmikt ANDEIL
teren Hinweisen).

Unter dem Gesichtspunkt des potenti el

chen, in welchem Ausmass das in Frage
einem Wettbeavwes desdeatuxtk i st durch die N
dere Unternehmen, di e dort bi slang noc

vanten Markt als neue Konkurrenten auf
keit eines Markteintritts von wsdnerer
Voraussetzungen eine disziplinierende

ausg¢ben, dem aufgrund des aktuell en We
l ung am Mar kuwg lzrutlkerdmtB \BGe6r3 3/ 2009, Rz.

"Preispol, MANREI NeRBNJ'AMBLNOCH BKG&, Art2 4 Ab
Rz342 ff.).

73Aktuel l er und potentieller Wettbewer|
Bei Ausschreibungsm2rkten (Submissions
eher untergeor dnesmoerauBe deucthurdg e Beschw
hi ngewi esegwnwghab®&mnel |l ungnahme vom .11. D

Denn Ausschreibungsm2rkte sind dadurch
dene Anbieter um die Durchf ¢¢hrung ei ne
I nfrastruktureinrichtung oder Weti ebe&+ st
werb stehen und dass es einen Wettbewe]

Wettbewerb im Markt gibt. Zudem finden
seren Abst2nden statt und die ausgesch
einem erheblichen Im$ahlgagsb¢gdasisneénn
nehmen eine grosse Bedeutung hat. Dahe
grossen Anrei z, kompetitive Angebote a
sichern. Auch der Erfolg, den ein Unte
gen hattien, siossk chen M2r kten kein Indikat
Ausschrei bungen. Entscheidend ist viel

Lage sind, attraktive, konkur wgizf2hig
RI CBCHWALBMB®NI ZLMMER Kart el ¥kecbdmi eend?2. Auf
S. 63 wund 181).
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I n Submi ssionsverfahren fallen im Zeit

und potentielle Kowy§BETERBTZTI,cHWiamimeamer
Wett bewer b, Bern 2003, Rz . 543) . Bei w
bestckiha potentielle Konkurrenz zwische
als Drohung eines Marktzutritts zum nf
vanz dieser Drohung nimmt zu, je n2her
Diese potentielle Konkurmr emrzst mamil f2essstli
Ausschreibung und | 2@2sst sich dann von
terschei den, da alle Teil nehmer aktue
2001/ 2 ,saC3R28caux) Af Bech&gbmi ssionsver
chen der KretsedeenSbbmrenzt i st , d. h.
ren und beim sel ekti gaBrP BVred fAarhtrael n8 & nvdgd |
Verordnung vom 11. Dezember 1995 ¢(ber
wesgenin der Fassung [aVverBAS .1 9H6CcEmEBI 200 7
DERHEuUsma. a,SO. 52 ff . ), ist die potentield]l
schrankt, W 0 di e ausschrei bende Stell
bricht und neu er°ffnet. Erst in einen
kurrenten die MRmdiix hdkern t Sulbmi tdteeant en
dies selten der Fal l i st bl ei ben pote
mi ssionen fern (vgl StREWsS20IREéERbS&SuU B M4
Aar gau"Di e Rechtsprechung sieht im sel
zung des Markt s, die mit der Komplexit
fung zu begmgardNencHErsstt ¢. a. ., S. 53

Da vmrliegendSubmegsanbraverfahren keir
fer einen allf2alligen Aussdahdambtundkeal
Ver@anderung des Submittentenkreises zu
sich auf Grund der vorgenannten Besond
tes, die Pr¢gfung der Marktstellung auf
schreibungszeitpunKtvgzu heasdhhRRIW 001/
Decaux/ Affichage") .

Dies gilt nicht nur f¢r den Endkundent
Gescha2ftskundenbereich, sondern auch f

physi schen Netzinfrastruktur mi t kupf
schwindigkeiten sMarétdépnprvBotashi rdun

Geschaftskundenbereich. Der Grund daf ¢
che auf Vorleistungsangebote (und dami
sen sind, zum Zeitpunkt der Angebotsei.l

l ei stungsangnalsst ent, stumemer st ens das Ang
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die technischen Spezifikationen wund d
schreiben und zweitens nach einem allf
schluss die vertraglich geschul dgten L
zu den vorgesehenen SubunterndArRmMexn u
BEYELER Der Geltungsanspruch des Ver ga
Rz1353 ff.).

74Stellung auf dem Markt f¢r den Zugan
struktur mit kupfer kabelesasiwa mtde rg kleb d re

741Zum aktuell enmWétMabé&werfhr den Zuganc
Netzinfrastruktur mi t kupferkabel basi e
teh¢hrte die Vorinstanz in der angefoc
punkt der AusschreSbhwegi habedigl deh Sw
voll st2ndiges Kupferkabelnetz im Ansch
einzige Unternehmung in der Schweiz ei
ferkabelnetzinfrastruktur gew2hren k©°n
annma %00l m Bereich der Preissetzung
raum von Swisscom al |l er dd9d en gbse saalfr an ket rc
seDe¥Weiteren sei Swisscom zum Zeitpunk
l'ich verpflichtet geweseam,nddekine BERAIL nzgw r
abzugeben.

Di eBEensch?2tzung der Vorinstanz wird vo

zu Recht nicht bestritten. Denn al s Re
kommuni kati onsmonopolistin ist di e Bes:s
der Kupfeerrbkianbdenvgen zwi schen den Teiln
den Ortszentral en Ev5ll "SunrBeGIE AMGIVE R/DI | 1:

SCHL AyRA.O., Rz. 6.121).

Swisscom war zudem I nhaberin der Grun
bis 2017. Nebst der cGrwenidzveerr sBoervglul nkge rdue
nem Zugang zum Telefonnetz bildete ab
sorgung mit eimemrBeéezulgamd das Ker nst
sion (vgl. Swisscom, Gesch?2ftsbericht

N a cArt. 11 Abs. 1 Bst. a FMG war (und ist) die Swisscom-Gruppe auf
Grund ihrer marktbeherrschenden Stellung verpflichtet, einem anderen
Fernmeldedienstanbietera uf tr ansparente und +nichtc
se zu kostenorientvclrltsetn® nPdrieg semt be¢ nndeer
zum Teil nehmeranschl usgBERL1FZUE Ble w2 Br e
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"Sunrise I"; Tei l verf ¢¢gung der Eidgen®ssischer
sion ComCom vom 9. Oktober 2D®8und SDi <-
posdiZt if YAMMGWERD SHL AURB.0., S. 241, Rz. 6.121f.,6.134 ff.) .

Aufgrund des Mar%taontedem MankttO0D¢ r de
physi schen Netzinfrastruktur mi t kupf
schwindigkeiten ist Swisscomziadrsema(f\kd
BGE 129 |1l A4%E¥EMtE.ep6.i3e4 Electriques F
Watt Sui)sse AG"

742DaSwi sseempflichtet i st, die TAL zu
di ngungen und kostenorientierten Preis
Mar kt keine M°glichkeit, i hre mar ktbeh

h°here Preise zu verlangenFHRHIVEdei RPWg 2

Es stellt siachf odhidesBreage, in wel-chem
com imlard&t beherr schmeargkbte S e éidiehgd i m vo
genden "FWhodl dvemalke f ¢r Breitbandanbindu
kundenbewghachh'st@hEnd7. 5 Enmudkdundenmar kt

Breitbandanbindungen im Gesch?2ftskund:e
schreibung der PostAnibm nBleunegigt hu €6 u 7 WA N
ten ihrer dortigen Mamd#&t dgamiti dnenHebas
i hr es cfthaelkt iMonop olko najuvsgt g £ aAdenz WEBERDe r

Mar kt machttransfer bei digital &aR1PIl at:
RoLHWEBER Ent stehung von Mar ktmacht al s
l eimdas Beispiel der Tel ek ofekhtlumei kJautriiosntsi!

Pr afAiJPL 995115409.Dfenn wenn Swisscom volls
zur Erf ¢l l tAug tdagsPosetn®°tigte I nfrastr
chende-hkonwo w erkfongettse der Poshneéeirekol vi e
eines weitereniednt eAmeebmetnsunt erbreite
gr owswasdeHand!| ungs sypine ISiwa asmwfc adelme vEmd € n

kundenmar kt .mi $bweityte nadiem gdlymenden Zugang
Endkundeaméd di e | wioma sStwiwkstgierwmi w3, e n

mu sses sziuent* @aludt dem WHat ks aimet Vwonh ei st
Swi sscw.ma. TAL, BERC S der&kS®@BEiIS) kann ges:
den, kkassHachdl ungsspielraum resgpekti ve
Endkundenmar kt ein attraktives, konkur
gr und s dthz Inintt h j e mehr( n\aomrelnetil si tcuhn gkeonmme
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Vorl eistungen wiud BERMWEYyWEGEERMalt kRt ein-
gekauft werden m¢gssen.

75St el l ung aulfe sdddlare KWhof ¢r Br ei tbandanb
Geschaftskundenbereich

751Vor bringen der Parteien

Gem2den Ausf ¢i¢hrungen der Vorinstanz we
chen Zeitpunkt die einzige AMBre&tericom,
Breitbandanbindungen ein schweizweite:
Zwahrat aeoch KabelnetzwerkbetrsiskeAnzmadémh
an Anschl ¢ssen vemf Egdéseadeai en aber f

im Gesch?2ftskundenbereich auf Grund i h
ten kaum einsetzbar. Zudem b°ten die K
Whol ecAabebote an. sB8owaisthlSusskzentral et
habe, k°nne Sunrise Vorleistungsproduk
gen anbieten. Da Sunrise indessen kein
Verf ¢gung stellen k°nnen, sei die aktu

Di Beschwerdef ¢g¢hrerinnen erachten den

Swisscom sei die einzige Vorleistungsa
herrschend, angesichts der real exi st
2000f fenstehepnpdender Vorinstamlksijchdtoicgt
Ausweichm®glichkeiten (technische Aufr
bel netzbetreiber wie Upc Cabl ecom, Gl a
sei CES seit 2012 zu kostenorientierte
ein dynamischepr Wees besveatt, bei dem S

Wettbewerbsdruck ausgesetzt sei

752Feststellungen zu Swisscom

I'm fernmel derechtlichen Urteil "Schnel
waltungsgericht fer erwi edManmn ktddggs Bu
banddiweadéer ein aktueller noch ein pot
gen¢gend disziplinierenden Einfluss au

cbegBVGE 2009/ 35" BchfAeldl 8rfBitstrom").
scheid st¢gtzte sich das HBasd&savarcwalemnhu
WEKO vom 3. SepvghRPWr 2 208/71 ('SSc r2el Ifdr.
Bitstrom") . Diese hatte festgestellt,
men in der Schwei z sei, wel ches cber
netz verfg¢gge undeamsdamgrenFDAIrVdBr ei t ban
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anbiete. Alternative FDA seien auf die
Swisscom angewiesen und verf¢sggten ¢ber
(VgRPW 2002R5B S.hnell er Bitstrom").

F¢r den Zeitr@addh bosm Bperemb@r 2007 hat
waltungsgericht im Verfahren "Preispo
Swi sssGomppe auf Grosshandelsstufe die
tungsgebunnd edneern ganzen Schwei z zu ei nh
| i oBeeit bandgperwoedsueknt &seikam zum Schl uss,
anderen Konkurrenten ein entsprechende
Mar kgbankhtt eDer Syeiruppeemkomme demzuf o

All einstellung auf dem Grosdbapdda@&lremarl
bandinternetprodukte zu. Die I nternetd
einen Breitbandintbebnetzuongandg!| en, sei e

gebot deo@Iwipper angeweeeglir tcedad BVGer
B-7633/ 20332 Reei sApDSILi"t)i.k Di esel be Festst
im vorliegenden Fall

Einer Unterscheidung zwiunndhemr mdeGe skrhidy
kundenmar kt bedarf Bs3d&8bei nicht (vagl

Den Gesch?2ftsberichten von Swisscom i
eine betr@achtliche Anzahl Brei Nleazdan s
Whol eBarkket bandageswdd grs,seedilen Breitband
s e, die von anderen Telekommathi lkkatfi ovmno
Swisscom vertri-PbedakWboltesahl si eirmm wur
Jahr 2008 von den 1.76 Millionen Brei
| es-Bfei tbandanschda®@e.eni mnll && r Mielnl i on
Breitbandanms3clh IOVbsDsleenBa Ei t bandanschRlegsse
zei chwmebwi sscom, Gesch?2fBsbhébjchnhd2G86S8c
ri 2mt09 94 5. Die 431'-Bro@®i tWhaon deasnasl ceh | ¢ s s ¢
2008 entsprachen ein®wmdAst gebsambaenr Bne
mar kugbwi ssGesmch2ftsbericht 2008, S. 37

753Feststellungen zu Sunri se

Die Konkurrentin Sunrise verfg¢ggte gem
13August 2008 im Jahr 2008 ¢ber ein | ei
einer Gesamtl&®nge von ¢(ber 8h86¢8 AKAkmgew
bot von hochweund gblant eSippdriaecnrhst en”™ er m° gl
enmi ttei |l vArugg uvsatm 21030.8 " Sunri se gewi nnt
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Entb¢ndel ung” ; Medienmitteilung der ew
"Sunrise und ewrzhpl aennsetsahafgti 8) .

Nach dem Ver kauf des -Kcemmuhrfifk ast indnts d mlha
die Aurelius AG im Jahr 200-8unhdatGrsoiscsh
kundenbereich auf Standardprodukte und
chen NMonbdi IFest metezt Dlaefemdi enste (Breitdtk
vernetzungen sowie Netzwerkdienstleist
bieter (Wholesale SgMedcenmi kbrzéonhpgi e
2008 "Sunrise konzentriert sich aufs K

Nach eigememu’Angem Jhat 304aB8i se ¢ber z
Erfahrungen BrmrWhockéadgalgpd:/ / www. sunri se
ness/ whploe $ alaéStt.amtdm| xJ;dum ha@s8yeblicher
punkt 2008/ 26@9 Wan ed mibcal $son Aabll ponms s
denchie Pflicht ,2lbs ®Rawi kslbelmerr schende

Fernmel dedi ensten Zugang zum voll st2an
Teil nehmeranschl wug ezwstgemwdhrlenrk,r af t tr e
dierten FMG am 1. ApRiNDI0D720Q@72;eivigdef alurc
tion zum Fernmel demar Kkt , Bericht des |
2010 in Erf¢llunegS dveosn AdBs t wlaantusarK\2M 0 9,
ri se hat im Dezember 2007 begonnen, TA
den ersten Mahatsen2868 war die Entbg¢nd
ralen in Basel, Genf , Lausanne, Luzer
pl ant . Bis Ende Mai 2008 sollten 50 Z
Ortszentralen und somit 30 Prozent der
Net zwoche " Swisscom: Entitcgmdeélsengnk drpm
erste Ortszentwwawl. emeitzw8eheae! ¢h.<nhrdfed ngt<
Ma&rz 2009 hatte Sunrise 1B®ANQretisgzee nS urna
rise vom 30. April 2009 Rz. 26) .

Somi t  hnartitsee Szuum massgeblichen Zeitpunl

der Anschl us s¥% evnotnr acl ae.n 1('1520 § Me&Sd iasmdloa 1t e |
ferenz Swisscom vohlRRe20di eftres 2P@Or7n me |

Swisscom investiert weiter in Adgre-Net
botgdocpl ayabgergf en am 0e2n tOb6s Nn2d0e2l0t . D
nicht ¢ber die ganze Schweiz verteilt
zentrierten, standen nur -eviegné e Bmasicthl

dienste fg¢r Eind&kwesidtd s eurgder haupt icber
chende WhAonl geesbaoltee Twaedff 2dtl é ge Wi ederver
fégung. Somi t ist der Schluss der Vor
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Sunri se auf d-Kanr kihof gsalBa ei t bandanbin
sch2aftskundendiegziiprlhi rkied rneeredjea n\Wiemk sreg

754Feststellungen zu Kabelnetzbetreiber

Waskonkurrierendag®whot esdkee Kabelnet zbe

hi el die Vorinstanz in einem Gutachten v
des BAKOMasesKabelnetzbetreiber abgese
nahmef2al |l en keine Wi ederverkaufsangebo
dere Fernmel dedieaprsat andi €Eablecvomsal s ¢
netzbetreiberin auch in naher Zuek unft
(VgRPW 2008/ RzS. 18223m8d RE..Schhnel |l ey. Bits
Sowohl die ComCom als verfg¢ggende |1 nst a

tungsgericht als Beschwerdeinstanz sch
(v®8IVGE 2009/ 35"BchaeBli 2 sftfr.om™ ) .

Zwar pei sCabl ecom aufvgikhwwencu Wekbilsd e fe (
ness/ sol uti ons/ | B e saubnggeer nu/fwehno laemd\dil@e 0 6 . 2
| es-Ahgebot f¢r nationale und internat.
ter unter anderesmeddri tJadaam,e Eadgsahrung
habe sowie ¢ber eine umfassende und we
Aus wel chen Produkt en das i m massgeb
Cablecom angebotene Portfolio bestand
Whol e-Balt ei ctvampkti gt d&VebWholesaldessen

ent nehmen.

Aus dem von den Beschwerdef ¢¢hrerinnen
view mit dem Carrier Relations Manager
mung €gBeé¢i (age 12 der Regplaisk) Ugrcg iClatb | i
dank des ei genen Netzes f¢ir d@olst ekl as
wer.deAus dieser zukunftsbezogenen Ausse
schl ossen werden, dass Upc-Maabkite dogm aBu
bandanbi ndungerkuineBGbeclkeitths einen schy
ziplinierenden Ei nifGrwepyp ea wfuasihiee, b wihs s ¢

755Feststellung zur Gl asfasertechnol ogi

I n Bezug auf gl asfasergebundeBenBesithb
ver wal tunfgsrgedem hZei tr admbvembDApembeR0
festgehalten, dass auf Whol esalasmmgteuf e
botwmr denwgdleitdedss BBG&EB3/ 2009" Reei 8BaI it
ADSL" ) . Dass aufMadd&m Wmoldesaldear auf f o
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FTTH (Fibre Aogthet domen Elektrizit?at

anderer Anbieter existierten, wel che n
chen die Beschwerdef ¢s¢hrerinnen nicht (
denn auch nicht wahrscheinlich, wi es d
me n t fer Umwel t , Ver kehr , Energie und
diglich auf Pl&ne von Elektrizit2atsunt

verl egende Glasfaserinfrastruktur den
gegen Entgelt zur NugZwitdhenbegheaerhltagdsees
vom 18. November 2009 an den Bundesr a
Hausanschluss2ed4tuanbenf b&r unt er : WWW.
Bereits bestehAmgebWhel esw?lente das UV

756Wei tere von den Besclwamdheaefe;, Anédi ndoe
projekte und Konkurrenten

Die beiden von den Beschwerdef ¢¢hrerin
jekte von Orange/ Sal't bzw. Sunri se, b €
bieterinnen als Swisscom (Upc Cabl ecor
bunden worden seien, sindhvoglinegemd smn
fenbar erst ei ni geAusashcher eniabcuhn gd erre aR d ss
die von den Beschwerdef ¢sghrerinnen in

reichte Beilage 11 zur Replik datiert
El ektrizitatsweekehwetrudneefn, hdieeg i Bnen s e
di ese zur Zeit der Ausschrgelwesgnneseher
Was die von den Beschwerdef ¢ hrerinnen
unternehmung Colt betrifft, ergibt sic
Net zvkend V®eércwi ces mit hoher Bandbreit e
Whol e-Kaehden in Europa, Asien und den V
ameri ka avngbliwewtwe tc o I( t . nwead/od e / anbhgaetr uf en

12.06.2018). Seit wann und i hewAhehem
gebote in der Schweiz verfg¢ggt, ist die
me n . Di e Beschwer deflghanweah nselnb setr,k | da s
der Schweiz "¢ber einen etwas kleinere

757Wei tere von den Beschwebhdafchhreer i nne
Argument e

Die von den Beschwerdef ¢hrerinnen vorg
2012 zu kostenorientierten Preisen erh
geblichen zeitlich relégvghtehk. MBr k) s u
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Die weiteren Argumente der Beschwerdef
Mi etl eitungsprodukte nutzen oder eine
bauen k°nnen, zielen wegen der damit v
den Mietleitungsprodukienscwime CEES Hagdt
Prei8elOyY zur Glasfaseries rBBG&E6EBRI 2009

Sachverhal"tPrBesitsp dl.igti k ADSL") ins Lee|l
zitierten Bericht des UVEK wvon 2009 er
men | nvedtiietimoinemd,em Auf bau einer GI| asf

den siwvwdgsehur wddmiteeeg nehmen getSi @agpen we |
chehnm chstens fg¢r Akteure Sinn, di e ber e
nen vervigdguéeschenbericht des UWEKY vaonm 1
den Bundesrat zum Gl asfaserausbau der
abruf bawww.nh &kom. )adm$al ltht Swi sscom, di
gene Kabel kanalisation verfg¢¢gt, baut e
faserinfrastrukturMfthushéet Grebsgeinr teg st
l ungsgebieten mit der khYgZhWwissemeNbeéeérziec d1
UVEK vom 18. November 2009 an den Bunc
der Hausanschlussleitungen, E. 2.3).

Sowei Bedcbawerdef ¢hr erbirnemegndaves t ére vbny

onskosten nicht wvoll st 2nAuifgt raalgs zKuogsetreenc
werden m¢gssten, weil sie ¢ber einen se
werden k°nstefestzuhalten, dassAbel bst
schrei budnige ¢Dhaeure r-Audfetsr aPgoss thi nweg vor al
Unsicherheit,, den Zuschlag f¢gr einen n
t en, das Ri sbilkeoi bhtt@s$ ebhéenoh die hohen |
auszahl en.

Schliessldich Bead dlewme edzewWazrbhr ®Reic hda sfsest |,

durch Sunrise oder ei memrhandactemlgleMirt be
S i hts von (amtlichen) Berichten wie ¢
wel chedia@aufhohen I nvestitdemsHBamienvhar hbu
nen Zeitaufwand und der Distanzen der
di ese M°glichkeit vorli.egend aber ausz

h
di eiMet anz die Kosten des Auf baus ei ne
r
c
[
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758Fazit zur StellungMauktdemr WBoéekeshart
dungen i mMmfGeskamdenbereich

Die aktuell e, i nsbesondere durch Upc (
Konkurrenz bestand im massgeblichen Ze
com war damals die einzige FDA, wel c he

Geschaftskundenmarmhti hgdgunBreai amdot .

Somi t icdmSavifssdem rel eMankenaWesomashkt |
schendes Unternehmen im Sinne von Art.

76St el lawrdg dem Endkufnégre nBragikttbandanbi nd
Geschaftskundenbereich betreffend die
Berei chRAnWAINNndung

76.1Vor bringen der Parteien

Audem Endkundenmarkt f¢r Breitbandanbir
bereich ist nach AngabenktdederVoAdusnssctharne
ausschliesslich Swisscom technisch in
Bed¢rfnisse der Gesch?ft sikrusntdeemz arb®zwmndte
zwar hatten alternative FDA, di e wi e
schlusszentrhtendentbigdee Leitungen v
falls die M°glichkeit gehabt, i m Rahme
Kupferkabelnetzwerkinfrastruktur auf B
Net zwerken eigene Endkundenangebnot e 2zt
zelne Standorte einen gewi s®an \WEetnt lseoV

cher sei all erdings auf diejenigen End
sen, zu welchen sie einen Zugang ¢ber o
wergkehabt .hdmtemmrl i egeadeénzkFabéukPainlee n
wirksamem aktuell emhWaet weewenb Géepcbe

die dadabli g@eioenb e mfaaulfl sVor |l ei stungsprod
FDA (vermutungswei se Swisscom) angewi e

Die Beschwerdef ¢ihmercihnnerdalsess tsri ei-tterc hn
gevar.enschwei zwei't flachendeckend die B
den, namentl zewhbefenri dPdisgegmarchhd8t tkh auct
Sunrise und Upc Cablecom der Post ein

breik®mnen. Schliesslich wer de ei ne b
Swisscom auch durch die M°glichkeit de
sen, i hre Firmennetze sel ber zu erstel

nachfra®estlied ¢hren di e Besushwedasd ¢dir e
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mit i hrer professionellen Einkaufsabte
ausgespielt habe. Swi ssco[nl-BhPpbeenken Ar
m¢ ssen; kein marktbeherrschendes Unt er
Preiszugestandni s.

76.2Ei generu Aaifhreas Firmennet zwer ks

Entgegen einem Einwand der Beschwerdef
rer Ausschrei bundgasdiFe rMfegnlniecehzkieei b as e Inb

und zu bempkibeh ausgeschl ossen. I n de
gen schrni?aig hsd s s eiieenWANei stung-en ke
tionskostenSeutedeer Bosachen d¢grmten (
8Juli 2008, S. 5 [Vorakten act. 1.3]).
eine eigene Dienststell e erfborligklg ecnhe | a s
externe Beschaffung durchgef ¢hrit. Da b
di e ausschr ei belnadwa nStteen | Ma rdketn 8Reps,t iinsnt
die M°glichkeit, dass sie das Firmenne
nen, vorliegend nicht zu berg¢cksichtig
763Feststellungen zu Sunri se

7631Um i hre Bestreitung zu wunterstreic
sch2fdekmar kKt gegen i hr e Mi tkbPermneerzld i - g |
ten die Beschwerdef ¢¢hrerinnen in i hre

2009 an die VorPirmsteknze 13 rWAN i vate Unt
504 Standorten auf, ovckdromentbSaalrs s2wd i;tr
vider habe ent swdti @lelnu kkg®manherme (der Swi

28. August 2009, Rz . 12 f.; act . 14 de
deh2tbeneits etwa Autogrill, OBIlI, FC B:
und Gr gehfwgbéel |l ungnahme der Swisscom
2009, Rz. 11, mi t Ver wei Mi aufEi Wghodiet o

11Dezember 2020 erg?2nzten die Beschwer
von Sunrise gewonnenen Gesch2ftskunden
|l age 8).

Wie sich der aktuellen Website von Sun
vos Klosters und OBI (10 Standorte) na
Sunri se, Davos K|l oster sumdirF a st nBeetrzeti eclh
wel cher i m vorleidogrndtenic tF ailldmww( s@lInr i

se.ch/ de/ bubius ¢ ssaungeibseer/ t est>i mpaol at 8t ht
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sucht am 5. 7.201s8&) .nilcmt], bsroibgseda et ivioar td
schwerdef ¢hrerinnen genannten Unternel
raum Br ei t BKaunnddiennt evronne Sunri se waren.

Wie bereitsv@busdf gttt bei der | berpr¢f

l ung i n Ausschreibungsm2rkten wie dem
scheidend, ein konkurrenzfa&higes Angeb
Diese M°glichkleivtonhaSwgntr iisne ,Fawel che ¢ be
schlussnetz verfg¢gt hat, zu einem wese
Umf ang Sunrise auf die im Vergleich zu
ziellen Vorleistungen von Swisscom angd
amuschliessenden Poststellen (vgl. ang
Sunrise zum relevanten Zeitraum mittel
weniger war sie von den kommerziellen
com abh?angig.

Hi erzu hat das VBAKOMt dgz Beéerechnungen
dabei die Szenarien "BAKOM SDSL("Da-nd "
tails vgl. nachst ®lasndbeeBar 803" BAKOM &
auf der symmetTrichanlmemgS@SL das Szenari o
auf der asgmene-T¥DBho(l wgli.e vorstehende I
Gem2ss dem Szenari o " BAKOWVlLV BRSLE" Plocr rstt
l en und gem?2ss dem Szebnedf 269" BAKOMNSD ¢

2'305 Standorten auf die regulierte V
nachst eeh&.n3)e2. Bamit war Sunrise in Bezl
Auftrag anzubindenden Pos3&®BeIVvem daemn L

kommer ziellen Vorleistungsprodukten vo
hangigkeit | egt den Soahirusse nahescHdwss
war, ein konkurrenzfa&ahiges Angebot abz

7632F¢r das erkennendes@drsipaltetc hermngc ldeirn
der Beschwerdaedrdmaus nméogl ich, dass S
hatte offerieren k°nnehbheti wammg wioem &Eiwe s
rechtzeitig, d. h. Vor Ei nreichung 1 hre
Es jisdoalkkhvoll zi ehbar, dass Sunrise mi
t end Kont akt auf genommen hat |, zumal S
dass sich Swisseommwden ZuAudhlirag beimg h
und dami' t eine direkte Konkurrentin un
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Sunrise mit Swisscom um den besten Vol

batte verhandel't hatte, war seeerheber
liche Menge an kommerziellen Vorleistu
comur Erf ¢l | tAnud tsd ehsf tRoestbezi ehen m¢gsse
hangig.

76.33Di e von den Besc hswehrld edfgyshirérntiegm i & n
vom @3arz 20H8 11. Dez@@mwérhn2@ Neuverga
WANANbindung der Poststandorte an Sunr

aus ¢ber die Marktstellung von Swi sscc
raum. Aus dem Umstand der Neuvergabe |
dass sich $®unreingdevi cd&kreadt hat , dass es

einem prestigetr@chtigen Grossprojekt
zen.

7634Zusammenfassend | 2sst sich festhaldt
der betr@achtlichen AbVWdmlge igkteu nPggel m rcnhiS v
war , im Ausschrei bungsverfahren der Po

einzur évghenvor st eunedn ddea nd.t 7e.i3n)en di sz
Einfluss auf Swisscom auszug¢gben.

764Fest st elzluurdpen Cabl ecom

7641Di Beschwerdef ¢hrerinneinmsktdgn gruden

Upc ICabom durchaus in der Lage gewesenrn
der Post ein konkurrenzf2higes Angebot
im Jahr 2000 habe Upc Cablecom im Rahm
Basler VersinonbBeguongsee Anzahl von Stand
Schwei z mitenWANN er schlhodststeenn t eDraen edpreans
Gesch?a&aftskunden i ns [Romgtefh@lriDbo es@n gémad e

sogar einen Wettbewerbsvorteil, weil s
der eigenen I nfrastruktur sowie auf de
com anbieten k°nne. Sie verfg¢gge ¢ber
das den neuesten technologischen Anfor
auf i hrer 1 nter neNesteziwweer kd aantilte, Zdeanstsr einh
der Schwei z % bidlercekse . NBts5zwer ks best ¢¢inde
und ¥85der Unternehmen in der Schwei z s
von i hrem Glasfasernetz entfernt. Vor

ausgegangeaen warsde die Standorte der Po
zum Netz von Upc Cablecom auf wi esen, d
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zentren oder in bewohnten Gebieten | 2
nung zeigen die Beschwerdef ¢ hrerénnen
com gemessen am Offertpreis von Swissc
1% h2atte realisieren k°nnen, wenn Upc
Post alle Poststandorte mit Glasfasern

Die Vorinstanz h2lt dagegen, haltenneon
Upc Cablecom gegen¢gber der Post zeige

keinerl ei Wett bewerbsdruck auf die Pre
fé¢éhrerinnen ausgegangen sei . Auch die
der angeblichen Kosm,endiveonaWfpce iCadr edu
chen Distanz von 200 m zwischen den Po
Upc Cablecom basiere, sei will ke¢rlich
tens bei einer durchschnittlichen Leit
Ausbalkieiimem Fall mehr kostendeckend. W
rinnen darauf abstellten, dass Dritte
gleichbare Dienstleistung selbst anbi e
einem Preis, den die Postiteufgnufakihs
schliesse, dann gehe von solchen Angeb
Wett bewerbsdruck aus. Es sei zudem ehe
zunehmen, dass Upc einen Angebotspreis
mi t Sicher bekobommeaht weul die Teil nahme
bung hohe Kosten ve FrAwrfstacahge eu md Pd eers tH og

7642Cabl ecom war i m massuwredliaurtdmshalit tey
no¢chdas gr°sste Kabelnetzunternehmen d

Kundinnen und Kunden mit Angeboten in
Br ei t-Ilbmatnedr n et 5 u nFde sMonbeitlzt el ef oni e. Per 3
z2hlte das Unternehmen ¢ber 1.5 Mio. F
Digital bereich sowWihei sHp&edd)B09'1 60er Mel ¢
Kunden (digital phone) . Weiter bot C

Sprachbadred Mehrwertdienste f¢ri@G@eseh?f
Netzwerk ers®@hMos s i omed Haushalte und
seren StadtebPéer ES8dewdiezember 2008 er :
nehmen mi-t rund 1'"500 Mitarbeitenden
Schwei zer vigriMendkemm{ tteilung von Cabl e
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2009 "canblveer breitet SSF ab 1."Edwlliu-im

ation ezumek demar kt , a.a. 0., S. 14; Gu
September 20047 &.an. 0., Rz .

Wi e Cabl ecom in einer Medienmitteil u
schreibt, bot sie zum damaligen Zeitpu
dienste f¢r Unttd romemmeunn,d IVestwiatit ungen
an. Als n&taronalremiltPl andesweitem GI as
i n der Lage, Kundenstandorte in all en
und Tel efondiensten zu versorgen. Auf

tuwren zu den FirmenggMedioarn mint tveir I lergg |
com vom 10. September 2009 "Zum vierte
rate Network Carrier'").

7643Das von den Beschwerdef ¢¢hrerinnen
jekt der Upc Cabl ecsosinchegrudigenBasml dahy
gr°sste Projekt, welches die Upc Cabl e
angi bt <wwwgplc. ch/ de/ busine>s ablgemddém/mnbaasr
260.62.018) . Die anderen aufgef¢¢hrten " Gr

l'ich endent S{a. B. Claraspital Basel )
Standortzahl zwi schen 10 wund 100 (z.B.
wobei der Beginn der Zusammenarbeit mi

gegeben wiwwdup Evgh/ de/ bus>i,nezswmlbdtantd € an
am 2 62.00168.) .

I'n i hrer Stellungnahme vom 28. Al4ust
der Vor i essteannzdi ew Beschwerdef ¢¢hrerinne
hin, wel che Upc Cablecom f¢gr sich habe

es um 1PoWAKte f¢r private Unternehmen
vetia Patria VgMedieReamingemn!| ¢gng von C
2August 2006 "Grossauftrag f¢r Cableco
sel ™) wund W¢grth Phoenix (Schweimdr AG (

im Auf wind", 3/ 2006,,watthel4bder 2Vbdi isn
orte verfg¢ggen (vgl . Stellungnahme der
Rz11 ff.). Zwe i der weiter genannten L
Standorten wund Thur ga3ule r NiKeadnetrolnaasl sbuamgke
nach wie wvor auf der online abgufbar
<www. upgleh/cshi/ness/ Rbgdenften 220l 83 6 .a0wf.g e
f ¢ hweai.t ere konkrete, fer die vorliegen

netzungspr oj e kBtees cthrwiemr gdeerf ¢dhireer i nnen ni
gabe vom 11. Dezember 2020, Rz. 68 ff.
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I n i hrem Gutachten vom 3. September 20
zugang erkl&rte die Vorinstanz, dass C
netzbetreiber mwrmn iVerislhorgmunjgeweibli et en
|l edi dleigahenzt Wettbewer bsdruck ent wi ck
s222 ff), Rmch78Bin Blick auf die Preis
Swisscom durch die Kabel netAmleitdiegarher

zipliniert wer de. Derdrendiaektrr eeseni me
gl egehhl i eben; Swisscom und die Anbiete
sich ¢ber die Bandbreiten abzugrenzen,
zu f ¢hren, wei l sichuér dtheree sErwerbing esrs

(VgRPW 2088/ 22Rz .f,f83u3t achSehnel l er Bitstr
Bundesverwaltungsgericht hatte keine V
in Frage vaBWEERI206ag3 B f8chnel |l er Bitst

7644Da d®&pCablecom zu den dr ei Unterneh
Rahmen dAusBoestrei bung ein Angebot eing
tersuchen, ob es i hr méeglich war,- ein
chen.

I'm JahiuB@l8amit zehn JahrgebhcbohdepmZa
rauimerreichte Upc Cablecom schwei zwei't
sorgte so nach ei ge¥ eanl |Aenrg aSbcehnw eriuznedr 7HDa

Fernsehen, I nternet und Telefonie (vg
1/ 20<w&w. Upc. c h/ mpdhid/omettévoonr/kd e / Glews i rd e
teDE. pdfabger W5@&n 28m8) . Dami taldrerredii cnhgts

ni cht ei nmal (ddiaemaZsA)F t &€c Idveeai zer Gemei
<www. bfs. admin. ch/ bfs/ detlbhomebanhhkhenskat
ten. assetdet a*| . 400423850t 2dadnl 8) . De mn &
konnte Upc keine schweizweite |l okale V
war Upc mit ihrer Kaalcwhert zalnlfemsitm udkd
schen Gebieten pr2sent (vgl . Medi enm
24Febr2a@09 " Cablecom weiter"fhmin auf Wact

F¢r die Anbindung von Poststellen ino
Upc demnach auf Vorl ei stungsprodukt e
wenn sie auf die teure Verlegung von (
sdandorten verzichten wollte.

Angesichts dieser Ausgangsl age war es

Loses 2 offensichtlich schwierig, ein
chen. Upc ist mit ihren Angeboten denn
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Da Upc angesithverbdesdadmenm Ansehens ei

esse gehabt haben d¢rfte, in der Aussc
er halten, i st mi t der Vorinstanz davor
sichtlich zu hohen Angebotspreis offer
heit nicht zu bekommen. I nsofern er ¢¢br
gen der Beschwerdef ¢¢hrerinnen einzugeh
l en, dass Upc g¢nstiger h2tte offerier
7645Zusammenf assend ist festzuhalten, d
vor allem in stadtischen Gebieten eine
Swisscom auszu¢ben. Angesichts der I ¢
war &bedf fenbar nicht in der Lage, insg

bot abzugeben.
765Feststell ungemMNazhdf rRg®etrial s

7651Schliesslich machen die Beschwerdef
Post als einzige Nachfragerin auf dem
bindungen im Gesch2aftskundenbereich be
Berei chP ANWANMddung ¢ ber nretilniec ha ugrsces soer dMa i
verf ¢ge. Dies zeige sich bereitgedarin
wesen sdkiie Selektionskriterien festzul
Of fertstellung zuzul assen,h?welechRhvyea dii e

starke &GerlPasnty spreche weiter, dass e
bung um ein eigentliches Prestigeproj e
hatten sich die drei Konkurrentinnen ¢
werb geliefert. Die Post m&kma f miatot e h t ¢
i hre Verhandlungsmacht gezielt ausges
Swisscom i hr AhfZ®Sotsembkena.migssen; kei

herrschendes Unternehmen mache ein der

Die Vorinstanz h2landagepeern,edassi dz we
eine geschickte Verhandlungstaktik die
bewegen k°nnen, den[ 2284li 8. varRfoc SHMC I F
zu senken. Dies 2ndere aber nichts an
schwerdaehghr émi der Preissetzung im we:¢
hangig h2tten verhalten k°nnen.

7652Bei der ©°ffentlichen Ausschreibung
und typischerweise eine Situation von
sere Anzahl Anbi eZahl eanemMNagkfragenn
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Nachfragemonopol der ausschreibenden

Ungl eichgewichtssituation zwischen Anb
doch systemi mmanent und wird bei Besch
durch demgnaBi dde rechtsstaatlichen Ve
einzuhaltenden Grunds2tze wie Transpar
gehend entsch?arft. Bei Verl etzung dies
hen die entspr eerheecnhdtel ni c®hfefne nRebcehbtéesl nfii et t
zur VervVvglUmutdee d( BBEGRMNO/ 2008 [E.St9.akx.se.nbe
| 2 gleessi nii t Ve HWeEIRSTYaWLfl Anspr ¢che aus |
wer bsbehinderung, Fr@aLlh bsgRALN® BOI,NES . 2
Praxis des °ffentlich2AufBeschd§gfunps
Rz1178) .

Dennoch birgt eine Submission auch Ri s

bestelle erh2lt durch die Angebote I nf
sich Transparenz verschaffen. Den Anbi
mateon Sie snwWdhlimduswei chmeglichkeidt
schrankt, we i l sie weder die Preise no
deren Anbietern vergleichen k°nnen. Be
gabeverfahren einen massgagbdrni cihemt IFiakh
die Anbieter nach ihrer Einsch?2tzung d
ter unter Prevglrtekdld B\B&®ReOn 2(008 E. 9. .
"Strassehaxeditmiet Ve CRE iIST aa af O. , Rz . 2

HEIl Tz a. ad40. f. ¥p.

Den Beschwerdef ¢¢hrerinnen ist somit da
bestell e bei einer Submission ¢ber ein
einen Auftrag zu vergeben hat, um den

rum besti mmt si engwensgeemt luincdh eh aBe deis me i ¢
Risiken zu ¢berw?2l zen und die Bieter &

l ungen zwi schen Vergabestelle und Anbi
| @ sse ¢shoewnckerungen des Leistungsinhalt
auf ders HFradben, gegenei nan@rerl sma@s au Op i,
Rz219) .

7653Nach Art. 2 0 aBA°bBs . d ¢lr fBesnt .unat er ander
handlungen (z.B. ¢ber die Preise) gef ¢
bung darauf hingewi esen wyuemrdde.g et a&rs, hiar
sie in zZiffer 4.3 der Ausschreibungspu

seien vorbehalten. Da die aPoBtdgmrsdnrtde
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Ver handlungen beteiligten Anbieterinne
tionen ¢ber Konkurrenzangebote abgeben
fée¢hrerinnen bis zum Zuschdiag der Umgsetwi |
l'ich ekhbobmmgernmussten, umedéal ZeanchlOa§
hat die Post diese Ungewissheit zu i hr
Beschwerdef ¢¢hrerinnen eine bleitgPEmtI ic
25% zugestanden bédekommdmrc.he@daysk® | Peai sna
|l 2sse vot gkhevbBOen, amdaghaleli,n den das
desverwaltungsgerichtvgflr t be lr tdeeisl eBV Gx
5439/ 2015 Sepmeralber 32@183 Beschaffung "
Wei chenheizungssteuerungen Hardware").

vorgenocmmemesentlichen Preissenkungen v
desverwaltungsgericht vorliegEnd&8n3Abkt
und 3.3.7). I n jenem Fall war mit den

doch ebenfalls ein grosses Unmtrernmemden
Stell e.

Au dem Umst and, dass die Beschwerdef

s
gen mit der Post eine Preisreduktion v
schwerdef ¢¢hrerinnen daher nicht abl eif
schende &&ekbbhbunpb3deommenl edi glich, dass d
handlungsmacht geschickt ausgenutzt ha
nehmen, die Ausschreibungen durchf ¢ hre
den Anbietern hi ngenommen wer den, sol
mi s s brcthuecshIMer hal ten oder auf die Verl
fahrensgamagrtunedns @t ze vouUlrit e@gesn BVGeIr.

B-420/ 209.82 ,EAStlr a s s eTnebsegli.®ng'e

766Fazit zur Stellung auf dem Endkunder
dungen im Gemsdcdhifbdrski ch betreffend di e
der Post

Die namentlich durch Upc Cablecom und
war somit im massgeblichen Zeitpunkt I
demDemnaicsht Swi sscom auch auf dem Endkur
anbi ndungen im Gesch?&ftskundenbereich
der Post im -BebendbndVANM massgebliche
mar kt beherrschendes Unternehmen im Sin

l'i fizieren.
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77Fazit Marktstellung

Gest¢tzt aufndeer Roshphehergen verfgigte
f¢hrer idrerhod giemden M2rkten ¢ber ei ne ma
lung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG:

T Markt f¢r den Zugang zur physischen N
basierten | bertragungsgeschwindigkei

T Whol eMatl kt fer Breitbandanbindungen
reich

T Endkundenmar kt fer Breitbandanbindun
reich betreffend die Ausschr-anbiumg d
dung.

Swisscom wird nicht vorgewor fen, i hr e
dem Mar kt f¢r den Zugang zur physische
bel basierten | bertragungsgeschwindi gke
Spielraum w2re aufgruna d®Remgufeenmaebdadai
z¢églich ohnehin sehr stark eingeschr2n

nachfolgenden Mi assbraochspngbéergn eine
ri se nebst den Produkten BBCSMaukd €E€ES$
Breitbandanb@ensdcunnigfetns kumdenber ei ch" auc
aus dem " Markt f¢gr den Zugang zur phys
ferkabel basierten | bertragungsgeschwin
|l ei stungsmi x aus zwei verschiedenen M2

8 Mi ssbr2uctltelrihalhdea nVviom SArntn.e 7 KG

8l1General kl ausel vonunAdr tTat7 efshts.ndle K@ c
Abs . 2 KG

Mar kt beherrschender at eenebinem unzul 2:
durch den Missbrauch ihrer Stellung au
in Aefnahme oder Aus¢bung des Wettbew
Mar kt gegenseit g Ardn acrh tAeisl. i dle rKG)

Das Kartellrecht ver bietet ei ne mar kt

eine solche ist f¢gr sich allein auch r
Sinn des Wettbewerbs gerade darin, d

Seite 59



B-8386/2015

Wachstum eine dominier enurediSetMdeerlkarsd ez u

lung mittels angemessener, d. h. l ei stu
wahrnenMar kt beherrschung we mat iaddr,r dwermgn
qgualifizierendes El ement eine unzul @ss

hal b das marktbeherrschende Unter nehme
tung f¢r sein MargBGEenBOl demd2t E2 gt 0( 1.
peBGE 146EL L421Preispolitik USwiesdcamsA
2C_12®B17 E . 6. 1, "Ticketver;tSti esoLE Ha |l |
SCHRANER DIKIGE Art . )7Di eRze. Veerfant wortung
Rechtsvorschriften noch HandVeurnhgaslstpe res -

weisen einr&umen, wel che die Verhinder
schung des WettbeweglUrdsdes MBBLEEBBELAOQI
Rz461, "Preispolitik ADSL")

Dason Art. 7 nmk G svberrdpu®cnhtlei che Ver hal t en
derggme andere Unternehmen oder gegen di
dar auf unterscheidet Art. 7 AbBur clh KG

den Missbrauch werden einerseits ande|
oder potentiell eabiKonlwrcrmetrmtnedm)yedrimia d k t
Aufnahme (d. h. durch Errichtung von M
cbung des Wetthbewerbs behindert (Behin
Mi ssbrauch wird sodann andererseits di
ten oder Abnehmarenddsanthlee mierhdnemrs ) bena

nachtei-bzgquund@dssbeutungsmi ssbrauch), i n
sche Gesch?2ftsbedingungen odevglPGEIi se
139 | 72 E. 10. BGE "1 RB6bHilgd2ld7p e " ;Pr ei s
Swi sscon AWDStLe i 12 Gl elsl 3B &Rer1 7 E. 6. 1, "Ti

l enstadi o971 ZBfSHRANER DIKIGE Art . )7., Rz . 4

Charakteristisch fg¢r die Kategorie de.
Streben des marktbeherrschenden Unter

Vorteilen durch eine Beeintr2chtigung
und Verbrauchern unter Ausnutzung sei
l ung. Behinderungsmi ssbrauch umfasst d

beherrschender Unt ernehmehbheiasitssreg hwe tht
wer bs, die sich unmittelbar gegen akt
(Konkurrenten und Handel spartner) rich
meglichkeiten auf dem beherrschten Ma
einschrvgBkGEn 1(3E.I 1MW2 1.1 "BGEI 146o0uLpe?2
E. 4.1, "Preispoli tUrk esw2 Rlesb3nGe®BT "E.
"Ticketvertrieb Hallenstadion Z¢rich”
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Gewi sse Verhaltensweisen von mar kt behe
nen zugleich behinideemdi (uUaus tbewntaecrhd )ei d

i st es grunds?&tzlich irrelevant, ob e
den Begriffen bBevhi rMdemhealdauawywsmi a3ugewi ¢
werden. klMasnsgebend i st aber all emal , C
(einschliesslich der Wett bewer bssch?di
weise aufgrund der Einzelvfg8IGEan&8I19y de 7f
E10.1.1 "PuBGEQgladapke"1,; 42 117, "Preispolit
ADSL") .

Verdeutl icht wer dje nu ndli eBeBialcihnckdrlimung

Absl. KG durch einen Beispielkatal og in
aufgef¢sghrten Verhaltensweisen missbr2u

sammenhang mit Art. 7 Abs. 1 KG zu beu
Ei nfzaell | zu pr¢fen, ob eine Verhaltensw
Behinderung bzw. Benachteiligunggl.S.
BGE 13 .110.712P2 bl i gB®HEI pled4'6 EL | 4227 " Prei s
Swi sscon AWDStLe i 12 Gl el5123B G&r E. 6. 1, "Ti cke

|l enst adi pRETEZREN NERT"i n: Baker & McKenzi e
geset z, Bern 200y Karnt.el7l,r RzhxPeran a. O.
die Tatbest2nde von Art. 7 Abs. 2 KG i
sige Verhal t@lmswmeizsle2ssiges Verhalten v

dual en Pr¢gfungsmusters zu eruieren: 1 n
bewerbsverf2al|l schungen (d. h. Behinderu
Mar ktteilnehmern) henemszwairbemnt®@aohwuind
Rechtfertigungsgre¢nde ("l egitvglGE bus
139 | 102 1E2, "PBIGIEI dglrdcbu Bel" ;42.127, "Preis
Swi sscon AWDStLe i 12 Gl elsl 3B &Rer1 7 E. 6. 1, "Ti

l enstagdiipah”

Unzul @2ssigebBedevthakg¢iemmasachl i cher Grun
nacht ejAuisgbuenugt ung oder Ild =t EBhethdcdnldiec e g
Gund itegr wenn das Wnretienr ivelrthtad kK aeunf m2 nni s
Grunds?atze stg¢gtzen kann. Mas s setianbh - f ¢ r
| @ssoder unzswlerssuilgen handelt, bil det
ti o-nuemrd andererseits ,héet Bndevedu&@bstkhku
wa hrl ei st umgnemo Wewit wigB&EDb 189 10 .712. 2E.
"PubligBGEpé&4dps H.I 42127, "Preispol)tik ¢
Sachliche Gr¢nde zur Recht-6det i gungs eA!
beutungsmi ssbrauchs m¢ssen vom mar kt be
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hi nreenidchdetailliert vorgetragen werden
n¢eggt wgRGE 139 | 7a2E.EPubOi 4B@EI pled"s;, | 1 2
E. 4.2, "Preispolitik Swisscom ADSL"

I'm vorliegendeBesalwe rwdierédy hdeenPr Bi sver h
gegengbe Marktgegenseite (Erzwingung u
gen¢ber dhearchPmdtgende E. d8r 2Kongkrg-erpgh
Zwingung unangemessene8unkyrimsaes le f og eggeennd¢
E8.,3 und Prei sdisokvhiemic gl e cthn &p rSeii2wemg |
i m Rahmen einer A u s-B c 6T cehi ebruenagh f K g e thaln
EB8.)4 also Behinderung, Ausbeutung und
vorgewor fen.

82Er zwi ngung unangemessener Preise im
Bstc. KGGegeng¢gber der Post

821Rechtliche Grundl agen

Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG erlaubt eine |
h°rden, wenn folgende Tatbestandsel eme

a)Marktbeherrschung durch ein Unterneh

b)dur ch Er zgwe gnegnu¢nbge r d em s eMatreld te(gree egte-
tragspartner als Nachfrager)

) unangemessen diroth@edtPrehset zen kann),

d ohne aodgektive Rechtfertigungsgr¢nd
2011/ A2, EBETer mi ni erungsp;rMaRrRsPraisTMd R i | f u
BLAIl EERROBSK G ArRz.. 292 ff . ).

Soweit die von den Beschwerdef ¢ hrerinn
rien aus der wett bewer b s ¢ kBoensocnhi wsecr hdeen,
Rz1509, mi t VMASWeWST TABREXANDRESTREEL EXxpl oi -
tative and HEexcce sussiivoen aRryi ¢ e sLARSHE ORI K a w,
ReLLER ESMT Business Brief, Exploitati ve
nannten Tatbestandsel ementen nach der
praxis eine Rol beneascphifeolegne ndweirnd edni e Pr
gen. Gem2ss den Beschwerdef ¢hrerinnen
dasbsedeut ende Markteintrittschancen be:
l' ich nicht sel bert, ek mien & Kogtrrelkk tuur dlelwe m
bagi mmederne Regmud cele rmugRgl i er un gbsevsetreshatg e
und di e Marktbeherrschung die iFsotl ge vo
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Das Merkmal des "Erzwingens i st unter
zu pr¢fen und ergi bt sich nicht bereit
ludggl . BGE 137 I I 199 E. 4. 3.4Ent"Tern
gegen der Auffassung de(rvgBe.s cShweel rlduenfgeénha
Beschwerdef ¢hrerinnen vom 11s.piledzeenmbseurb
jektive Tatbestandsel emente beim mark
keine Rolle (vgl-83Uur2®illl Res BYGOr BSi

demvi rbce i der Mar kteg e@e res ggietng | i cde- Not |
set zwi eil snte hdar auf babd zu Maeglkltggre,gemsei t e
mi schen Druck, der sich auf di e Mar kt |
genzusetzen hat bzw. diesem nicht ausw
E. 4. 3.5, "Ter mi ni erBinng szweaen g el iMogdti | if nu
vor, wendi € betroffene Marktgegenseite
meglichkeiten zu den Produkten oder Di

angemessenen Preisen oder GeschwgfFtsbe
RoLMH WEBERBEPHANMOEZ Fachhandbuch Wettbewe
rich R22136,68eifl. Wei se wird gefordert, da
AusweichmPglichkeiten fg¢gr die Beurteil
fall en. Ander e, z. B. rechtliche Auswe
st¢nden den Marktteiidememimehtn Ehmii cthelr by
botsnd nachfragegesteuerte Transaktion
(vgl . ViectEwaa. a.9©69 ®wrd 473; WERPRYVILZ I t al

a. a, ORz 669, wel che zumut bare Auswei chn
ten und DuprpgehlT ensnnen)as|l Bdedesggel ? shi
rechtliche Auswewicdh mda@lsi cth&kren melnder ech
konnektionsverfahren (nach aArt. 11 Ab:
(vgBGE 137 I | 199 E. 5.4, "Terminierung
Preise sind unaegemsssenffensichtlich
ndmlich in einem offensichtlichen Mis:
st eheqluCAaDAVI/DRTQIACOBS Schwei zeri sches We
recht , 5. ATBIWEBRRVL 2a . aRzORz .6 62i)e | der
Mi ssbrauchskontrolle 1ist der Schutz di
einzelner Unt er nehmen, wel che sich sel

beherrschenden Unter nehnvegbDugmer aont i |
Rz . IVGEBERYLZa ..a0. Rz 662) . Wo Preise nich
sultat des Prozesses von Angebot und N;
bewerb beeintr2chtigen, setwvgDUAREY. 7
a.a. 0., Rz . 1679) .
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Ein "gerechter" Preis wierndd evno nUnetienrenne hn
nicht verlangt (vgl 11leB8wad. BVGEeR@ilai 8¢
Mobil funk?", mit WedJdrREer & na .HO.n vVAeRmBEAIS]1 67 9
HEI NEMANMDREAKELLERHALMWett bewer bsrecht in a
2014, S. 71), 8Bbidder PFehge eines mar Kk
ternehmens als unangemessen im Sinne \
qgualifizieren sind, kommen die entsche
hin di e beanstandeten Preise anhanoda

(volacbbéemd)f IinlgreeneSAsenheit hin zu ¢ber

Es gibt kein allgemein anerkanntes Kri
senhei't eines PreigsgBushelsSERROBSEHKJG 2 s st
Art 7, Rz. 312). Nach der b uFnrdaegser adtelri
Unangemessenheit die Schwere des Eingr
des Vertragspartners und allf2l1lige Be
ter Unternehmen zwugBboetrs abessfi tBhutnid/goesm at s
23. November 1994 eguetezi neghmerBukiaretsgl | e
WettbewerbshbhesBBlI2n1l®©@®m,g e486.8 573) . Par al
kann auch gefragt werden, ob Preise od

verngnftigen Verh?2ltnis zum wirtschaft
schenden ran eamgdbot enen (Leglstu8gelsl @m
me der Beschwerdef sdhrerinnen vomdas. [

Probl em besteht i ndessen darin, den w
fest zuveMenNnuf(ZBRROBSK G Art. 7, Rz . 298
weiteren Hinweisen). Angesidclwtes | dizasét
die sch2dlichen Wirkungen auf die bet

(v gWEBER/VOLZ, a. a. O. , kRmnn c2h.tbabs0u)BLreeiisst-ung s
Ver hahdawmerst et. wer den

Di e Pregtxdats sitch zur B)eArmrgemdungn deirt (W
sen oft auf die Elemente des Preisg¢ber

im Unterschied zu den kartellgesetzl i
w2 hrleistung des funktioni er ednedre nP r\e tst-
regul i er Awmsg UfCZvRRIONB S KK G AT t . T 3STRu2BLE

SCHRANER DIKIGE Art . )7, NRz.h 3I&6n praxi sgem?
wendbaren Art AMSTRICRRRON( B§&, Ar t3071; Rz
WEBERWLZ a. a. O. , Rz . 2.677) sind f¢ro di
besondere die Preisentwicklung auf Ver
der Erzielung eines angemessenen Gewin
besondere Unternehmens| ei set uznug ebne rusncdk sM
tigen (Art. 13 Abs. 1 P¢G). Aus diese
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Recht sprechung folgende Methoden zur [
senhei't (vglAMSTO i ZRROATt BE &, Art 302, f Rz
ST UBLBHRANER DIKIGE AR . 3 &I0cefkf a; a. O. , Rz .
WE B ERVL 7 a.a. O. , WEB.ERP2r .6 7s8,;ber wachungs
a.aA0i13 Rz. 16 ff.):

I Al-ecbMet hode: Wel cher hypothetische Pr
im relevanten Markt tats2chheaoh-wwrirKk
de

T Vergleichsmarktkonzept: Welche Preis:
ren Markt? Dabei wird zwischen einem
und einem zeitlichen Vergleichsmarkt]

I Kostenmethode: Wie verhal treneisnesh Glu -
tes (unter Berg¢gcksichtigung einer no
nis zum Verkaufspreis?

Der von den Beschwger oe fizenhetiegrliinenderni g e
(vt el lungnahme vom 11. Diegte mbem ROGH ,
Urteil Unietnetdwi Brkeer d s ewa rscoé nie ¢ ustilde i | der
Kost enmegtenofdses schwei ze(rviggusiier ZrRROR X i S
BSKG, Art. 7, Rz. 306 f.).

Schliesslich ist festzuhalten, dass au
tinnen, namentlichnwdan ®dMankUgtgenehbhme
l'igt wird, Preise u.U. als unangemesse
genteil ergibt sich entgegen der Auf f

weder aus der BerREeERe a( wagTO. RIOAEVIANE MANN
KELLERHMaa. O. S.DAGOEENGABRLEARUCKSTUHLCOmMP !l i an
ce, Z¢rich 231UBLBRRANERDIKIGE ArtRE4)
noch aus dvegrB GREr dxX3i9s 1@ .712. 1E." Pub |l idgersoupe
BVGB7633/ 2009 Rz. 439 "Prei 8polEL.tli.k2 ,AD
"Termini erungspreise Mobil funk?"

822Vor gebrArchument e

Die Vorinstandeargome8wiestom geforder

gemessen. Wenn man auf Seiten der Swi s
kosten in der[ H°0@DWVOMMO BHBEXR®G®EIhe und ein
winnmarde%vadmazuschl age, erh®he sich d

auf [LCBFOO0OD2'0000' ®@®] Zuschl agspreis (CH
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damit ca. doppel tf 88 b 0Dd OB O OhI°Ohiedr] CaHFs d
rechneri schenRyrediosc h(tvegile. Ver fi¢geg uPhogs,t Rhiza b

keine Ausweichm®glichkeiten gehabt, u
Swisscom zu entgehen. |l hr seien neben
eingereicht h?&tten, k euinrge gPlel sttearnndaetni;v esn
sen h2tte sie ein noch teureres Angebo
Anbindung i hrer Standorte verzichten m

Nach Ansicht der Beschwerdef ¢sdhrerinnert
schen Kosten und Preis vVvBAKONM eanlns weacnh t
h°rde angegebenen Parameter abgestell"
Kosten von Swi §sl@06 @ oMo' MO00CCHFAABA] er e man
die Vorinstanz ei héY%oGewesanmargeevehn P
[ 14' 006106'' 000000 ' B@lelmeiEndkundenpreis von C(
|l iege offensichtlich kein Missverh?l| tn
Beschwer de ZuRlz.m 16 §)u.meen tBeesrcetnwedr def ¢ hr
die Post habe unter den drei von i hr g
gbhabt . Dass sie nicht auf Angebote hab
folge ihres Ausschreibungsdesigns gar

Schluss auf die Erzwingung eines Preis:
hatte auch die M°gl dehk®rttigebabtwachec
den oder die Ausschreibung abzubrechen
schreiben, was sie im nachfolgenden Ve
Anbindung i hrer Standorte im Jahr 2014
rerinnen machedn wleiiet eosgtelhad®@l1 3 elme faruif s
teten Vertrag mit Swi sAsnchoinm douentgr eifhfreenrd F
len freiwillig um ein Jahr verl&ngert.

823Bewei sw¢grdigung

Zur Pr¢fung des von den Beschwerdef ¢hr
di e VoriensKamntzendmet hode der Ver;gliei chs

Al-cbMetdhe® erw2hnte sie nicht explizit.
damit, dass kein Vergleichsmarkt =ersic
keit be-0obMVdkdrhoAlles einen Mar kbl mchemauRalk
menbedi ngungen WaBBERWLEZden a(VvOogl,. Rz. 2. 6°
Vorinstanz zu Recht auf di e Kost enme
Swisscom anfall enden Kosten abgestellt

betreffend Herabseéat homermiAbosbhmEememlitispr
Ver breitungunvdo nFeRandsieohpr ogr ammen ¢ber |
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I n der Zwischenzeit, d. h. im Januar 20

di e Post statt, i n -Sved cihees 'wi udeg arsnc H A/
den <www..si ma[pRPrcdj ekt Nr . 143049]) . I nc
j enrdfaursschrei bung generierte Submissions
den Markt vergleichbar sein, da sich n
keiten zu den Serviceleigieungbdabeine Bé
aus zZiffer 2.5 ("Detaillierter Aufogabe

"Der Beschaffungsgegenstand enthalt keine Zusicherung bezuglich Anzahl
der Standorte. Dieser Umstand beruht auf den durch die Post kommunizierten
Veranderungen der Zugangsmaoglichkeiten zu den Serviceleistungen (Stand-
orte, Filialen, Agenturen, mypost24, etc
delt es sich darum lediglich um Richtwerte nach aktuellem Stand, auf deren
Basis die Anbieter ihre Offerten ausarbeiten sollen. Im Ubrigen nehmen die
Anbieter zur Kenntnis, dass die Standortlisten standigen Anderungen unterlie-
gen. Es wird daher zwischen dem Zeitpunkt der Abgabe des Pflichtenheftes
und dem Vertragsabschluss mit dem bertcksichtigten Anbieter, aber auch
wéahrend der kinftigen Vertragsdauer, zu Anderungen der Standorte kom-
men."

Di e Beschwerdef ¢ hzrwegre Inhnemd mad &€ i m e
Ausl and" Vergleichspreise fg¢r die Vorl
existierten (vgl. St dlelf wrhg rea H meDeath-e rv o Bne

zember 2020Si RzsuhlsHt3gnti i eren indessen
di sche Ver gdauefigecrhusmda rdketr  Gr © sse, Ei nwohr
und ander en kPanrkaneet efr¢gor  ei nen Vergl eict
wadre weshalebeBelhfaugddemgBeschwerdef ¢hrer
weiter einzugehen i st

I m Zusammenhang mit deptreBrermrcKaoashgn de
com, welche bei derDiEernbsrtilnegiusntgu ndgeen WANr

gefallen dieadVorgideahd mnaags Swdascom al |
schlusszentralen entb¢gndel' t hat . De mn ¢
mit einer Bandbreitenanforderung von w
bi nden. Die Poststandorte mit einer Ba
2 Mbit/ s | itesGESh esriscchhlImiessen. Auf die
Vorinstanz errechnet|, dass 2'196 Stand
mi t CES bei inter nMNesn 0D 0@ @ OrvedsOpOelkKHF Vv e

CHH 8' 00-D0O00OOO('iON0t0e]lr ne Kosten irnkl wgxeinve
l ei stemgem) ossen werden k°nntenvglSzena
angefochtene Verf d86ngndzZzuaund. 173
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Di esbez¢gglich bem@ngel n di e Beschwerd
h2atte eiegipme st enberechnungen durchf ¢hr
tats2chlichen Kosten vomnZwawi shsachoem Sami ssts

gegeng¢gber deear RWloreainnssttealineze bei Standar dp
m2ssig keine Projektabrechnunggewen Ko
sen; die Vorinstanz h2atte aufgrund der
Frage zu den Kosten stellen m¢gssen (v

def ¢hrerinnen vom 11. DEzesmledrl t2030, FR
Mit Fragebogen wome3t elJudliie 0t2nktanz

féeéhrerinnen auf "eine Projektabrechnt
2008 ausgeschriebenen Projekté&éé® bLpd d
2011" einawctei é6RRen Ffage 3) . Die diesbe

schweghdreefr vomeg6. Jul iact0.12683 aus.etd)

"Bei den fur die Erfullung des Vertrages mit der Post eingesetzten Produkten
und Diensten handelt es sich um Standardprodukte des LAN-Interconnect
Services. Bei Standardprodukten erstellt Swisscom aber regelmdassig keine
Projektabrechnung. Deshalb existiert auch im vorliegenden Fall keine Projekt-
abrechnung."

Angesichts dieskeskadmdehnhs Andwer Vori nst

kein Anlcahszsu haken. Wenn den Beschwer def
ni ckhltar gewesen w?ar e, was die Vorinsta
versteht, hatte sie bei i hr nachmfmr agen

Begleitschreibenactum &2 ag®.bol)engder Fa
hen k°Dinesne er w2 hndi esateennbtel ziocghe nhei t vo
tabrechnungeDrREWAIHULEBRANDAEPTIAAX i Shandbuc

j ekt management , Fr eKuRWIrkgy s 2NDelude, KSo. n zbedp2t ;
das Kostenmanagement, WAebbhanded @6d3An
der Beschwer defi¢ghrkeonknrneetnen Fal | keine
erstellt zu haben, durfte die Vaodirenst :
Beschwerdef ¢¢hrerinnen i hre -Hrnotjeerknte nn iKc
kennen, zwasRealtu ver anl asst e, eigene K
anzust ®hltan. 3ndert nicht s, dass das Sek
Antrag | einifitt( éysetr zeesr rdtaher nicht m°gl i

tenabrechnung zu ¢grvsgtiel ISa el |winegdnearhgneeb d
def ¢hrerinnen vom R%228 Demietmb\eear wel 20 au
des Sekretlad.i alesz eempbhreRz 203310. [ act . 138]

Fer die konkretemrr ®er st hmdum®gAohrainngs tla n
(vgl . Verf¢ggung, ARBang78)finden sich 2z
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den Berechnungen. I nwiefern diese Bere
def ¢hrerinnen genannten hohen Anforder
ten nichtsubst ghtéeneg(egl si &t alilchmgnahm

schwerdef ¢hrerinnen vom 11. Dezember 2
Die Beschwer dgedhdrrih e e irdeanveoins a u s , l edi gl
St andko°rntrenien der TAL und 241 mit CES er
zZu h°heren internphO"' R &62t" €000 ' EHEF].

C HH12'000'000-14'000000] i nkl usi ve Eiugénlzeiicthemgen
dami t Zu einem h°heren r ¢14'000'GH0-i s c h e

16'000'000] i n kI . Mdrée§e Vvghre. Die niedriger
TAler schl i essbarernk |Straennd oditeenBeschwer de
dem physi kalischemnZesammee bapicel | ber tr
der Entfernung, wel ches die Vorinstanz

ber¢cksichtigt habe.

Wie sich aus den Ausf ¢hrungen der Vor
2Mbi t/ s"™ ergibt, hat siee nleerd iBgalnidcbhr eH ot se
derung von mehr als 2 Mbit/s f¢gr die E

nicht aber zus?@tzlich die Standorte, f
wegen der zu grossen Entfernung zur n
m° gl i c he siest .Aspiekt i st wesentlich, da
sowohl mit steigender Frequenz als auc
hoht, die Datenrate also im Verh?2ltnis
(vgdngefochtene Verfg¢ggung,f Rwel ¢d68% . sDa
Beschwerdef ¢s¢hrerinnen in diesem Zusamil
aus, dass bei einer Leitungsl2nge von
von 1.8 Mbit/ s, bei einer Leitungsl 2ng

einer Leitungdl avred e rMib mtoxrsh sn¥igd g acnh
gefochtene Verfg¢ggung, Rz. 178).

Auf Grund dieser physikalischen Einsch

def ¢hrerinnen davon auszugehen, dass d
mit TAL erschlossenr ssema@ieml|l ikemhngear, i nvpad
Szenario "TAL bis 2 Mbit/s" angenommen
zum heutigen Zeitpunkt aber ni cht me h 1
der Beschwerdef¢sihrerinnen ist deshalb
2 Mbitupdssaerz. Bei diesem korrigierten
ri schen Pr e14969'000-266000009]1H v g | . Beschwerde,

und 16%9n diesen Werten ist auszugehen,
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internen Kosten von SwissdadaAmf guadbBReal i
stellt wird.

I n diesen Betr2gen ist ber giétds eamitrhalr-e
t en. Die effektiven internen Kosten vo
[ €% di eser Betrapé?2' 06164 " 008000f" GIHEE]g @ n

CHH 8' 500" DOOuWt0®] dem von den Beschwer
gen¢gber der Post of f20'i €6 2Dea2nMvR.r dil § eb e
den Beschwerdef ¢¢s¢hrerinndgrmibPp.ne Gewi nnm

824Recht IW¢gade gung

Von einer aussergew®°hgkidarhohechGewhn
Pr¢fung auf die Unangemessenheit des P

mehr st auf die konkreten Umstande al
me° gl i ch, dass auch bei funktionierende
Zeit hohe eatr geer kerzik®°nnen, beispiels
ngtzung eines blecwsdeeiemeKnoeawuen Produ
gie oder einer patenti egRemERF®™LISAFal | ur

ORI Nn: Hombur ger/ SchmidhauXem/m¢nftfagt /zDuwn
schwei zeri schenZ¢Kraircthell99FE& et Rz . Aulclh6 ) .
wenn ein Unternehmen ¢ber ein einzigar

erl aubt sein, daf ¢r einen Preis mit e
marge zu verlangen,t iwei Ilgeded gWesdteE/RIwi m av
VoLz a. a. O. , Rz. 2.675).

I m vorliegenden Fal/l sind aber weder ¢
sichtlich, noch wurden solche von den

macliDtevon den Beschwerdef ¢hrneidgi m@e-n off
wi nnmaop2ss5%l i wgit ¢(Wer nkdemeselgeskeil Ver
KostenauycWwgBERYLZ a. a. O. , Rz . 2.691, mi t
2007/ 2 Rz7.4"8lZXe.k,t r oni sche Abrechnu'™n)g. i m
Damit knaincnhte tnse WYAusadr uck von Leistungsw

hen wevikedmedbdml|l Bsbffensichtlich unanger
ren.
Fraglich ist, ob die Post ddirethheam ¥Mphn

dung an den Preis¢berwacheEi hét Mel dus
gm2ss Arite ¢ vmtde ;mserht zwangs!|l 2ufig zu e
nach RgB®of s cdheas t Bun dveosr a3t 0s. Ma i 1984 1z
Preis¢berwachungsgeset z7,85BRBOUEBRONS 4N | | 71
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OLI VI ERIALLERI n: Mar t en eCo/mBroewne ta/i Tred rcra derima, n C
de | a cof €CRr Comec &2 A wefnlc.eA]r270.1P3¢, G, Rz . 13)
nerseits handelt es sich nicht um eine
rechtlichen Sinn. So kann der Preis¢be
dass dilegemdeit wegen fehlender Vorau!
zung durch ein mar kt m2d2chtiges Unt er ne
Preisfestsetzung) nicht weiterverfolggt
wacher gesetzIlich nicht verptli BhtRgG)
durchzuf ¢hren. I n seinem Entscheidung:
setzen und die wichtigstegBoR¥ISCcreALGEeNau
LER CR Concurrence, ATrADRI Ay NPILEGBGER Z . 1
Z CH i n: Web&élt/h, Webt st rbeecwhetr | | Z7% r i ch
P¢ G, RzZu dde i .w)it.red |Abkl 2rung 8 mP&SG nine da
Regel zun®chst ein formloses Verfahren
l 2ufig ein Entscheid des Preisg¢gberwact
Anhgsverdacht ni cht, wird dieerdbk&h2r ul
strebt der Przaiin® glhiertewa(cfhoerrml ose) ei nver
gelung an (Art. 9 P¢G). Erst wenn das
Regelung scheitert, veinr dg eamnidrs sf ovrwiveld leers
dessen Abschluss in einen EnvgkKehNzid (.
LERZcHa . a,  OAr t . 81 BPoNGI SHRZ. LLERR Concurrenc
Art. 8 BFGEGDgRz Mi tt el derdareum¢fgaulindggr ¢ ke
als "Drohtinsitarrudnee nké'i spi el swei se von d
2001 behandelten Hauptdossiers des Pr ¢
Verf ¢égung abgeschl ossen; in den Jahren
Verf ¢sdgung vgKklaraus ¥Yeln ENDEBBRTERETTI/GINSEHNE

Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staa
Rz . 139). Wie sich den Jahresberichter
bis 9Z2%txhttps:// www. preisueberwacher. ad
kumentmubhkoant/i onen/ j ahyxestbee hméan el. hd snd ,
sich auch in den |l etzten JQeédlrbkesnt nwerhn sc
Preis¢berwacher einen missbrnfiuscshiliniec h h
betroffene Person respekmeden da®ethen r o
de Zivilgerichtsbarkeit einschlagen, u
r¢eckzufvmdeni msbr2uchl i chen Pmwedisne n( zB e-t
vilrechtlicher) R¢ckerstattungsanspruc
rung gem?s sORAritn.f-peNgeh{Tgklit zu, wobei
des Preis¢berwachers im zivilmeacelht lerem
deCharakter zH®KknaeummRcHav @lAOL . 1 ?;,Gun®kz.
Art10, Rbesbhkhhn das Ver f ahiresnb evrowa cdheenr

- O ® S u O -
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anders als etwa das I nterkonnekdntonsve
gegen den Ausf ¢hrungen deicBéesahwerzdeal
AusweichmPglichkeit fg¢r die Post quali

De®Weiterenbmiadi ansr echtglciheehZAmigiwesi-c h

feda die Post fg¢gr i hre Ausschreibung
hatwar i hre Aursdw@umdl iafulhzisehtr@InekibcAh z ei t i
hatte sie keine M°glichkeit, auf das
und Upc Cablecom auszuwei chen, da Swi s
tigste Angebot eingereicht hatte (vgl
gung) . Auf grund di eseess Emwad sitaed i sneei §e

den Zuschlag erteaBPB8Dhe( Aattf gRdndbdes1lZ
abgeschlossene Vertrag zwischen der Po
Post, den durch den Zuschlag festgel eg
hohtennGawigr zu Scecmiathlwar. es Swiwgdicom

rekn? mlmicthhdieeué mi ssi onsrechmtbéeichear VBO S
Zwang auszu¢gben uwmrda wgenmei shsre nedinm reRhrea ins

Di e Post begmaibt sdieh Awsagchr emieb Znwangeal-b

| age, aber es |l ag an der mitbietenden
mar kt beherrschendes Unternehmen wahr zu
l apei der Pmneéeicédbi adsmgnut zen

Swisscom kann sich auch nicht mi t der
Vergabeverfahrens entl asten. diRi de(nd &mif
derungen gen¢ggende Angebot e avwrBnagen (
meglich gewesen, wes#mogde&tPbd38ttehauiVget
(Art. 3a&a/°Bbodel aufgerunrdg dwean thelchni sc
menbedi ngungen oder des Wegfalls von W
tigere Angebote zu erwarten geavé@Ben w?
Dass eine dieser gBeeweisnegnu nsgeeihear gkl Bes
def ¢hrerinnérn =mwerddaemtd.ni c

Der Umstandnde ®Pass demMl18ufbe200%teten V
Swisscom um ein haatpricéartl wegernrt f¢sr no

Erzwingen durch Swisscom. Vielerl ei Gr
k°nnen die Post bdwog®er habgaerumgeopti
Zu machen, sel bst wenn die Marktbeher

Preis dadurch weiterbestanden h2tten.
dass die Post Sunrise mit der Vertrags
tere Ansmcthrlaulsesreezu ent b¢gndel n, um f ¢r

ger of ferier Sowams kd eamreSuvanurcihs e, wel ch
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20September 2017 (im offenen Verfahren
auftrag zu ei nelnd ' Proe3i's4 4v30 nb eckFbFmMmetn -h a't
onen unt emapwwWw., sNPr. 0j1eliBt0 49) .

Auch die Tatsache, dass die Post i m Ral
von den Beschwerdef ¢¢hrerinnen uf &preéng
25% herunterhandeln konnte, smpzwichdgem,
solange nicht bekannt ist, welcher Spi
ifdank eines allffihideas&nzWenhgendl ung
gung stand.

Al's Ergebnis ist festzuhalten, dass di
der Bashgemessene Pr ande s e e zgduaedgcehozhe i t
(VBVGE 2011A323.E, "Terminier bergagheies e
l i ghte(Aat . 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs.

83Erzwingung unangemé&sgemeghbe Pr@umsreise
83.1VorgebrAarcdhument e

der angefochtenen Verfg¢ggung erkl 2rt
r die Realisiervimgidchadu nRr @jue khtesz aWA N 1
ngspreis sei aufgrund der Preispolit
n Vorleistungsgpewasu&kne Rbdbef phP hiSunr i s
r kommer ziellen Vorleistungsprodukt ¢
ch Rechtsmittel bestanden h2tten, um
[ Sunrise der Preissetzungspolitik v
agtmmerkza el |l en Vorl eistungsprodukt e a
m Rahmen der Ausschreibung der Post ¢
em damit von Swisscom aufgebauten Dru
en.

- ® O ® ® & ¢ S

S o~ —*wn s a— ~+ -~ —

Di e Beschwerdef ¢ihrerinnen bed d terne i Moernl, e
tungspreise als unangeme € sZeund eznu sqgeuiael ni f
Vorl ei stungspreise nicht erzwungen wor
meglichkeiten (Verlegung weiterer GI as
vV on Swi sscom, Neti zumgedewnvwoMi &Stwli sscom
FDA, Einsetzung der bereits bestehende
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832Bewei sw¢grdigung
8321Pr ¢fung der Ausweichm®glichkeiten
a) TAL

Nach Auffassung eéemeVAuiswatham? ghatc hkei
l'ich der Poststandorte bestanden, we l c
TAL h2&atte erschliessen k°nnen. F-¢r di
instanz davon aus, dass nicht von ein
Prei segahiszusei ,-Pdai deeumAkin Vielfach
die kommerziellen Preise sind (vgl. di
fochtenen Verfg¢ggung) und auch keine An
diese Preise als unangemessen zu werte

Di erscehli essung von Poststandorten mit:-
gl ei chswei se -Rregenistda geinneélALal abl e Auswe
wel che eine FDA aus kommer ziellen Gr¢n
folgende Bedingungen erf ¢l It sind:

I Die FDAdmesAnschlusszentrale von Swi
nut zen wi l |, entb¢gndel t haben.

i Es muss sich angesichts der eingesct
Kupferkabels um Poststellen mit eineil
ger als 2 Mbit /LseihtaunndgeslIn® (g ee moacchh deu

b) Ei genbau, Entb¢ndelung weiterer Ansc
kauf ander erVoSwiessscomgsprodukt e

Der Aufbau einer zu Swisscom parallele
angesichts der H°he doesrt edma ki eti nvee rvbaul nadbel
tive gewesen (vgl. Stellungnahme des B
[ Vorakten act. 158]).

Sunrise h2tte grunds?2tzlich auch-die I

cofAnschlusszentralen zu entbg¢ndmilth- unc
tels TAL verfg¢ggbar zu mhehehnvésat Anben
([ CHBO0OO0OO bPRBMOAHF i st diese M°glichkeit
schaftlicher Sicht nur bei einer geng¢g
l @2ndlichen Gebi egememi Aneahkrvger Endkeu
schlusszentrale | ohnt sich eine Entbg¢r
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Gebieten mit einer gr°sseren Anzahl vV O
ral e. Da der gr°sste Teil der anzubi n
Gebiegernf Lloda 2 der Ausschreibung), w?&re
Anschlusszentralen durch Sunrise °kono
sig gewesrmndie Ausschr.ei bawnwgn zgetletr fald

BAKOM aus (vgl. Stellungnahme ®&esl.BAKO
[ Vorakten act. 158]) . Demnach hat es d
die Entb¢ndelung weiterer Anschlusszen
qgualifizieren. Dies gilt auch f¢r Miet
féeéhrten die Besehweeldlesty haes,i ndass Mi et
ti mal es-/ Kostemver h2al tnis h2tten, da si
zweck eigentlich eine zu hohe Qualit?at
(vgl. Stellungnahme Swisscom vom 22. S

c) Produkte amdenrer A

Be i der Abkl 2rung der mar ktbeherirsstchen
das BundesverwaumusSgbbgessclge kommen, da
die einzige FDA ist, wePcbeubktédweuizwee
sch2ftskundenmandkanbicgmdBnrngeen(agbeboodoen
E. 7. Spweit andere FDA derartige Prod
nicht fg¢gr das ganze Gebiet der Schwei z

gung.

Der Umstand, dass es schweizweitekeine
native WRopbdshte angeboten haben, veru
féer ein schwei zwei t-&aA NPT jj eekktt awi fe amadse r
ter auszuweichen (vgl. auch Anzeige Su
ff.). Selbst fg¢r Gebeet EPDAwbpuAnyYebbDigu
blieb angesichts der UneinKmeirtdliinahk eint

ser Angebote einb®suekberuf Sussics®se kom
Vorl ei stungsprodukte zWANPR®aleikgisereu mg L
fen.

8322Pr ¢f de§er haslvbenSwi sscom

Ded8/ei tersgan der Umstand zu pr¢fen, dass
Post festgesetzten Abgabetermin f¢r di
wahrend der Zeit der Verhandlungsrunde
ist und mit ihr verhandelt hat.
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Diesbez¢gli Besfchweededicdhr eri nnen-aus,
und BBECE&8ise nicht verhandel bar. Bei d e
gen CES, COS und CLn seien die Preise
Leistungen und von der Dauer abh?@ngig.

den Auftrag der Post gehe, beschr&nke s
sadPert al die Listenpreise abzufragen,
des Kunden technische und kommer zielle
sadAbteilung von Swissdomhstzait th.ez@Bdéd e
ergebe sich aus diesen Verhandlungen.
zeitig eine professionelle Offerte ver
ni schen und kommer ziellen vwelRaphidk un
Rz8& f . ) .

Aus dketnenmfA er gi bt si ch, dass Sunrise zu

troffenen Projekts oder des betroffene
um Of ferten f¢r einzelne LeVdrulngieant wlarudg
produkte CLn und COB®aetsvomemliaet SEpPHB,

Beilage 8 zu act. 14; Anzeige der Sun
act, Rz . 34) . Basierend auf-PdeesknsObf
Swisscom Whol esal e hat Sunrise in der
Angebot im Rah-Asmsctdeeri WANg der Post e
Anzeige der Sunrise vom 30. April 2009
rise in ihrer Anzeige sel bst schreibt,
ri se Kontakt auf und empfahl ®&ummeibse, |
fé¢er die zu erschliessenden Poststell en
von Sunrise favorisierten Produkten BB
auf CES (vgl . Anzeige der Sunride vom

Rz35). Erst am 17 .r u2n0d0 81 8u.n dS edpatnmeimib en ac h
25August 2008 angesetzten Abgabeter min

Sunrise bei Swisscom Whol e-suanlde & ei ne
tungen f ¢ rWANBSs O jPeokstt geb®Maehs (vgind 1E.
18SeptembeBeRDA8e 8 zu act. 14). -Nachd

com Wholesale darauf hi ngewi esen wor de
CES f ¢r -WABMPrPmojseakt vi el besser eignen
ri se angef-uagdgt DO XQlsnt e-Mdvlgl vom 17. Sep

20 0 8, Beil age 8 zu act. 14), bat Sunr i ¢
ferte fLegi tGCGBEfeMailvgVvomE24. September 2
act . 14) . Nachdem offenbar Besprechun
l esale und Sunrise stattmedoaimndehd haBeéec
113), unterbreitete Swisscom Whol esal

die ersten beiden erfolgten nach Angahb
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27. Okt ober 2008 und am 10. November

28August 2009 taawn z,i eVovroak thnesn act . 14, R
5. Januar 2009 (vgl. AnApil igle 2@09 ,SuVvig
act, Rz .-Ma3i6l; vEom 5. Januar 20009, Bei |l a
Angebot war nach Angaben von SlWwanmntse p

von ihr jedoch nicht mehr f¢r 1 hr ei ge
im November 2008 der Post ihr Il etztes
zeige der Sunrise vom 30. April 20009,

dortige Beilage 17).

SchliebBskr kl @2 mt BMaSiulnrvem 2 3. November

cber Swi sscom Whol esal e, ohne eine zu
duktion der wiederkehrenden Kosten wer
ben, das Los 2 wie auch den Gesnamtuauft
s2tzliche Projektrabatte, die ihr wvon

wur den -Maiglls vonmd 23%.. November 2008, Be

Wenn auch Swisscom offenbar aktiv auf
Erarbeitung eindrer{ ®¢ st iHjaenrdeenn) d&fr Po

sein, schliesst dieses Verhalten hinsi
ein Erzwingen nicht aus. Da Swisscom s
die im Rahm@&ANAwss cPlorsdi bung ein Angebot
te n, waren i hr die Details der Ausschr
l enden Spezifikationen bekannt. Zudem
Kupferkabelnetzes und Anbieterin der d
sen, auf wel che entb¢ndSunenseAnzalgl e
konnt e. I nsofern konnte Swisscom im Be
einer schw2cheren Position befand, auf
ri se nichts entgegensetzen konnte.

8323Berechnung der Kosten

I'n i hrer Anzeige vagme3®. chprSiunr2G®9 Ise
Swi ss¥@oml ei stungsproduk[ft 200Mi md e sbteeznash | €

m¢ssen; Swisscom habe dagegen den Auft
CHRO.5 Mio. erhalten. Alleine aus di e:
di ngs inolkth :aichl i essen, dass die von Sw
tungspreise unangemesserLesisnding\onr |(eRosh
f e, Hi l fsstoff e, Betriebsstoffe, zugek

tungen), die in die Produgteihem,eiomhae U
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duzierenden Betrieb sel bswwwh ewigretsstcehlalftt
XxXikon24. com/ d/ vorl eis*ungegérvobd2@ i satnu n

2Q0 . Der Kauf wie auch der Verkauf wvon
onskosten zuKodgtodm,e,dide hdurch die | ber
ent stehen, al so Kosten bei der Suche n
Anbahnung von Transaktionen (z. B. Ver
rungspramien) und anl2sslich der Tran:

Transporhtvig&ewwnwi rtschaftsl exikon24.co
ten/ transakt b o nasbkgoesrt Gf Bedn220aiva L EN TMON N

Die Verhandlungsabrede, Z¢rich 2010, F
der Vorleistung die HdaeishudibgeeTwaocoésakn
ten auf den K2ufer zu ¢berw?2l zen versu

Je standardisierter ein Gut oder eine
ter und damit auch transaktionsge¢nstiog

wer den; i dtwuadeéert 2t sgiraid hoch, sind auch
tendenziell h Fihaern MEIVEDSI Ansdtwae zur Senl
Transaktionskosten bei Versicherungs ma
tung, 2014, S. 18 f.). So ist aodrexkear a
Vorl ei stungen grunds?@tzIlich h°her al s
tungen ( WMigNN &tavaO., Rz. 1112 f.). Dies
sich wie im vorliegenden Fal/l um Tel «
handelt, wel che eSwieds gemm na Nfetizh er bring

wendigen Einbezug von Swisscom wurde d
Post naturgem?2ss mit Transaktionskoste
Beschwerdef ¢ihrerinnen nicht oder nicht

direi cht kausal vom Verhalten der Beschyv
ren. I n diesem Sinne erkl&rten sie in
Vorl ei stungsnachfrager auf welche Leis
greife, ergebe si chgeanuesn dAebrk | éirrumeglefna lili
eines Projekts. Ein abstrakter Preisve
|l isten reiche hierzu nicht aus. Es sei
Ver handl ungen mit den Anbietern, wel ch
ti mbaPeung zuvgfRiepdark, ( Rz. 58732 WYWeeeigt
wur de, haben auch zwischen Sunrise und
gen stattgefunden. Alleine durch diese

aktionskosten entstandeny,ytwealeame di e V
Zur Berechnung der hypothetischen Kost

Erbri ngungDideenrs tWAN st ungen f¢r die Pos
die Vornwinstherzei t,sveasxcde fegllernte Szenari e
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SzenariobpebebauBanrssehad Swi s s
Vorl ei stungb&'o6 @' 000RufIDAHRT i 0

Je nach
| enden

Swisscom) ,[ 16'CHE03"'00000 "' ®Bxlenari o Suntr
CHH 16' 06203'00000 "' 0O®8Ddgnari o BAKOM VDSL)
CHH 16' 06203''00000) 'S&zenppAK@M SDSL; vagl ang
Verf ¢gung Rz. AL18¢ ®zenha86rn gehen davo
rise sowohl Produkte aus dem " Mar-kt f ¢

infrastruktur mi t kupferkabel basierte

d. h. i mndem| Fabke TAL, al s a uwMahr katu sf ¢are
Breitbandanbindungen im Gesch?a&aftskunde
Fal I BBCS und CES, bezieht .

Je h°her-Adéei TALN einem Szenario ist,
kommer ziell en Vmo(rfl¢éeri sdaamgBé&bnpsggevon BBC
aus, da es sich bei der TAL um ein sog
Abs . v DY ;)3 bei CES und BBCS dagegen
und damit teurere Produkte handelt. Au

|l i edena -AmMtLei | e
und % § Szenari o

zWwi { Skema4®9o0 " Sunrise"
"Swisscom"-Amitei Le5der T/

gen Szenarien beYau$Szeanaricthh aBAKOGM SDSI
TAL) respzenvd BAKOM VDSI56 miAtL)1"' £€i ne
spielt zudem auch, ob CES oder das g¢n
kann und wie das Verh?2ltnis Leitungsl ?@

mi t den I nvestitionskosten f
(" Ko s¥ evre r wabutjunuyrsdr t6r i e bs gemei

Zusammen
zentrale

-

(VVGK) entstehen Sunrise je nach
samtkosten, -Rmojdalkt WA&r Post zu
Ssenarn Szenat Szenan Szenatr
inoch o0 LT BAKOM| BAKOM
SDSL VDSL
Vorlel 16 00/[16° 00|16 00| [16' 060
tuUngs| 53000 23°'000 23' 000 23' 000
t en
Koste| [1'00( [500-| [L'0O®' 0 [1' 0O0-C
TAL 2'000| 1'500| 2'000| 2'000
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VVGK [1"00C [2"20Q [2" 20-C [ 1" 20-(

( 60) 1" 200 1'"400 1" 400 1'"400
Gesam| [ 20" 00| [22"00| [ 24" 00| [20" 580
koste| 21" 000 23" 000 25" 000 21'500

Quelle: angefochtene Verfigung, Rz. 181+186

a) Das Szenario "Swisscom"

Das den Vorinstanz entworfene Szenari o
Gegenrechnung, die Swisscom in ihrer
2009 an die Vorinstanz (act. 14) anges
Verwendung der TAL davon 4d4dws .t udhagsd 2aigel
zunehmender Bandbreite redbzieerei nezwiBa
breite bis 1 Mbintb/les emateld Bah dMeter e b
sollte nach den dortigen Angaben die |
einer optikmarleeanl iPricejreung unter fr¢ghzeidt
Zug von Swisscom Wholesale entstanden
i hrer Stellungnahme vom 17. April 2015
def ¢hrerinnen jedoch darauf hinredhss
nung das Potenzial zur Begrenzung der
ri se bei einer ernsthaften Nachfrage u
gen h@tte realisieren k°nnen. Bei spi el
genrechnung in Zwei frealtef ord¢ri steaing dqid
gesetzt (vgad7) dolrn iighkr Rz .Repl i k r2umt el
rinnen zudem ein, sie ha&atten der Gegen
verhaltsabkl &rung zugrunde gelegt. Il ns
mi t daemg eM behaftet, dass es teil wei se
CES kal kuliert, die unter Umst&anden ni
tigen Zeitpunkt kann aufgrund der gr os
mal i gen Verh?2l tnissen ni ot imellkmwen d®eHg
statt CES auch die g¢nstigere Vorl ei st
k°nnen. Zumindest kann festgehal ten we
com”" wahrscheinlich von zu hohen Koste
b) Das Szenario "Sunrise"

Das Szenarei"o i"sSunvroins der Vorinstanz auf

Sunrise ent wi

ckel't

wor den

u n dA begnltehiaclht"”
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und " Sunr.Bgée ms Paz .a'met er " Sunrise spez.
Sunrise ber¢gcksichtigt, d a sss zZBvaenidebrr eT A
(anstatt mit teureren kommerziellen Vo
(sog. "Bonding'"') .-Albglme iPatlm 'a megitread diCd& Sw
von Sunrise zu Grunde gelegt, dasss s?@
bzw8 Mbit/ s d@ntThdederdemi BBCS hatten er
k°nnen, w2 hrend Swisscom in ihrer Bei
einige Poststellen das teurere Vorleis

setzt wer degd myefsaceht(ene Verf ¢iggung, Rz.
sungrVvnstanz vom 16. M&rz 2016, Rz. 23

Die von den Beschwerdef ¢¢hrerinnen begr
meter f¢ghrt seitens Sunrise zu geringe
CES und mehr TAL und BBCS zu veranschl:

Szenamiescd®m" und zu den nachfol gende]
wird im Szenario "Sunrise" hinsichtlic
l 2ngen f¢r die TAL nicht differenziert
ausgegangen, dass bei einer L eiitttuenligss |

"Bonding") eine maxi male Bandbreite vo
erscheint dieses Szenari o weniger gena

c) Die Szenarien des BAKOM

Schliesslich beruhen di e von der Vor
"BAKOM YDuslt"er Ver wendlercdhnbdrog3@2gL und
vDSL" (unter Ver welreclhmgp | degr e)vD&ULT An
BAKOM. Di ese Szenarien gehen wie das
Annahme aus, dass sich die maximal e L

Bandbrveirtrea ngert (zwisbbenelh&@00BMedbrT
IMbit/ s undnliéiBO0®i Met eBandbreite bis 1.
Technologie [vgl. Rz . 178 gewz wa nsgcehfeonc h
3'"500 ndet erei ner Bandbre8®@ khébearl eMimietr
Bandbreite bis 4 -Mbdchrdaosl degiie dlewgIV.DSSI.
nahme des BAKOM vom 10. Jul.i 2015] ) .

Die Beschwerdef ¢sghrerinndmr Reagrtbreang edre,s

KOM vom 10. Juli 2015 wunter V-AbgMeenidaum"g
abgestellt werden sol . Die Vorinstanz
den Antrag, das von den Beschwerdef ¢h

"BAKOM VDSL" zu verwenden. Sie beharrt
vom BAKOM erstell tee BER® glchinumgamawmst el
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wel che vonddH® shtee rv oind € HE 6203'' 00000a'uGQC]h e
(vgl. Vernehmlassung Vorinstanz vom 16

Da
ti

s BAKOM ist das Kompetenzzentrum des
on, Medi en un°ds sHosscth einm Deeipdaggetnre ment f
kehr, Energie und Kommuni kati on a(ulkt\wEK)
nach der Ei nsch2atzung der Beschwerdef
der Beschwerdef sdhrerinnen Rom 28Im, D2§& 4
eine Fachbelhr ddeer en Ei nsch2tzung das
richt nicht ohne zwingende Gr¢nde abwe
l'ich widerspr¢chlich erscheint oder au
l ungen beruht (vgl730Ur/t2e0ill5 dveosha B2V3G € rF6eE
E4. 1) .

Das BAKOM hat in der Stellungnahme vom
"BAKOM" (auch Szenario "BAKOM SDSL" g

KOM VDSL" entwickelt, um die asymmetr.
VDSL2 auf enr_teb § udhaglete ieed mezru.b We i | dami f
Bandbreiten bei der TAL realisierbar s

von 800n) Mewver wendete es den Parameter
gl eichzeitiger Ver wendu-Alggldeisc hP arernred c
das BAKOMt Wogsd$lkost en i n defrl14HORO® "' YOO
21" 000" Owmfler Deakti viAdgu g c hdse s KoGBR S r
CHH 16' 06203'000000('vO0gQI0.] Stellungnahme des
Juli 2015,1558 drerf .Voraicnts.t anz) .

Der Par ameAbleg!l €iCERSAuif§tassaaly des BAKOM

ver wenden, wenn der Kosteneffizienz h?©
Al'l erdings best¢gnden Unsi che rAhbegilteeinc hd'a
betroffenen Standorte in der Realit?2at

angethem wer denvgik®tnenlelnun(gnahme BAKOM vo
2015, Ss. 8).

Auclch Ansicht der Beschwerdef ¢¢hrerinn
gegenw?2 Auslsadles Net zes heute nicht me h
Bandbreiten 2008/2009 mit welchen Vorl
gien realisierbargRegpwe kenw ow? r3eDn  (Juni
Fn6l). Da es im vorliegenden Fal kudar uil
konkretisieren, und sogar Sunrise von
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sung mit BBCS ausging, h2lt g@gsudadsaBun
l imihcht f ¢r ausgeschlros's8Engl edem " Parmua me
den.

Il ndessendesrprUntshttared ,Podsas s ndider Ausschr e
wendung einer symmetrischen Technol ogi
sich bei -Tkerthn¥YD®lgi e um eine asymmetr i s
del t, egengeenBer ¢ c ks iSzhetniad BAK OMe sy DSL " ur
eheéerer dag i ®8zemBaAKOM SDSL", wel ches auf
SDSTechnol og{iegbasaaeach die Stellungnah
fée¢hrerinnen vom 26. .JuQbi d2i0el 2P,o sS. z3u r[ aZ
schreibung-TedrnovIDoSgi e akzeptiergenh?2tt e
Zei tpunkt nicht nbbeahsr BeArKudM rbte rwecekdsei nc.h t

dem khatkulatorisch in Abweichung der d
nen getroffenen Auswahl der Vorl eistun
dass ¢berall "l deal bedfi mgiuerg edu swti @n e i d
l eitung" best¢gnden und der Kostenef fiz

Angaben der Beschwerdef dhrerinnen beig
S. JLeft.22t eres kann bei den Poststandor
wegs er wardtéaent. Sw nne -efi fniecso pdstTietsars” ver -
magasl Szenario "B8AKOMtik&JHfe st e Bewei sg
u bil demnal EsspesBRadachveng zWied@hhnen
nocahuf das Szen&DiSe"({BAKOM Ver wémdung
gl eiahgdgst eM@®B8temr irseReal i si er-Awmfgtsrddag - P o ¢
pot hetische Vorl ei stungskos[tiesa' 000" 0d0e0
21' 000e'n0t0sOt]d vagd n auch Stellungnahme de
r
s
e

N

innen vom 11. Dezembdr huineréi,s eRz1' 425461 )
tell en% désoi 68gesamt 2'305 anzubinde
rschliessen k°nnen.

Umden vorgenannten UnsdemheirihhedernAbeggl
ni cht vorgesehenen asymmetdreiss c'"W@HS Tec
gl eizhgheegnmonscdeshal b als Beweisergebni
auf das Szenario "BAKOM SDSL" abgestel
sind Sunri se hypot heti sche Vorl ei stu
CHH 16' 06203''000000"'b0e0i0]1'd230 TAlLlentstanden.
bei handel t es sich um die h°chsten V
Somi t geht das Bundesverwaltungoqeric
CHH 16' 06e203'00000) 'SCmn]ari o " BAKOM SDSL") a
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|l nsgesamt er gfecbre n S usnircihsGee s admtnid dvsotne n
CHH 24 ' 06205'000000("'S0z0eOn]jar i o " BAKOM SDSL").
fen den Zuschl alg3'p5 @40 "'s0 @Ob 6CGHE]b e r%. 1 6 ]
Beim Szenario "BAKOMDbDbYD®EAt&( mMypot BEBI
Kal kuwgtridem di e GEHR MmBKk @ 9U0%"'1H0000DH'ed O (a]-
geand?&gwenm mehr &l si:20FTr

"BAKOM VDSL" (mit
CHF "BAKOM SDSL| "CES-Abgleich")
Vergleichsszenario

Vor |l ei st 14'000'000-
.I [ 16' 06203 000000 [

ten in C 21'000'000]

Kosten T [ 1" 002" 00O| [1'000'000-2'000'000]

VVGK %) 6 [1' 20-D" 900 [1'000'000-1'200'000]

Tot al Ko
[ 2" 00-8" 00 0| [2'000000-3'000'000]

TAL und
Gesamt ko 18'000'000-
. [ 24" 06205 000000 [
Sunri se 19'000'000]
Zuschl a
. 9 20' 461 20'462272

Swi sscom

Di fferen
samt kost
Sunri se +[ 3" 500" 000
schl agsp
Swi sscom

- [1'800'000-
2'300'000]
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Zu preedlear disels, wie die Beschwerdef ¢hr

auf das BAKOM ausf ¢ hren, aus eaiuferdireg c
Preise abzustell en i st , wel che Sunri s
hatte. Gehe man von e% naeuns ,Prhe?itstzeerr fsailcll

ten von Sunrise ndeBhMiad.s ruamd wazi.e rCtHF

Die Vorinsitmnaderr&hdgeftgohyehz.n /36 ff,f . )
den Berechnungen des Sekretariats seie
fer di ededAhei voh8 C8HEFE und nicht die zu
Of ferteingabe geltenden Kost28. 5Qrvdi <
wendet undvdamussédhkare Kostensenkung
Vorl ei stungsprodukte bereits mitber¢ck
sich die Preise f¢gr die Produkte BBCS

I n i hrer Vernehmlassung f ¢ gt daimmeeiVme i n
Preissenkwndg ¢vordiMnsBEBCS sse einberechn
all erdings so nie eingetreten sei. Ei
sei fé¢r Sunrise zum Zeitpunkt der Auss
so dass die Preigeaemntewinolkclhumg tf dmsSwcrmer
gewesenvg¥Verendhml assung vom 16. M&rz 2

Gem@ss den Beschwerdef ¢¢hrerinnen triff
schen)-AaABPr 2gung des BBCS kei sePrSei-sze
wo hl bei cemigsyhem Technol ogien (ADSL,
CES und der TAL sei jedoch eivigRRmpei kzer
Rz120 ff . ).

Zwar i st Sunrise, wie die Beschwerdef ¢
Anzeige von einem | 2hw#Bk dbhsegeBraraeaigener D
erwartete Zerfall bezog sich jedoch au
BBCS SDSL (vgl. Anzeige, Rz. 43). Da di

sen nicht g¢nstiger geworden sind (vgl
31, Rzdi e8Py odukte CLn sowie COS im h

keine Rolle spielen und( ddamnBSwmal sge rkac
Angbery ber wartete Praks$eadwktd gniesnt hins
der kommer ziellen Vor |l ei satld n gdsaprrgoed uaknt. e
bei der TAL i st keine weitere Preisse
BAKOM dargel egt hat, h2tte die Vorinst

tionen als di &j3ehi0lgeal 8o CHEHET ¢cksi chti
nen. Mit der FeBrdiegasn da8df80CHIALhei ne da
retariat jedoch einen pragmati schen Mi
punkt der Offerteingabe und effektiven
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festgelegten PreisegbigewlPhhgnahumdabAKO
10. J6BIli73201Das Bundesverwaltungsgeri cl
nachvoll ziehbaren Feststellung keine V
nung abzur ¢cken.

Somit BHBesweraglesbni s festzuhalten, dass si
Sunri se, einschl nekshbkiteh TnansaBkfei s z
CHHF 24' 06205'' 000000('SOzOleOnJar i o " BAKOM SDSL") &b
Kosten OHHegeho0-0" 000, b860] dem Zusbas agsp
Szenario "BAKOM VvVDSL" f2l1lt wie ausgef

833Rechtliche W¢rdigung

Dedur 8Wwi sseceoffunri se gef oridner\Mer hPrietinsi si
Zuschl agbpranangemessen hoch zu werten

Sunrwahei nsi chtlich der Poststandorte,
mit eigenen Produkten abdecken Wklkthent e,
der SwisscomSaegdwiteeemi cht oder nur |
gebote anderer Anbi etDeerr aBEisgween bcahue no dke°rn
b¢e¢ndelung weiterer Anschlusszentralen
l'ichkeiten. Wi S&udei sPoumtvghi eh, auf r
Verfahren auszuwei chen, um dem ©°Kkonomi
fée¢hrerinnen zu entgehen.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass di
Sunrise einen unangemessenehlR PBakiGs i m
erzwungensie dadurch in i hrer Wetat-bewe
ben.

84Kos t-Rme$Ssher e
841Rechtl iche Grundl agen

Di e Kd&ste8ashere-ddPari cMagweéenze) ist eine
Forem nes zweistufigen BehiDadbderniuns @denmittsie

k al integriertes mar kt beherrschendes
preise im Vergleich zu den Vorleistung
gl eichbar effizienten Wettbewerbern, d

herrschenden Unter neihmd,nspraalgteiwd ets en e r
wi rd, auf dem Endkundenmar kt Gewi nne

Seite 86



B-8386/2015

Mar kt verdrangt vy DwerREhe . @r. o hdARm-. ( 16 7

STUTZRRONBSKG Art. 7ST RueL SABANER| KKEG

Ar t . 7, TR@DUPAVAZ;Di e -KoaStcshrer e al s Mi s s |
einer mar kt beherrschenden Stellung i m
schen Recht, Z¢:¢rBG@GH 1224061 AH,.l $2.11745 ;" Pr ei s

Swi sscom UWDsle"d; BWBGe&6Sr33/ 2009, "FPza.ei 4pbI it
ADS)LDi KostPeeneScshere bildet eine eigenst
variaoAe? . Abs. (vBIGG 146 E.|I ,72H37ei spol it
SwisscomUAD&EY; BBE&HRB3 3/ 200492f Rz. " Brei spc
ADSL")

Der Tatbestandr eBesheKesgeth2 adsA 1 KG i s
fell t, wenn folgende Tatbestandsel emen

a) Vertikale ilemsmaegkabebemesackenaddnmewunf
dessen Vorleistungen die Wettbewerbe
der Erstell ung deireskendVeBG& ulng6 alnlg e2wn
E. b5f.f2."1Prei spol iti;Pbusowihs sac @am8DA US LE"-
ferenzierend: Ur-t @3 3/ 2d0e0s9 BRvGer4 0Bt "
ADS) "

b) di ler bei f¢hrung eines Missverh?2l tniss
Vor produkt und dem Preis f¢r das End
BGE 146 EILl 52B7 " Preispol,AMSITWTfBRIi ssco
RONBSKGArt. 7,,Diovactaldaz2@., S.

c) di e Kese®mhearaa fnscbh durch saecchhi che
fertigen | asdseesn BRB@E R 3 /U2 Q%A O, RfPfr.ei s -
politi kbPARDEEIrZ20oLD Di e -KroeaStcghrer e -Kar -EU
tellrecht, M¢ ncOueavazOal.2a . 53)f,. 19.1; 1

a) Vertikal eMalrrkttesg iedtltAibdnyn gi g kcea rt  Woorn-
l ei stung

Die strukturelle VoraussetzungPrfedrs di
Schere ist ein sog. vertikal integrier
Vorprodukt markt als auch auvgB@é®E E46pr
I E17 5. 2. 1gli'tPkei Swi §scoUdeASADERVGGer
B-7633/ 2009 Rz. 402 "Preispolitik ADSL"
sche RechtsprechungPamoLRacat ®©l Ppu-8r at g
POVAC a.al®), 9Hieses Unternehmen muss e
ten, auf die die Wettbewerber im nachg
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der Endleistung vaBgeEawildé &ibl. 22 ®@2d (" Pr ei s
ti k Swms ADBUPOVAC a. a.1®@. ,anSl.er &r tneoiclh: des
BVGer76B3/ 2009 Rz. 404 "Preispolitik A
sichtigung der europ?ischen Prax-is da

Pr eScsheurnet er Umatutehde@ghich ist, wenn
mern AusweichmlPglichkKemesms gsrthéei bemng
ten Mar kt bAeifierdresnc tEemrd.p mud sk terhamrelkktmar kit -
beherrsf6hehtdeng #vwkBGEMEM 6 EIL1 5227 3, " P

politik Swi 88s tdees ADBEER 3/ 200®3 Rz" Pr ei st
liti k PADZDLDa. a. O. bup®vasB a. af OTrofszdet) .
wird das vertikal integrierte Unternel
Stellung auf dem nachgel agerten Mar kt
auf diesem keinen besti mmendenmn oHiurkftleus
nehmen (wgdn BGE 146 11 217 E. 5.2.3, "
PETzoLDa.a. O., S. 33).

b)Mar genbeschnei dung

Die wettbewerbswilbridiee¢e TK-®& b adalhl ear heg

sol ched/i ealusncurei chende Preisspanne der
beherrschenden Unternehmen auf der Enc
stehwegBGE 146 EILI 52 137 "Preispol UritlkiBwi
des BWBE&HERB3/ 20005, Rz"Prei spoVetwki &a®BL 4y
die europ?@ische Recht spr,ecohbuweogh IKoddt Rac
Pr eMesr gl cgeriwcrhd s 2btezilm crhar kt beherrschenden
sel BerrustiesMg®GE 146 EIS. 4217 Preispol iti
ADSL") .

Entgegen deg Aefrf 82sec hwer def ¢gihheiemémnen
Einzel fal l-PeeScehekoestreensul ti eren, ohne
troffene Unternehmen in seiner Existen
Bejahung eiPreeScsKeseesetzt das Behdesve
ndmlich nicht voraus, dass das betroff
Mar kt verschwindet. Es reicphdt erbtei;elwen
eintr@2achtigdes(vgBgetrd Bt 2009 Rz. 56 3, '
ADSL") oder aufgrundemeMamdgehzu aaismern c
ventionierung gezwungen i st, um ni cht
(vgl .dus tRB®EEB3/ 2009 Rz. 441, "Preispo
geht es beiPrce8csh&opstdarum, dass dem alt
angewi eseoeneKboeahk eine zu knappe Marge
verti kal integrierten Unternehmen auf
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tretvgglMANIREI NERT Pr ei sgestaltung, i n: Gei
[ Hr sg. ], Schwei zerisches und europ?i s«
cher f¢r die Anwaltspraxis, 2005, S. 1
Konkurrent en nlmaléeirgliinchmehreren Fiilten d
dem vertikal integrierten Unternehmen
wird.

Dass Ausschrei bungen und damit Einzelf
PreScshere sein k°nnen, zei gt auch der |
i . S. NEXT | D GmbrH.v altiree cimt leiicnheern )( pAus s c
cber der Deutschen Telekom unterl egene
gel angte an das Bundeskartellamt mit d
habe sie durch die KmwoweéSecthuenrge eninsesrb rP?rue
behi ndieer tNEXOI | D GmbH wird beschrieben

sog. Massenverkehrsdiensten Diuebesé) m
welche f¢r i hre Dienstleistungen auf V
angewiesen ist. Das Bundeskart elalm mte -
doch zum Schl uss, dass die Differenz z
nungspreis -ODi¢gensMABEWZNd den notwendi gen
Wett bewer ber in jedem Fal/l p Koisttien s e

Schere vorliege (vVdll./ dB8es BhulnudsesskBr t7el
Rz62) .

Bei einer einzelnen Ausschreibung akze
t er eScshere im Vergleich zu einem "kl a
PreScher e, in wel chree chieme Kdbdstrerei nen
Zeitrauwmmindeine missbr2uchliche Preis
etwa der Expertenbericht der deutschen
Hauptgutachten XVIII [ 2008/ 20097, Kapi
mar kt beherrschende Unter nehnen wnR2d )F u st
solchen, | 2@nger dauernden Preispolitik
nehmen kann sich ein Wettbewerber unt

S

indem er Endkonsumenten mit Zusatzleis
pers°nlicherererBer gtrien g heedem Mar ket i ng
Ausschreibung z2hlt dagegen allein de
schlagskriterien bezogene wirtschaftli
rei chyglrattei(l de-87 BNL@t2 Bvom 25. Juni

"Braseapd Tiefbau Kt. Aargau"). Der so
feanger bekommt den ganzean gAWfstsreage,n rAind
Auf t'fTlag Wi nner )takes it all"”
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Der Nachweis einer miPsrseBcshechkl ichegr Ko
Il i ch ewemachdi e vom Mar ktbeherrscher v

preise h°her als die von ihm im nachge
geforderten(=Prnecigsad i yiendPveli. sdBGEed d 62z |
E5.5.1, "Preispol iotdieki eS waslisxedtne MdDISL " )

l ei stungspreis f¢gdenMartkhbh owern lserdesndnar
schenden Unternehmens nicht ausreicht,
ten des Wettdheowke bpdsi tziuve RFgBGEdLABEer
Il BRB7%. "PreiSwpebicbimk ADSL") . Soweit di
Marge auch einen gewissen Gewinn umfas

Umst3nden des Einzelfalls ab, ob das |
br2auchlich zuvgWaltiddd zBBGE6R 3 200D, Rz.
"Preispolitik ADSL", mit weiteren Hinw

842Anzuwendende sMavtiziodlerer ¢ cksi chti gendeée
und Ertrage

8421Der Kedgtedesr gl eivc b Bhas,gelipdstt zIlich
mar kt beherrschenden Unterine hdnem Sa&dlibes t.

dies eine Anwendung des "as efficient
cient competitountest Anndbme"gdgéestes gl e
Wett bewer ber s™ [ mnachf ol gend: Eigenwirt

(vgBGE 146 HBH.l 52147,0l"iRrie&ki sSwi s8gcobaée sADSL "
BVGeB7633/ 2009 Rz. 451 "Preispolitik A
sind ditwendrkdst endaten der tats@chliche¢
zi ehvegdBG@E 146 EI.I 52 147 "Preispoljtwhks Swi
dermr eas oenfafbilcyi ent competitor test" (au
nes theoretisch hi nreichend effizient
Fremdwirtschaft!l i cemkesiptrs?t@ehset ] e igneenna nkrt @
schaftlichkeitstest rechtfertispgandee e |
Konstellationen, bei wel chen die Kost
aus objektiven Gr¢nden nicht klar er ke
l'iefert der Eigenwirtschaftl i cvigllei-t st e
teil des -7TBEGéR20OBB1,Rz" Prei spbdriovAk AD
a.a. R4PEZOoLDa. alol, fS) . Ni cht ausgescl
dere Pr¢fungsmet hoden, et wa evigla t'eMdr g
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des BBG&r33/ 20097 Rz" Pr ei s pDobovtaic ka .AaD.SQ..",;
S22 PFefrzoLpa.a.O., S. 99 ff.).

F¢r die Berechmsumg dneKiosktoestmean emt er s c h e

de.n Der Berechnung sollen einerseits
schnittlichen veftameendbdbae eav KibdLkinandos
anderersel anagfdii stigen durchschnuntlic
average i ncrielnReMmitG)l dceosstmar kt beherr sch,
mens zugrunde ogalBéadEt 1wWwer EH.dn52(167, "Prei s
Swisscom ADSL"). AAC sind dasdsnNietrtneelh-a
men h2atte vermeiden k°nnen, wenn es d.
stimmte Menge an (zus?2tzlicheaRiAl ©Qud pat
Mittel aller (variablen und fixen) Ko s
Herstellung eines drtsst enmPuroyARcr adak Os,
S23DAviROTH Der "ebenso effizieBtaeddeWett
2017, S.jelmitf Hi nweis auf die Priorit
schen Kommission). Grunds?&tzlich wird

(vgUt edds BWBG&6Hr33/ 20093 Rz" Prei spRoti ti k |
a.a. ®887)S.

8422l ndem die Beschwerdef ¢¢hrerinnen gel
von Swisscom gegeng¢gber der Post habe d
von Swisscom geKegteanSwhserei nach dem T
"equally efficient @gbhpethwer de,aufRx®rc-h2
dern sie implizit, es sei auf i hre int
wirtschaftlichkevaletShsetl | aubnzgunsathdmwele edre r E
def ¢hrerinnen vom 11. De. z eDmbee rVo22 0 G t Razn
in diesem Zusammenhang ivnedrewsesrétubsagraeg Re c
der Beschwerdefs¢jtwpedennehrbBi nhpnternen K
kennen und inter n rkeecihnnee NNe tlznktoesrt edni evseerr
i st ein EigenwirtschaftvgUldrhtkdedidt sBEEGetr n
B-7633/ 200%1 Rz"Prei s Ppodovac ka. AR®)",; Baher
hat die Vorinstanz zu Recht auf die Ko
Wa h | eines effizienten VorleistungsmixX
Sie hat einen Fremdwirtschaftlichkeits
angefochtenen Verfg¢ggung SO zu nennen.

8423Des Wei teren mac hen di e Beschwer de
dem Gesd&khihfdenmar kt s2nken die Kosten
wad hrend die Ertr2age aufgrund des branc
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der Vertragsdauer stiegen und sich dah
wi esen, die zun?2chst mi t h° merogprerKegtt e
(vgBeschwer de, Rz. 270 f .).

Aus di esem Ar gduinee nBe sk mwmeernd enfdéehsrseerni ren enr
seintischts zu i hren Gunsten abl eiten, d e
Endkundenofferten der Vorleistungsnach
kndenofferten von Swisscom zuAbédéergeKksi
seitseszdatl abuegi ader Rent ashtidtsti ird esamrniad o/hse
Ansatdziees Ertragswert meBadiomhehbei auizs eher
werdemwodgiten grunds?ti gleinchZeddm ajuanwe iiln

gefallen sind, zugerechnet ; bei der Er
bilit2tsanalyse dagegen ¢ber einen bes
Zeitraum hinweg anhand des Kapital wert
berei cH,esdlerud egen, ob und wie die Kost

gedeckt wgelrdteesi d( BBESHB33/ 2009 Rz. 454 ff
l'iti k WMiDeSLd3ds Bundesgericht festgehalt't
met hode i m RahmemeSashrgracbadgaeei gnet, we
Gef ahr bestehe, dass die Ergebnisse di
auf unangemessenen Prognosen des mar Kk
mens in Bezug auf seine angestrebten z
Zzu einem fehlefhateenkEngékmisoder | an
einschl °ssen, di e auf einer Verst2arkun
schenden Unternehmens vzgBIGECRABGE}, h 2B /s
"Preispolitik Swisscom ADSL") .

843Wei t eorregevbr Ac Qument e

Di e Vor hadkiteanvzor ausset zunPgreeScshiemer sikos th
bedi ner FDA, welche bisher keine Anschl
aucbheSunr,i sveel che bereits Anschlusseentr
sucht (vgl. angef och&lednef fVe)r.f ¢lgnunlgei Re
di e Vorausfsern zamfgelinl t . Swisscom habe d
schliessung zu ei2n0e'm 6P2r'ed 7s2 veornh aClHFe n . [
hatte eine FDA, die bisher keine Ansch
Swi ®snc Vorl ei st ungdseprii®oldas k tvew nNBi2iCAPO' 000
38' 00 On'alcOhOfFlr agen m¢gssen. Da die darin
Vorl ei st undeHie diet @HbHBi2d 0 0-B80 @@ @W'eth0 EJn d -

kundenpreis f¢r die Erschli2a@seng7der
cbertr2afen, m¢ssePrweBochei @aeauXgasgamgen
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Sel bst bei Sunrise w2ren im theoretisc
tendeéekh® he GHHR 16" 06203 "' 000000 n0glet]al | en . ZUuszq
mit den zu erbringemndcéih hEi goeRlI OBt OOPe
3'"00Q' d®yen die Kosten f¢gr die Erbrin
gen¢ber der R0s t0 OARI'1t0 O@ADF @B Or dem von
com gegen¢befedeerPesat Pobki s.

Dem halten die Beschwerdef ¢s¢hrerinnen e
des BAKOM abgestellt wer de, werden [
CHH 14"' 0 €201'' 0000Q0e' r Oglelb]e n die deutlich wunt
preis von Swiwgsdemslairehggegn e somit eine
fahigeeOffimarei chen und eine ausreichen
Weiter argumentieren die Beschwerdef ¢l
gebe ae KeBtencshere zum Nachteil von FI
mer zietl ens¥angen.

844Recht sanwendung
8441Bewei sw¢grdigung

Der Lieferpreiesmdémvdidrogd leavipd rithegm " Mar k t
den Zugang zur physi schen Netzinfrast
l bertragungsgeschwi ndi gMagiktte "¢ ru nBd e"i WH
bi ndungen im Gesch?fd.stkk.undleesn bveare i-Twi"s s
te Vorl eis,thengeggttegeldtem hi er massgebl
CHH 16' 06203"'00000V I0OD.]JB) 2. 3

Der Verkaufspreis des Endprodukts auf
das von Swisscom geforderte Endkundene
zu wel chem Swi sAsufotnmr adge ne rPhoasltt en hat , d.
Fall 20HRB62' 272.

Das von Sunrise an Swisscom zu datrich
mit h°her auiss sdcaosm vgoenf 0 dert e Endkunder

8442Rechtl iche W¢grdigung

Bei Swisscom handelt es sich um ein ve
verkauft Vorl eistungsprodukte wie TAL,
als I nternet Service PremviMhearkvigBi@®E d ggm (
146 I1E. 2671, " Preispol iStuink i Swi § sdomukD
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rung defsufPorsatgs auf die Vorl ei sthangspr
ment TAth BBCS und CESYgla.ngwowi &e@eé&dha&nde
Zudem ni mmt afwwi dyecme | avferkttdéerne mar kKt b e
herrschende Stellung eifn. (Ygri.t voirmd ga

turell en Vor aussePRrzeScshenr edeerr figdd tten
Was FDA betripwftaufdideezkomter zi el |l en \
Swi ssamgnewi esen sind, fé¢éhren die Besch
aus, dass solche erst gar ni cht zur A
worden w2ren und demzufolge in der Aus
ZU geringe Marge h2tten behiwuddr td ewe rvd
i nstanz, Swi sscomPrhaeBltsh egiena@aniewteamet |,
nur bez¢gglich FDA zu ¢berpr¢fen, di e i
Of ferte einreichen durften,Eidcd.em. eSursrpir
chenden Watrwdnét ¥oaei im Zusammenlganrg mi
pr¢ft. Daher ist auf dRmeSTahtebrees tzaun dL aesi
von Upc nicht weiter einzugehen.

Nach dem Beweki°snenBgeebihgme das Szenario
SDSk'®i ne drarmr giécvigdn E, d8@s3s. 2Swes &1 ¥ims s -

verh2altnis zwischen dem Preis fg¢r
Endprodukt herbeigef¢hrt hat

Sunrwareei msRahmen -Aduesrs chhorseti bung ni
se

m¢
Ve

das

cht m

n, angesichts der Vorleistungrspden se
Bezug der Leistungen zwAruf Realbssihérureg
ssen, und dem durch Swisscom gegeng¢glt
rkaufspreis eine Marge zu erzielen.

um denARPbstag gegeng¢berr chwhlsgsiischemer-b e ei n

gebnis ist festzuhalten, dass die Swisscom-Gruppe im Rahmen der WAN-
Ausschreibung der Post den Tatbestand einer Kosten-Preis-Schere ge-
mass Art. 7 Abs. 1 KG verwirklicht hat, indem sie die Vorleistungspreise fur
die kommerziellen Breitbandprodukte BBCS und CES, welche Sunrise zur
Realisierung des Post-Auftrags bendtigte, im Vergleich zum Endverkaufs-
preis zu hoch angesetzt und Sunrise keine Marge belassen hat, um mit
Swisscom auf dem Endkundenmarkt in Wettbewerb treten zu kénnen.
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85Legitimate business reasons

Die Beschwerdef d¢hrerinnen haben keine
wett bewerbswidrigen Verhaltens vorgebr

sichtlichen Rechtfertigungsgr¢nde vor,
tenen Vezxzudtirgaufnfgend festgestellt hat.
86Ergebnis der materiellen Pr¢gfung

Il nsgesamt erf ¢l 1t Swisscom mit ilhrem

Abs. 1 KG die Tatbest@ande der sEr zumidn g u
der K®st®awsher e.

Angesichts dieses Ergebnisses kann da
schwerdef ¢hrerTatnkeistaarcd dem Prdirfgdi sk
Abs. 2 Bsztu. LbasK@)n veornf ¢3drdnitsfevdyg| BGer

2C 113/ 2017 E. 6. 3, dTioak €tevyBacthe' i) edr Hia
sich, auf die R¢ge der Beschwelldderghr e
suchungen betreffend den Vorwurf der
(veplt el l ungnahme der Beschwerdef ¢ghrerin
Rz263 fd)Swhmsdumpti on ein und dessel ben
verschiedenen Tatbest2nde von Art. 7 A
(vagl . BeschwerbDennRdi e 2B8sdé¢hwégrdef ¢hre
sich zurecht nicht dagegen, dvwaissc hkeunmu |
Vor | ei-utndngssndkundenofferte durch- den

PreScheunaeder Unrechtsgehalt zu hoher Pr
nen des Erodvwdrenrgefrsei sdi skriminierung g
H° he der Vorl ei st unmgkuyrrred rsZze e i emi deecnhat nenrt
Tat best&ande erf ¢l 1t hatte keinen Einf
braucht darum nicht entschieden zu wer

9.Gl ei chbehandlungsgebot und Will k¢rver

Erg®nzend r¢gen die Beschwerdef ¢ihrerin
behandl un@dgeboBdB¥gs Wi I(IAkgr.v é9r bBovt) s

91Gl ei chbehandlungsgebot

Nach Auffassung der Beschwerdef ¢¢¢hrerin
Berechnung der internen Kosten wvon S
Massstab an als bei der Berechnung der
"TAL bis 2 Mbit/s" ber¢cksichtige sie
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TAL unabh?2ngig von der Distanz zwischer
rend sie der Distanzsicnond'en "SSuennrairsiee'n u
Rechnung trage. Daraus resultierten ti
féer Sunrise dagegen h°here Kosten (wor
unangemessener und diskriminiePeraeder P
Schereeadbl eit

Der Anspruch auf Rechtsgleichheit gebi
Gl ei chheit gleich und Ungleiches nach

gleich zu behandel n. Das Rechtsgleichh
letzt, wenn gleiche SacGwegnthal tegloédineh
delt weghBlGlh (31 | 91 E. 3.4; 127 | 202
I n der Tat hat die Vorinstanz im Szena

standorte mit einer Bandbreitenanforde
Erschliessungchknsit clCESgberni cht aber zu
f¢er welche die Erschliessung mit TAL we
n@achsten Anschlusszentrale nicht m°gli
hat die Vorinstanz die Leit uefgsdRthgreea
Verf ¢gung, Rz . 175 f°f.). I m vorliegen:
tungsgericht Korrekturen am Szenario "
hendd&28., weshaleh tdeineds eyembebhtzeng al s g
betrachS3ieen wisrtldl al beinfdaer Kostenverl egl
gen seinl2.v2l.. E.

Soweit die Beschwerdef¢ighrerinnen zudem
bi sheri gen BvugdFsaddp rPanbild gr oupe) sei der
angenvwdt e Basi sbeb®r &gr vnoensesluBlhey der Sankt
zul 2ssig, ist darauf hinzuweisen, dass
Publigroupe ni cht gwa dgvug lUra cdrevso | B2 Gerh b
B-297270007 E. 8.3.7),, ""WagiElnfegghounpethtlich
Basi sbethdagpmd s Vergleichsgrundl age hera

92Wi Il Il k¢rverbot

Die Beschwerdef ¢i¢hrerinnen halten i hren
Behandlung f¢r verletzt, wei | di e Vor i
die Distanz zwischendoZretntmriad het ulngld ¢Pcoksst
Beschwerde, Rz . 164) , das Verh2l tnis v

genl ei st ung vngiBelstc hgvep rdegef,t R(z . 172) , hir
tauschbarkeit von BBCS/CES durch die T
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(vgBe sraver d e, Rz. 198 f.) wund die Berect

"Sunrise" und "BAKOM" wiveBespc hwat deh
Rz280) habe. Zudem sei die Ansetzung d
massgeblichen Umsatzes auf d&enwgBel evan

schwer d30)Rz.

Nach konstanter Praxis |liegt Willkg¢gr
der angefochtene Entscheid offensicht]l
chen Situation in klarem Widerspruch s
strittemesgRundsatz krass verletzt od e
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderl @uft. E
heben, wenn nicht bloss die Begre¢gndung
haltbar i st. Dass eine andearre oldesummre
treffender er scheaiBrGtE, 1gléln J gvt 3mi5c het. (1.
E4. 3; 137 | 1 E. 2 .-240;6 7Ur2t0eli5l vdoers 2BV, G eA
E3. 3).

—

i hren R¢gen weisen die Beschwerdef
rmeintliche Fehl ergedzeeri gvto rwunrsd ea nrze shp e
zeigen sein widradb e i hraaniodéet! t u re sF esh Icehr |,
nem unhErlgtebbanriesn f ¢8B.r38m2 sgechtlich Dis
hen Zentral e wmdl hHPioms#isd lmtnldiocentung der
ngsszen82iteinnsik.htl i ch des Verh?2l tni
e Gegenl e6 s2tuihrgs,i clht |l i ch Austauschba
rcAL und . BbhBnsichtlich Ansetzung des
schwerdef ¢s¢hrerinnen scheint es vieln
sverwal tungsgericht aufzuzeigednl,s das
iejenige der Vorinstankrt Eindedesantng
nahme eines rechtserheblichen Versto

o 0 S uw o N < ZZ

O € T O —T < 0o —

> Qo w
> — o

10.Sanktionierung

Ein Unternehmen, .7d akiG su nczhu In?ascshi gArver h?a
nem Betrag bis zu 10 Prozent des in di
derhwei z erzielten Umsatdebsethrealga sntaecth, ¢
Dauer und der Schwere des wunzul 2ssigerl
massliche Gewinn, den das Unternehmen
sen zu berg¢cksichtigen (Art. 49a Abs.
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Die Balnggs entf &l 1t unter ander em, wenn
bei Er°ffnung der Untersuchung | &nger
worden ist (Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG)

10.1Sanktionierbarkeit und Besti mmt heits

Es stellt sichTatkradgdd agectPri¢bssidenme, wel
cher sich auf Art. 7 Abs. i 3tKG USatngi-nte,
tion nach AutredBfaf Gt i gen

Das Bundesgeriint hftalhat" Pwied SATaBNLI"t iaku s f ¢ h
l'ich mit di eserunfcheimatt i kumeBabbuss ge
ArT . Abs.ddn K&Gnf orderungen des Grundsat .
Gesetz" (AIMtSR D umMRHBRTr t . 5i .A\b.sml d PAsTB V
Schwei zerischen Strafgesetzbuches vom
SR 3)fedlgt. Zur Begaugndudagsd ¢cdthire i n A
KG aufgef¢g¢hrten meglichen missbr2uchlii
herige (insbesonderameuli dphi sche ) uiraél L
die juristische Literat@wrAbzsu.r 1KoK rien iZ
menhang mit-Pde8ckKersde emei getvig8&GEN 1ABt 1 &
21E. 8.3 ff., "Preispboilndg i &kufSwArst§G@om 4
gest ¢tzte Sankt iaawrcihern unn g oir 4 ¢ regyeethal¥etnz |IFia
me gl ich.

l02Sanknierbarkeit in zeitlicher Hinsic
10.2.1Vorgebrachte Argument e

Di ausgesprochenesn nSdanrkacdhhnfemsi cht der |
reriahsenBussen im Sinne des Schweizer.i
gual i f;i diier gmgrundel i egestder|dvaemihtal;tbeen
tretung8ne demarchen| lgeerlttreedtdungen verj2hr
Art09 St GB innert dreier Jahr e. Wer der
sanktioniertemi nTpeafdess t|2nedret r et ungen i
Art1l des Bundesgesetk@Bd4 vomer22dadM@Veaer w
strafrecht (VStrR; SR 313.0) betrachte

rechtlichen Verj2hrungsvorschrift eine
viéahrleom.vorl i egenden Fall seien die anr
t ensweviesrggn® hrt , weshalb ei ne Sanktioni
mehr in Frage komme. Denn die angeblic

gen seien am 28. November 2008 mit de
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von Swisscom (Vorwurf der Di sk7.i nFenbi-er
ruar/ 6. M2rz 2009 mit dem Abschl uss de:
Swisscom (Vorwurf der Erzwingung unang
damit beendet .

Nach AnsiVohi ndeanz sind weder das StG
wendbar, da das Verfahren vom Gesetzge
fahren ausgest@aAtet . vraké&)Kagdiel | recht
l'ich eine Verfol gungsvyé&mjpdahrAbrsg Wo K&f) ¢
I'm vorliegeddenVEafbl gengsverj2hrungsf
Abs. 3 B(s"tDi & Ked astung entf2l1t, wenn
kung bei Er°cffnung der Untersuchung | 2
ge¢bt womden Emgtfdwmu Unt ersuchung am 18
Swisscom gewahrt wor den, da derNoZuschl
vember 2008 erfolgt sei

l0.22Massgebende Verj2hrungsfrist

Das Bundesgericht hat die Frist von Ar:
i hrem WorSdmhktti odniieer bar kei t kartellrec

zeitlicher Hinsicht regelt, in einem s
rungsfrist eingestuft und als solche s
gezogen (vgl. BGE 140 11 i384dEe £ReB8hl5¥k
der Frist umstritten (vgl. die | bersic

des BWBG&B33/2009" Reei $Pp8I)i.ti k ADSL"

Vor dem Hintergrund des strafrechts?2hn
nach Art. 49a Abs .| 17XGR(RybIl i PrGEeu 819t
sich die Frage nach dem Verh2l tnis di e
Beschwerdef ¢¢hrerinnen angef ¢hrten Fris
St GB. | n dedre sB oBtusncdheasirdeetns si ch dazu kei
(vgBot ath vMonwv embere b2e0r0 1di e nderung de
setzes, BBI 2002 2042) .

NaccheRecht sprechung des Bundesverwaltun
algesetzliche Regelung von Art. 49a Ab
vision des KarteBlvigeaohes ungm ¥Yamr 200 J
AS 2004 1385) eingefg¢sghrt wurde, al s |
Fristregelungen von Art. 116ABst. 1bVSt
(Verfolgungsverj2hrungsfrist von vier
folgungsverjaahrungsfrigglUrnteatielssr 8iVGdmah
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B-771/ 2012,"ESt r9%.82.ddnTi ef bau Kanmioth \Aearrvge
sen-831/ 20189 RzffSi x) .Group"

Hi er f ¢ ri nsspbreiscahntecte Zavec kset zung des Kart e
wirtschaftlich oder sozi al sch2dliche
deren Wettbewerbsbeschr@nkungen zu ver
werb im Interesse einer freiheitlichen
dern (Art. 1 KG). Auch der Wortlaut vo
f¢er diese Ausl egung. Denn der UmBiehr sc
KG ergibt, dass Wettbeewaechshedchbd Al an
und Asankti)oniert weerrndesni ed ¢wefneing, & sroafl s
der Er°ffnung daeus glengbetrssimocdhBuenngst ¢ nde i1
derspruch zum erw?2hnten Zweck des Kart
werb sicherzustell en, wenn die Fknfjat
KG dur Amweéinebarkeit der von den Besch
f¢ehrten kégrzeren Fristen des VStrR ode
solches Ergebnis kann vom Gedle ttedgedsber |
BVGeB-771/ 2012 ,ESt Qadfandn Ti ef baiarl§gamnut on
B831/2011 Rz. 1692, "Six Group"

Di e F¢nf jvadmr efsrftrii s49a Abdnd8s 8sh . | &d K&

Anhal tspunkt daf ¢r, dass die Frist fg¢r
j@hrung in jredaelns FHagnlf nlJeahh d e nebienter aaglelng e
mei ne kartellrechtliche Verj2hrungsreg

Anwendung von ARBst .b 4KOG afbbgse. l(vegiUtradeeciste r d e
BVGB8 31/ 2011 fRfz.." Sliex9 3Idmwaohp " )i ne anal og
Ziehung der absoluten Verj2hrungsfris
(AB®O. GR)s auch ein Abstellen auf die a
Forder gAgéen 12 ¢éhmac@®R)ei nem neueren Ur f
desverwal tsngsgiemerc hVYerj 2hrungsfrist v
gemeine kartellrevigUriteds BVBESBFMHr2OMd (

Rz1697 ff ., V8hx dGesep"” Verj@hrungsfris
genden Fall auszugehen.
10231 m vorliegenden Falll

Die Vorhastiahee Untersuchung gegen die

am 18. Julii 2013 er°ffnet. Wie die Bes
fée¢hren, sind die kartellrechtswidrigen
mit der Abgabe des | etzten Angreshodam vo

27 . Februar/ 6. Ma&rz 2009 mit dem Absch
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Post und Swisscom erfolgt. Zwi schen di
punkt der Er°ffnung der Untersamehmnmng
Jahre veDgamagémwml ge i st kariteelall rl gehteliineh
rungsfrist von zehn Jahren noch nicht
jahresfrist gem2 BEtAXIGt ei hYya& hAb g .en.

Die R¢ge der Beschwerdef sdhrerinnen, W (
grdnVerj2hrung zue,unetrewebilseti bseinc hh asbo mi t
det .

103Vor wer f bar keit
10.3.1Al Il gemei nes

Eine Sanktioni £9angbskKae hs eArztt. ein Vers
Sindevor wer fdbeag keeankti oni erten Unrechts
schul di gten alssubj es€@hinbke s tea rkdvsorir gvugsl

BGE 146 EI.LI 8257 2, "PreispoUitekl| Swess 8
2C_4B3@10 E.PR2bP2iBgfoupkt in BGE 139 | 7.
w2 gung] ;delbr tBeB@éerl / 201 288W0nN AR 0B 2 des BVGe
25. Juni9 .230.¢18pE. E" SLlLaés@&nTi ef bau Kant
gau" mit Hinweisen auf die j¢éngere kart
Bundesverwaltungsgeriehhe) SoMgéabebpht
zung (durch aktives Handel n ovdeerr Sbnrtge-r
faltsmangel im Sinne eine@ghDdganils a2tli7
E8.5. 2, "PreispolitUirk ebBiwvi d&6G o0 4BGYDSALTQ
E. 12,"Ru2l i gfoupkt in BGE 139 | URtpubl
des B®B881n/ 2011 Rix GhABé&pra,. 8. 0. , Art . 4
Rz11PATRI EKKRAUSKQMF KKEG Art . 429,a RDME-2 6
BER¥LZ a.a. O. ) MRgseti@n.e2nPOUnt er nehmen bzw.
nen aufgrund der gewe Seder, bavassstei n V
hei wWwadnedi ne Sankti eni esmadnsggdemitcwadhlivon
sei Werhaltealksweisgt regel mssigvgiln so
KRAUSKQPH KKEG Ar9ta. ABs. R&, mit Ver weiss au
BGe2C_484/2010"P&bllRgpRaRipetBGE 139 | 72
zierte Erwdagudigé )Unternehmen ¢ber die
ergangene Praxis und die einschl2agige
sein myg86E 146 ELI 82572, "Preispolitik
mit Venwei sen
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Soweit ein Konzern als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°5 KG zu
qualifizieren ist, sind Sorgfaltspflichtverletzungen, die im Konzern eintre-
ten, auch ohne Weiteres diesem als massgeblichem Kartellrechtssubjekt
zuzurechnen (vgl. Ur t@¢é ¢ BWMBGe&6r33/ R0 9,8 Prei spol it
ADSL"mit Ver waies &Gk r4J8 4 /e20,1IP0u bH.i3g.rdoup e

[nicht in BGE 139 | ;URtdkeasb|BRG@&1I At 20 EY W
Rz. 1494, "BSd Ex 1Gir60 HIpl" 82 157 2, "Preispoldi
ADSL" , mi sevVer we

10.3.2 Vorgebrachte Argumente

Di e Beschwerdef ¢¢hrerinnen erkl 2ren, S
fahrl @ssig begangene Sorgfaltspflichtyv
Vorinstanz habe Swisscom die Kartellre
men WMomd massungen zum Vorwurf gemacht,
gung hoher kommerzieller Vorleistengsp
institutional i Riemttén nCemmp@luifanciene bew

eingesetzte und missbra2ucbAicshwi 8edufnde
unangemessene Ausnhutzung von Preisspie

mar kt geschlossen habe. Als Ausfluss d
Vorinstanz jedoch sowohl das Vorliegen
verstosses als deoh Hdaw. "¥eesVbouwer f ba
sen, was sie unterlassen habe. So fg¢hr

Swisscom ein Organisationsverschul den
wel chen zumutbaren organisatorischen M
stse gegen das KG zu vermeiden gewesen

i hrrGomp!l i-Raincchet | i ni en alles versucht, u
und eine " str aPeegdcshcehree" zKuo svteernmei den .

Die Vorinstanz h2alt in ihrer s\Vetramleihaml ean
Begehung fest und erkl2rt, die kartel
wadre gewesen, die Preise f¢gr kommer zi e
Preise der regulierten Vorleistungsprc

nachfragende FDAhmiisschiternurs oindetrenc auch
Sicht austauschbar gewesen w?2rBewm¢-Di e
hungen der Beschwerdef ¢hrerinnen seie

wei se zu qualifizieren, um die unangem
ell en Voptedskwuegszu verdecken, dur ch
di skriminiert worreSesheuvmed Kosttsemnden se
sache, dass die Beschwerdef ¢¢hrerinnen

ten, zeige, dass ihnen bewusst Ig%twmee en
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gewesen n m¢gssen, dass i hre Preissetzur
kartellrechtlich problematisch sei

10.3.3Vor wer fbarkeit im vorliegenden Fal/l

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen, wonachd i e Vor i nst &
Swisscom di e Kar tgeelsltr¢etczhtt savuefr sAtn°nsasheme n
sungen zum Vor wu rhatdig\Wwmnnstanhin dethaagefechte-

nen Verfigung aufgrund der Eingabe der Beschwerdefiihrerinnen vom

22. September 2010 nachvollziehbar und Uberzeugend aufgezeigt, dass

sich Swisscom der grossen Preisdifferenz zwischen dem regulierten Pro-

dukt TAL und den kommerziellen Produkten BBCS und CES hétte bewusst
gewesen sein mussen. Unter Berufung auf die Compliance-Richtlinie der
Beschwerdefiihrerinnen und deren diesbeziiglichen Ausserungen erlau-

terte die Vorinstanz zudem, dass Swisscom die Vorleistungskosten derje-

nigen Wettbewerber, die Vorleistungsprodukte bei ihr nachfragten, weitge-

hend héatte kennen sollen (vgl. Verfugung, Rz. 564). Di e Vori nstanz

auch auf, dass sich Swidesnneom kaufterddmae
Verfahren ¢ber i hre marktbeherrschende
ten f¢r Breitbandanbindungen h2tte gew
rechtliche Probl em#&tic8Basme we ebaeleon Kersd e

i siert s(egWe rmfiisgemg, Res Web) eVWe-n | eg
instanz dar, dass sich Swisscom bei kartellrechtlich korrekter Anwendung

ihrer Preispolitik selbst immer die kommerziellen Vorleistungspreise hatte
verrechnen sollen. Um den sich daraus ergebenden systematischen Kos-
tennachteil von Sunrise zu verhindern, héatte Swisscom die Preise flr die
kommerziellen Vorleistungsprodukte senken missen.Dur ch das Aufr
erhalten des hohen Preisniveaus f ¢r d i
dukte habe Swisscom aber eine Diszipld.i
l ei st unggTsApLr ceddukotl gr evgWieveghimdg@E&y Rz .

Damit hat die Vorinstanz gestg¢tzt auf
rinnen und derRinc hGdmpnliieanncaeusr ei chend
kostenspezifischen Kenntnisse Mieb®+rga

wer ber haben mussten, wie sie ihre ei./
sch@tzen mussten, wie sie sich trotz d
wie sie ihr Verhalten h2&tten &ndern sc
féeéhrerinnen, di e \oirei nKsatratnezl |hraebceh tishvneerns

auf Annahmen und Mutmassungen zum Vor w
Leere.
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I m Zusammenhang mit der Vorwerfbarkeit
ten r eDieevaBidaschwer def ¢ tseealrhienfn eeni ne Be sy
chungl2omSeptember 200&sshicrh, eaml aVegltire
Sunri se bekl agt habe, dass Sunri se mi
Swisscom Whol esale keine Chance habe,
Of ferte zu wgBteerlhbl ruenigtneanh n{eu svto n2 02aB%,, Aaucgt
S. 8). Zudem habe anSephembAn|l 26888vdmmr
SunrVeretreter gegen¢gber einem Verant wol

l esale massive Vorwe¢grfe wegen angeblic
von Swisscom i m 4us adewkwundasigr en bung er
(vgbtell ungnahmegwsmm 28098)actSchlé#esSIi
kl2rte Sunr-Maelimomi 28r HBEovember -2008
com Whol esal e, ohne eine zus?2tzliche

wiederBehr Eaosten werde Sunrise wenig C
wie auch den Gesamtauftrag zu gewinner
jektrabatte, di e i hr von Swisscom Who
(vé&eMails vom 23. und 25. November 2008

We i teark | adriteenBes chwer defdéiabsrsersiineneinhr e O
Endkunden unter Ber¢cksichtigung der G
FDA durch den BezWgr henstSwhngearmr oer wac h ¢

berechne. Konkret ber ¢ ckdsiiec hgteisgeet z49 wicshs
gangsanspr¢che ander ealafulxA ndaiceh ediegne nFeM
mer ziellen Vorleistungen. Zi el di eser

rechtskonformes Angebotsverhalten sicl
PreScsheren zu weBemehoende, Rz. 36).

Hi nzu eknonfmer numed dkeart el l rechtliche Verf
Beschwerdef ¢s¢hrerinnedanoaoiw206€Bei maBen
desverwal tungsgericht di e Bedcawé&edeé
gung der ComCNmv e#rabmer212007 i n Sachen
strdmhgi gn diesem fernmel derechtt i chen
stanz (als Gutachterin) Swi sscom- al s |
Mar kt fer Breitbanddienste qualifizie
3Septheern 2007 in Sachen TDC GSaovint Eiexhamn
betreffend schneller Bit st2r22mzfuf®a)n.gRz .i
Bereits am 20. Oktober 2005 hatte die

fahren "Preispolitik SvahsmsemomrdefsBREln" ddre
l ung von Swissc-Mmrkm Whol 8sal ebanddi en
zusammenhaangender Mi ssbrauch der mar |
(KosPreeSchere) untersucht wurden (vagl
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190kt ober, "PO0®9 s pwl istsiclo m ADSL"201M/:1 R
S116f.) .

Angesichts diése¢er ddmeomn®2 mdiszugehen, da:s
def ¢hrerinnen und i hre Orggeeaommmihnnbtas
bemass die von i hnen gegeng¢gber Sunri se
gengbeaer Post geforderte Endkundenprei
l umg Mar kt kartellrechtlich heikel sei:!
schwerdef ¢hrerinnen an i hrer Preissetz

nen die vorgehend beschuoi eBesnteNbugeghe
kundenotuhdritemomRliicoandé ni en der Besch
nen als wunzul &nglich, weshalb die Bes«
tenz solcher Richtlinien nichts zu ihr

Angesichts der vemnstUenseé dacndgenammt von S
benen Vorw¢grfen und anhand ndahrmen edige
VerantwortlicheQr udpegpre SwmigsKspausippber Sunr i
Ko s tPerneS csh earnez u we.ndAewnmf grund i hrer starke
relevant emndM?arkdesni chts deémr oGre’ks sseg dveed
schwei zweite Leiswtungen &wi e5,dednatsesr kdei ne
Post kaum auf Angebote alternativer FI
gezwungen sein w¢grde, den unangrelessen
men und Swisscom den, Zusdabl Zgaszh| agt &i
rium "Preis" i m Smbd&llbs be wave v datnfda lsroem t
l etztlich ausschUnalg gdeab eSudn rwiasre gepl ant
gen bei i hr zu bezi ehdeine, Gwu®ssssteen oSrwd nsusncg
cher sich der Preis von Sunrise bewegel
Swi sscom Berechnungen dazu anstell en,
trotz hoher Marge i mmer noch eine erh?
ben w¢rde.

Somi tensBeschwerdef ¢ihrerinnen das kart
Ungunsten von Sunrise und der mPasesauc
tens im Sinmeaaif Badmeu alzvomr sYoatr zvur f z u
chenvgl . B@GERIch46 EILI 825b7 2, "Preispolditik
Der Ei nwand der Beschwerdef ¢s¢hrerinnen,
Verstoss vor, ist daher unbegre¢gndet
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104Sankti onsbemessung

10.4.1A1 1l gemei nes

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen VO
dad®nt er nezhumesnankt i oni er en; die Sanktio
mehr 18l Prozent des in den |l etzten dr ei
erzielten( wansiamaless Sanktion; Art.- 49a /
Sanktionsverordnung vkoGn 1R ; 2MBBBES R2O® 4],
217 E. 9.1, "PreispolDédari kBeStwi assgs cloemmiADSS
nach der Dauer und der Schwere des unz:
massliche Gewinn, ddkagudals &miziee Inte hhmaetn,
sen zu berngcAkrsti.c hdt9iag eAb s . 1 KG; I mrRah?2

men der konkreten Sanktionsbemessung w
chende Betrag innetfihml Mdrtdes4 &b shbsatkdeln

t emmaxi m&laekti onsrahmens and@Endeaerl - in
tenen Kirntcerdiemechiwmgt@a 144 | 1, 1"9Bla yE-.

eri sche WeortkoBrGEn 146 EI.I 92 117 "Preispolit
ADSLUrnt ei l d2eCs_ 41BE@EE21022.03'Pdbl i gfi oupdé't i n
BGE 139 | 72 pub): Erniitlung deseBadisbetvdgg (Arh § ]

SVKG,; vgl. nachstehend), Beriicksichtigung der Dauer des Verstosses
(Art. 4 SVKG) sowie erschwerender und mildernder Umstande (Art. 5 und
6 SVKG). Bei der Festsetzung der Sanktion ist das Prinzip der Verhaltnis-
massigkeit zu beachten (Art. 2 Abs. 2 SVKG i.V.m. Art. 5 Abs. 2 BV).

Der Basisbetrag (Art. 3 SVKG) wird ebenfalls in drei Schritten ermittelt:
Feststellung der relevanten Markte, Umsatz auf diesen und Anpassung der
Sanktionshohe an die objektive Schwere des Verstosses (vgl. BGE 144 |l
194 E. 6.2, "Bayerische Motoren Werke"; BGE 146 Il 217 E. 9.1, "Preispo-
litik Swisscom ADSL"; vgl. auch: FRANB¥ NI AEXWNASSMER Di e

S. 2 KRAGSKQPFDIKIGE Art . -29 aRAMNEBGHRYLIZ. ;

a. a. 0., RzDas Ksiterign3 "gesdmter in der Schweiz erzielter Um-
satz" fur die Berechnung der Obergrenze der Sanktion nach Art. 7 SVKG
i.V.m. Art. 49a Abs. 1 KG ist vom Ausgangskriterium zur Berechnung des
Basisbetrags, dem "Umsatz auf den betroffenen relevanten Markten in der
Schweiz" in Art. 3 SVKG, zu unterscheiden (vgl. BOR E Ra.a.O., Art. 493,
Rz.18;CHRI STAJrEMNN BATZ RL I, BEK-KG, Art. 49a KG, Rz. 13).

H° he
des erwirtschafteten Gewinns als Par an
tell gel dbussesphi st hes-EWidr Ss elhafrr®cht

[ E

Der Umsatz auf dem Einzel submi ssi ons ma
chen der Zuschl agsempfa@anger mit dem f

Seite 106



B-8386/2015

(vgl . Urtei880620BYGeonmBESLL. Aurbi. 22 0 S8
seaund Tiefbau im Kanton Aar dae" Fesache
l ungbder ofrfed reevmadrtiedndtat s2 chl i,kaen A&beuor
wertende FegpberBEiehgeite des mar ktsch
hal tveonrsaus vegBzGEn 144 11 6.924 ,f 203B&y.eri s
t orWenr kK.p

Die Schwere der Zuwiderhandlung bemiss
ten Gef&hrdungspotenti al des Kartellre
sind unter anderem der Gr aeadt tdbeerweBrebesi,n t
Wirksamkeit des Verstosses vglvGE d#4é Al
1 194 E. 6. 4, "\BaryleBGE ch46 Mokt O &/ 3. 2
"Preispolitik Bwi WsEMEmR aA.DES.LO.TAGMA.NN2 4 2 ;
ZI RLI,CKBK &, ArtRz . 49%al,g. Erl 2uterd3dngadsn. zu
SVKG gehen davon aus, dass sich bei M
schenden UnternehmkKkG dechBAst sbetrag "
oberen DRiathmehsdesld®hv(gAheREBISS Verti kal
abreden und deren direkte Sanktionieru
tell geset z, Z¢ésrich 2T B OANNZRE |, BKRKR G, Fn.
Ard49a, Rz. gbks) sbejwedoch ziumbE iuivzgdlir fi- 2 In |

t eidles BBQOr77/ 20074"Pub8i3r awnpe3B/ 2009
Rz713, "Prei s"plolsst iak aA B8 BTAGRMA NNZRL I, CK
BSKGAr49a, Rz. 54).

HinsichtlichSdekt komsgiketmmmag der recht s a
den Wettbewerbsbeh®°rde evrgllelideéid hBEG&EIr m
B2977/ 2@803B"Bubl i ghosgg.ed,. ORZ .KRAUSKQPF

DI kKkG, A% a4 . ARs. RXTAGEMONNZRLI,BISKKGATr t . 49a,
Rz . 18) . In dieses d¢grfen die Recht s mi
nur (bfelii cht widriger Er messwqldaueagdH ung
BVGeB122977/ 2@B0B3"Hubliygroupe"

Die Vorinstanz | egte die MaxXRi ®@aBh%7héei d
(1% des den | etzten drei GesamPimsathe
i n deirwed z) und di e Ober gr enzel 'd2e0s0 'BGaGaq
1'400( D®W0des Umsatzes auf den relevant
Obergrenze des Basisbetrags erh°®hte si
ses gegen¢sgber We( CIR®BEGA-7@O0 )BOOFd schlug
durch den Kartellrechtsvef&tMisos. )e ruzniteel
dem Titel "erschwerende Umstande" dazu
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Vorinstanz eine Verwaltungsr/s @niket' i4diBB i(n
angefocht eneRzVer6fli7gung,

10.42Vorgebrachte Argument e

Gegen die konkrete Festlegung der maxi
Beschwerdef ¢hreri nnebDo ashecihddsH%h en gclkeme nSl

tion bundesrechtswidrig. Falls ¢ber hau
sol |l e, w2masdieszu senken. Die Beschw
davon aus, dass die Art und Schwere de
bzw. sehr gering seien, wes habkob desr B
massgeblichen Umsatzes festzul egem sei

Festsetzung des Basembé¢tgabpesnileiet smede
f &l lund die entsprechenden Vorbringen

n¢ggend ber¢cksichtigt. Swisscom habe i
Angebot unterbreitetamddren dFRBAASgwib® t (
fizienz nicht gekannt. Ent sprechend ha
sie ihr Angebot "kartellrechtskonform"

z beachten, dass es sich vAm seicrhe re iebiunn:
der Pohsatn)deget habe. I nsofern seien die
kungen 2usserst beschr2nkt gRPRwejsekht Jda
Post in verschiedmontdeez wHi Eshekt faih d
E sei um ein L°sungsgeschh@nfetn greagsasnggee- |
schneiderte L°sungen notwendig gewesen
vorgesehene Produkte h2tten nicht ohne
nen. Hi nzu komme, dass der von der Vol
trag auch wvor dem Hignetne r R cumtds pdreérc hbuinsg
KG (Falll "Publigroupe") sowie unter de
gebotes und des Verh?2ltnism2ssigkeits)]
Z
I
n
n
a
r
s
I
s
z
a
w

= ® O O W O c d® C

udenedi e Er h®°hung desmBlaWégbrertdagsangelt
angen Dauer hameadaladhhg Ansi cht der Besch
n bundesrechtswidrig, da es sich ent
cht um ein Dauerdeli kt handl e. Wer d e
sgegangen, sei zu berg¢cksichtigen, d
ngsoption aus freienN&thclkRhesi ahisgdeg
hwerdef ¢¢hrerinnen i st des WailVWer-en d
tzung des Beschl eunigungsgebots als
chtigen. Die |l ange Verfdhheepsdaswer n\
|l etzt darauf zur ¢gckzuf éshren, dass da
ht Fristerstreckungen f ¢r die Stell
hrt habe. Sunrise w2re in der Lage ¢

» O Cc T OD® O cCc C T o
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zur Sache zwdémsseirndag Sekretariat w?
unta@tig gebl iaaudgmr unmdd el anlbee vemalntteati en
gen Aufwand mit der Berechnung angebl
ben. H&®tten die Wettbewerbsbeh®°rddan i h

der n°tigen Prioritat gefe¢ghrt, h2tte d
in AnspruchDgen®dmmemwer def ¢¢hrerinnen s
Ansi cht , dass kein besonders hoher Gev
w2 hrend der erstletne viimsatla hfr er edize eBeu
geblich ¢berm#ssig hohen Gewinns heran
konkreten Beweggre¢nde die Vorinstanz d
angeblich erzielten mutmasslichdgm unr e
7Mi o. ufsegtzzn, werde in der angefochter

weise begr¢gndet .

Die Vorinstanz h?2lt die Aussch°pfung d
gemessen. Die Ausf ¢¢hrungen der Beschw
keine Kenntnis von i hrhe@nt tWen ,t bsetwemnr demrr ni
ten Widerspruch zu den Ausf-Phamhgengge
m2ss welcher sie die Kosteh?2deemnniez o b ¢

verhindern, dPs eSsheaee KeBd esthiedheBeschwe
féeéhrerinnen dine homamgemesse jederzeit
nen, geht die Vorinstanz davon aus, da
del i kt gegeng¢ber derDiPe s\Yo raiumngatessaneghednl t
Verfahrensdauer f ¢r angemessen. Da die
geachnung als integrales Gesch?2ftsgehe

diese von der Anzeigerin nicht ¢berpr¢
sie diese Berechnungen sel bst cberpr¢f
der sie angeblich unt?dtizg ogeowasean swvei,
die Sachverhaltsabkl 2rung not wendi gen
Schliesslich hielt die Vorinstanz an ¢
chen unrechtm2ssigen Gewi[nthMi 6 n fdest H°
sel bst bei demmweardedegrmrBes nnen berechi
H° he vohl€HE 106" 000000'iON0O Oulnr echt m2ssi ger
mehr al[sf MiHF. resultiere.

1043Umsatz auf den rel e®OhrtgneNMzektden B
betrags

Ausgangspunkt f¢r di e Ebimidedrtt Vregeg gd ®s sB

é
BGE 144 1|1 194 E. 6. 4, "Bayerische Mo t
das missbr2uchliche Verhalten der Besc

Seite 109



B-8386/2015

Ausschrei bung der RAsbi ndwuBge.r eAwfh eNAn e

troffenen nM2rlktcenh auf dem "Endkundenma
dungen im Gesch?2ftskundenbereich betr
Post i m Be-Aepbichdhndlén di e Beschweir-def ¢
nen Umsatz etUmsaltiz. mDteser Post betrug
Geschaftsjahren, ausgehend von den Ber
reri nne[nl 2" 'COHOEN4'' 000000V P&0gef ocht ene Ver f ¢
58;7St el |l ungnahme der Beschwerdef ¢shreri
Rz26 7# . Laé6bPhle Ober grBarsid s lstbeest a § %Pt d d D

massgeblichen Umsatzes, im ya4arR0o-eygenad

1'"400.' 000]
1044Ber ¢cksi chtArgunugnddeSchwere des Ver st

Nach der Vorinstanz rechtf ertrihgatl tdeines -t
wei se der BeschwerShaeakihoawvioame Arias sgeb
chen Umsatzes auf den r el evwaqdtnegne fMPcr hk-t o
tene Verf gsggung, Rz. 596) .

Schwere und Art des Verstosses (Art. 3 SVKG) sind bei der Berechnung

des Basisbetrags nach der Rechtsprechung des BGer bloss objektiv, d.h.
verschuldensunabhangig, zu bertcksichtigen(v g BGE 144 16l. 41,94 |
"Bayerische MoOBGEed4 &0WeH ke®R;127. 3. 2, “Pr
Swi sscombDAPSSLE .; a.28 FCHRR3aTAREEMANN Di e dir e
ten Sankti omMeOm mMadbcsh ArtKartell gesetz,
RoLM HLHEPRATRI tKKRAUSKQPFDi e Sanktionsbemess
Bonusregelung, in: Stoffel/ Z2ch [ Hrsg.
2004 139)., weshalb die R¢ge der Beschwe
die Angebote der anderen FDA und deren
sprechend nicht erkennen k°nnen, wie s
form" h2tte berechnen solvVveml (egéndemnnr
die Bemessung des Basi sltDdtersagssc hiii ehstst
aus, alubfjeelkitiigvee sEl e menlh ei deéeasn Ver sc bwer
oder mildernden Umst 2 ndvafl HzEIRKDUSKRK S i C
a.a. O. DoSsa .18.90. ,) Rz. 285

Zu ber ¢(cksiicthtBagseinsbetrageirnShasondaeer &
tr2a2chtigung des Wettbewer bs,umnddiee WAmr-k s
zahl der BgBGEI 146 einl 217 E. 9.2.3Das" ¢S
beanstandet e oWe rShwa Istserom i st vorliegen
wenngl eich grosse und prestigetrachtig

]
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bei den Wettbewerberinnen haben dadurch
Auftrag wdr lddreesre.n BVet hlaemwed b er iemm s ¢ h
grosse Mar kstop hdaaysesei ne scheinbar Kkl eine
wer bswidrigen Verhalten der BedDabwerde
di e Beschwer dienf chererAmnaeahr ei buwnngt eirhr e
Einsatz ihrer Markt mabcédmwamagsidemdigeteanm
deren Risikoverhalten und Selbstvertra
onen nachbteeilnfgWMi®esem Fall "Preispolit
untersuchte Preispolitik eine erhebl i
Wett bewerebistf 2chdrgkKonkurrenten auf dem
Breitbandprdedtuk gemdtntebewer bsf a@higkeit
renten auf dem Tel ekewm@ihgkat Unphembhr He
B-7633/ 20087 Rz" Prei spgalti tHakduADISibd denden
Favoai mei tstcenlwer en bis scawezeqmehWNemst os

|l nsgesamt erwei st sich die Fe%tldegung

massgeblichen Umsatzes auf den rel evan
tigt. Die VYaeriendtsanrama gBadsiies Weetr | et zung
schiedenen Tatbest2nden durch zwei von

weisen ber¢gcksi chtiisgtt .j ebDd cecshe ra lUsmsE rasnadh
Zu behandel n (vglDasunBtuennd,e sB.e riwla.l 4 .u6n)g.s ¢
sich demmachwevdrearhliansst , die Obergrenz
i mober®mi ttel des Sajn&kddooms thel®bbg desh
massgeblichehedimzgd eteaseinr ch sich ein B
der H°he [vOMO-ICOHFO 0¢e 0@®iOBHt .

1045Zuschl ag ef Prauer des beanstandeten \

Wei t ezru ibsetr ¢ ckwii€e hit aWgeedhaddl uBgschwer
def ¢hregéegaeerpber dedaubPemdfm gIBeschwer de,
Rz33Bf .)

Diwiderhandlung gedbensglrdt der dRostTat ha
die Beschwerdef ¢s¢hrerinnen mit i hrer Of
den Zuschlag bekam, von der Post einen
gen haben. Dveerr sZeutsPcoheltadgh ks Vemgabh @s tealgle
den Vertrag gefsussstezhtr eabfundaser fahr en
(Ar t . 22aBABsg BCHANEI DHRUSI a. a. O. Do &Slhe -110)
schrankdiewisdiecrhr etlbhdi ahg der Beschwerd
ni cahuf Adigeabe der (diebfeirnhiDhitfvesammtdee @ n -

schliesns&mrdtragsschl udDsmlnmi tAuderc hRestb ur
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Tanders als di eBaapwaj bkt eBi d/eelf REaglulngi
der WEKO vom 2. Okt obe¥fun2d0 1T7i ebf ebtaruel fefiesn
Engadin U, i n:7REPW 2,001 8hat. 1u6r3 di e Er ri
sondern auch den vierj2hrigen Betrieb
var Der VerinagewufFrdége um ein ,wewdser e
auch die Zustimmung der Beschwebadneifte h
k omnitwi eder um nismsat@egzeur Ausschrei bung e
jekteilnlrngeres bzwzeanhalkheszdug | ewaernetn hdior
nebst der Erstellung noch w2horetmidawf enm
DienstleistungeW2hu esmdbdiimgem Zreesnz wur
von der Erbringung der ausgeschriebene
senn di es eme iSdMmmeet shiecuhr teiid ende Wi der
dur ch DPawmernc hamuskwee er etwa im Fall "
festgest glglUt. tdeal sl dRBGERB 3/ 2009 Rz. 755 f
litik ADSL") .

Als Zwischeneshgmddi auhatten, dass di e
sisbetrafGpswaeamebhdgresamt fDianufejrd hdreirg ewii d
handlBundesmeéoidtr [.et zt

Der Basi sbetrag ist somit unt er Ber ¢c
(ABt .SVKsGOwi e derde ®a wWer s(thorsts.es4 uBVKG)
CHH 4506000 @0Q00Fkr h°hen

10.46Mehr ere Tat halnsddea mygemdmshen d

Einen Einfl uss auunfd dailel fB'elnhdi egseu 8Egrnhkt hi uonn

betrags hat weiter die Frage, ob die H
nen im Rahmen der Ausschreibung der Po:
der als voneinander | osgel°ste Handl

0
di erWirklichung von zwei unterschiedl
hal tensmessmeder s als die Verletzung zw:
eimnd diesel brpuHaendéunygeSaokti bendenng
redi e Vorinstanz hat di esreen dlbenss tVaenrds thoe
und damit beim Basisbetrag ber¢cksicht
Bundesverwal tunggsgenmgicegletg gé 5 . Ahan.
Bst. aw@gViKGd@s Untwireedmkeolt gegen das
ver st osksenudietme rer schwer ende nfAgmrNNARA d e n
LIGBSKG Art. 4RaLARWEBERBLIRM zyvI OWEt t be -
wer bsrecht I, 2011, Art. 5 SVKG, Rz.
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I'm vorliegenden Fal/l hat Swisscom er st
verkaufspreis gegenghar dertPagts!|l aluf ze
Jahren und zweitens unangemessene Vor l
rise im Zeitpunkt der ; Adadehr badiumavi s

Kos tPerneScshere angewendet . Di e Geltendme
Prei sen egregSeunngrbi se steht nicht in einen
hang mit der Geltendmachung von ¢berh
Post , da Swisscom auf der einen Seite
cberh®hte Vorleistungspreise offeriere
auf den Zuschlag zu verringern, w2hren
benommen war, gegen¢gber der Post einen
zuwenden. Daher ist von einem Gescheh

Handl ungen ausalug eéchresnc h waarsemud elr e rUgnskt saina
tigeAngemessen erds ehanerhtr,f addhe Tat beget
sel be AusschreibungizZusghkdp%agbhnedeimst
Basi sbetrag 900410 C®IG' 0O0Oh° BHHF auB50"' 000
1' 800awfo®diemd Dauer des Dwerrasutso sesregsi bt s
terer AufGHHhLEZ-2A@HO.000]

1047Besonders hoheweGeersochakesender Ums

Ein durch das wettbewerbswidrige Verhalten erzielter Normalgewinn ist be-

reits im Basisbetrag enthalten. Ubersteigt indes die (feststellbare) unrecht-

massige Kartell- oder Monopolrente den Basisbetrag, ist dies als erschwe-

render Umstand im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b SVKG zu bertiicksichtigen

(vgl. Erlauterungen der WEKO zur KG-Sanktionsverordnung, Art. 2 Abs. 1,

Art. 3 Bst. b; BONI/WASSMER, a.a.O., S.243; Doss, a.a.0., Rz. 296;

KRAUSKOPF, DIKE-KG, Art. 49a Abs. 1-2, Rz. 48; WEBER/VOLZ, a.a.O.,

Rz. 3.243). Denn der Sanktionsbetrag soll nach den Erlauterungen der

Vorinstanz zur KG-Sanktionsordnung in jedem Fall so weit erhéht werden,

dass er den Betrag des aufgrund des Verstosses unrechtmassig erzielten

Gewinns ubertrifft (vgl. Erlauterungen zu Art. 5 Abs. 1 Bst. b KG), we i | er

fer di ¢ seeni nFawesentl i ches Bemessungskr

dar stvgBlt s tdheasf tBu n d’eosr Nl vse mber 2001 ¢ b
nderung des Kartellgesetzes, BBI- 2002

zwecks einer vollsta2andigen Abscdepfeng

deutigen gesetzgeberdnsgbganud dempdri on

l aut voOnAMM8sbhSVKG uner heblich, ob es s

wer bsgverdr Gewi nn in abmobeubhen BEabberders

nor mal en oder ni edr i(gvegml . B etllersaegi B VeGaenrd e
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B-831/ 2011 Rz . 1607%,633%200%0@Rep'"PreBspo
A D S LTAGMANN/ZIRLICK, BSK-KG, Art. 49a, Rz. 69) .

Die genaue H°he des Gewinns aus dem un
in den mei at eprrPrh geseahwer n a cvhgwBeoits e n (

schaft, a. a. O. , TAGEBNN/ZIRRIEKD BSK-R@ AfT. ;49a,

Rz. 14) . Sofern ein Gewinn abgesch?2tzt 0
muserals erschwerender Umstand bei der
ber¢cksichti RoBiiwenDdlemP( ¥ génti on und st
si cihDi e Gewinnabschopfung im Keattalll.re

[ Hrsg. ], Pravention und Jrried theX2®ll7 , t hs.
D HLERRAUSKQPFa. a. O. .Def. SaAaR)Yi onsbetrag

er h°oht wer den, dass er den BeGewvaign ndse s
mi ndest ens odlk;sbcehr°typrdilfr ft te i ( de83BYG201 3B
vorh 3. Novemiker 120 B5 4, "Bayeki®Poss,e Mot

a. a. 0.2,9;6LRNDOLT, a. a. O. TAGMBNN/ZIRLIEK, ; B &,
Ar 49 a, Rz. )6®amind i7slt si cdekaredtl alelntt e

jedem Fall kl einervgB.HLBRKSUSHQPeF @aS aOn Kt i
S .1 4;2Doss, a.a.D9)unklz.si chbdwower wspgparhdda i
Verhalten.nicht | ohnt

Die Vorinstanz i st, unter Berg¢cksichti
ver bundenen Unsicherheiten, von einem
CHH & Mi o. ausgegVlaerrgfesng ung, Rz. 606). Zu
kommt sie auch, wenn sie die von den B

wi nnberechnung als massgebend4 'elealc h( 00
16' 000" ®B@0] einem UMmRa&t D 2020' BO00QOH EO OMCe n -
det (vgl. Besch®8erdéunRnah3n7 der Besch
vom Ddzember 202), &Kkrzred8ldinefe sie doch
m2ssigen Gewil[nd' 500D O0@HOR 09 D] Ver nehml a
Rz106.Di.ese Betr ®e&qd¢ gleymeme ndceer ABss cthwer d
fée¢hrerinnen ber ¢ckssieohti gt ewB8eden hnwedp
zuf ¢si@mWDa der von der Vorinstanz erre
wi nn vong @H&#. den wunteren Rahmen der v
betr2gd4'(5COHK '00000)'¢cd&EG]schriest eer zu Gun
Beschwerdef ¢hrer[ Ah80-D"aluifO h@BBlbzuset ze
(véott el lungnahme der Beschwerzeéenbeghr 10i21®
Rz. 3nh3Ieiwl diesdenGBwsnebetratgagrbeirst e
Sanktion anzurechnen
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1048Mi | dernde Umst2nde

Aus Art. 29 Abs. 1 BV sowie Art. 6 EMR
schluss eines gereinshtilnincehretn aveg ef naehs s e n
schl euni gungwoge bnostt)a.iv zDrihealte nd iBe¢shcrheaeir nd-e |
nen ger ¢ g/tee flalmgemsdauer unter dem Tite
gepryegWer(f ¢gung, Rz. BMARC EALfE X A N DRIBAG. auc
LA BRI STRIFEDB SKGVor 4983 KG, Rzmi 24eite
Hi nwe)iMoernl i evg edehdg e g emn Rahmen der Ver h?] 1
keitspfedlungnachst ehawmfdediEe €t siprweche
eingeganglancBGE 139 I 534t €.l 5dds 2B
2C_4B2E1L0 1"1P®2bl i dmmdwmhae" in BGE &3 &rtb 7:

w2 g uh)n.g

Al imeni | daetUmsiedvi ¥dn den Beschwerdef ¢hr
tend gemaalsts si e uneingeschr2nkt, vVor
kooperiert ha@atten (Stellungnahme der B
zember 2020,.ERmn. kB3d3bpPef at) wvresPafetrehiaelnt ekn
im Rahmen der Sanktionsbemessung und wu
ma@ssigkeitsprinzips unter anderem al s

werden (vgl . UFr2t9e7i71/ 2d00e0s4 .BBV.GE,r "BPubl i gr «
besondere beideBWirleligmscihhrmdt zum Abschl
nehmlichen Ré&gcehMNZBL ,(CKBI®&, Art. 4)9.a, Rz
Entgegen der Behauptung der WBeskhegede
nicht zu, dass sie s2mtliche Auskunfts
retariats fristgerecht und ausf g¢ghrlicth
Sekretariat die Beschwerdefwdhgemi enear
unvollst2ndigen(Aglt woesetnma@oen derfte s
st@andlich sein und demzufolge nicht al
wer deans,s dei ne VerAwmshkwemfstpatrd ccéddam edi ner

Anh°rung gestell tlkeeaartr asogemicee tvaim Sie&r t
ri at dgefnorDlaagren | i efert.

1049Ver hal tni smhadsiBgkegicksi chtigung | ang
dauer

Die Regelungen der Aft . SVKGAld.ell emn d wA
eine Auspr@gung des Verh2ltnism?@ssigke
Schwere und Dabueewe rdbesswiwderti gen Ver hal t el
rende und mildernde Umst2nde in eine

der massgeblichen Sanktion gefasst wer
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sanktionierende I nstanz aber im Einzel

gundger Sanktion im Rahmen der i hr zust
den Verh?2l tni sathdasigkaeaivipsa damtiedsn BV Ge r

B823/2016 vom 2. April 2020 BEB.316.25.11,

Rz155"7Si x GDeupGr unds ataz sv eerilnaen gMa,s sch a h
das Erreichen des im °ffentlichen oder
geeignet und erforderlich ist wund sich
Schwer e der Grundr exlhg smiutnbBarhr g kven ¢t
BGEL40 | 35B4E.I 82 TEnt 9pr2ze2hend sol | de
trag bei kartellrechtlichen Sanktionen
Leistungsf&2ahigkeit devsgBWEt elrdriBe Hh&rRPD 7s tE
"Gaba'Urteil des BGer 32ZPdBUT gmd GecphdE”. i h
BGE 139 | ®2 Ep whBlgiumniger t

Aus den Akten ergibt sich nicht, dass

rerinnen finanziell nicht traymberglund

angefochtene ¥drf gyng, Rz.

Bez¢glich der Angemessenheit der Verf a
gemei nen Aussagen machen; diese ist in
i st insbesondere der Komplexitat des F
teien und der Beh°rdegTaAReadmMnmeanglDd;t Saq
ASTRMWASER Grundrechte der Beteiligten i
zerischen Wettbewerbsverfahr eWEBER:Tri ch
VoLz a. a.3.31LRz.

F¢r die Beurteilung der Dauer gekmsikar-t
tigen, dass es sich im Regelfall sowol
fangs als auch der Abkl2rungstiefe um
handegWrt(eil des BGer 2CP484i gntichE” iln
BGE 139 | 7€2 Bruwd guentger t e de-83 1B/VGEI1 E
Rz1651, " Si %7 6Gr30/up0'0;9 BRz. 248 WHSERI spol
a.a.O., | BBeabbgdrtfumrgdget m2ssi g einen g
wand, der ohne Weiteres zu einer mehrj
kanmwglUrteile des833 BNG@1I1l BRz. 1651, "

B-7633/ 2009 Rz. 248 "Preispolitik ADSL"

Al's verfahrensrelevante Zeitdauer i st
Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG grund
deUnt ersuchungser®ffnung bis zur angef
bi s gemi c htElnitshkerei d mavsgsldretbesinld d e s B
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2C_484/2010,"Publi dindfcfhe” i n BGE ®39 |
Erw2gluntggrteil e BdBe3sl/BVGdar Rz. " 3652 Gf ou
B-7633/ 202® WRBRreispol)i.ti k ADSL"

Das Kartellverwaltungsverfahren in Sac
Er°cffnung der Untersuchung bis zum Er|
vier Jahre gedauert und wygrdesmpiekhti veal
gegen das Gebot der fristgem2ssemglBeur

Urtckead BWBE&HEB3/ 2009 Rz. 254, "Preispoli
Group" dauerte die Untersuchung knappe
ter Ber ¢ ckdsinetst iUnureg bruchs von 20 Moncze
ren Verz°gerungsgrundes ebenfalls nic
wur dvegU tceédd BBB8&rl/ 2011 Rz. 1652, "Si x
Publigroupe betrachtete das Bundgsvery

dauer von vier Jahren wund vier Monater
bis zum Erl ass der angefochtenen Verf
zul @ssigen Zeitaufwandes, hielt den h«
sichts der Komplexit?2at ede sveVdrafha hernesn se i
Massnahmen féer welbecdieb erBitVBEZERS7 7(/ 2007

E7.5.5, "Publigroupe").

F¢r den vorliegenden Fall k°nnen f ol ge
den: Nachdem Sunrise am 30. April 20009
gegen die Beschwerdef ¢hrerinnen einger
der Vori nst dmnezo beaicnhet uMagr ke i n, in deren
am 28. Ma i 2009 aufgefordert wurde, zu
nehmen. Am 3. Jul i 2@12reaffemneate Voda s
Diese m¢gndete am 18. Jul i 2013 in der
Untersuchung, wel che mi t Antrag vV.om
Schliesslich erliess die Vorinstanz amn

tene Verf ¢sggung.

Somietanbsprdaét ¥erfahren ab Untersuchun
Erl ass der angefochtenen VMorhrgtgeng zwe

Somit war das eigentliche Untersuchuncg
vorzitierten F2llen Publ i gr olupseo g aSri xv o@
relativ k®eritdrstDaeeam. der Verfahrensabs
chungser°ffnung zur massgeblichen Verf

gi espl ausi bl e¢gIGrdnedeDauer jenes ¥eéemfahr
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seits ver zdPagsefr\vbeera@am ghund mehrerer Fris

gesuche von Sunrise. Andererseits muss
pl exe Berechnungen anstell en, deren Nc
r¢ckzuf ¢hren war, dass Swisscom i hre G

schyfethei mni s dekl ariert hattei wddgesi c
di e Dauer des Untersudhengevemt @ahrvend
dauer entgegen der Auffassung der Besc
respektive unvzu hddalniifsin®isesri ggn .

Demnaerhwei st sich die angefochtene Ver:
di e Verfahrensdauer noch im Hinblick a
verh2altni sm2dssig.
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10.410Er gebni s zum Sanktionsbetrag

Zusammenfiasseddr Sankwglo.nswernmrkQg 4£&..7)10
von CHR16' €HE 'adurf5' 26 1kO6Brigieren:

Obergrenze Basi CHHE 1' 20-D" 000
SVKG)
Basi sbetrag unt CHF 90010200

gung der Ar t duen
Ver st Ases 3 SVi

Erh°hung des ®Baf CHH 4506000 (
grund der Dauer
(Art. 4 SVKG)

Zusc hfl adpe hr hei Ta't CHH 1622060 (
handl u(nAretn. 5 Ab

SVKG)

Zuscghl wegen er s CHH 4' 500" 000

Umst 2 uche:ec ht m2 s
wi nAr tAb s5. 1SBKG6G

Tot al CHF'4 7'36.05

11.Er ge bbneitsr eimaerdi el | enldr Sankg i on

Al's Ergebnis folgt, dass Swisscom i hr e
Endkundenmar kt fer Breitbandanbi ndunge
mi ssbraucht hat, i ndemAassechmeRhbbmgndd
von der Post einen unangehm&sAsretn e n7 PAbesi
KG i . V. m. Ar t . 7 Abs. 2 Bst. c KG). Z
schende Stellung avafr kdenm ¢(WhBIred albeand e
mi ssbraucht, i ndem siAalsismhRa&hmaeamgdarerW
gen¢gber Sunri se ei nens uenraznwguenngeesns B(nlfernt . F
KG i.V.m. Art. 7 Abs. 2 -Bi ¢3S cshece rkeG)a nsgeew

wendet hat (Art. 7 Abs. 1 KG). Daher i
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mit einer Verwaltungssanktion nach Art
wei ser Guogheiess Beschwerde is?V7'dileée' £ad |
auCGHKF' 475" Bédabbuset zen. I m | brigen is
zuwei sen.

12.Verfahrenskosten und Parteientsch?2di
121Vorinstanzliche Verfahrenskosten

Di e Vorinstanz hat den Biensdc hveredkse fZgeh it ea
des wWon@tlunden ei neCHcRD'@B&8ufveml egt .

Es sind keine Gr¢nde ersioderuoh,-desgf gl
stanzlichen Entscheids hi msigeeleteliigah wde

122Ver fahrenskBPateai eamdsdhgaddidasngror | i ec
Ver fahren

Die Beschwerdei n<Xbahdkasa uBegdhrwdar daveer f :
der Regel der unterliegenden Partei. U
die Verfahrenskosten erm2ssigt. erAasmsam
werden63 AARksVwVG). Keine Verfahrenskost
zen oder beschwerdef ¢i¢hrenden und unter
erl eg63( AbsVwVG) .

Die Spruchgeb¢ghr bemisst sich nach Umf
sache, diermr Prozessf ééhrung und fi®8nzi el
Absi"Bsb. VWVG uhdAMsdes Regl emdrtbs uaosm
2008 ¢ber die Kosten und Entsch?2digung
gericht [ VGXK.E3 28 BR.]J]VGKE s iveerhm® gbheenisr ec ht
chen Streitigkeiten/hicHRMNeiMcE&St i reht sve
geb¢hr zQUHBAX'hGBROMOEHKBO ' 0O 0OAnNnvgoersi chts des
wi esenen Verm®gensi nt erSetsrseeist i dgekre i vt o r(ISi
betradgHWo®MMi o. ) i st di es tGreaii tcvnea rstgaetbh,2hmr
CHBRO' @&t zusetzen (At V. . ABhs ID.i 468K
i stVeirmh2 1l t ni s des Obsi edgan Bewrcc wernrtdeerf | ¢
nehestzul egen (vgl. BGE 132AbB7272B103
vom 9. Juni 2011 E. 4 . 2uCuHm8'0 @z2ummeac h v
duzi éreReldukti on atwefrdreddedsndf®ireiVc hbehand
gebougl . Ei es.el)Geb¢ghr wird nach Recht
den 222n Jan waorn 2d6edn6é hBver def gled ei sheémen |
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tenvor schj €£HéNn5 'vid@®0 r e Dleme tB.eschwer def ¢ h
nenst der Differenzbenhsgg€hmmt @@mnedr°th e
30faggemach Rechtskraft des Urteils auf
Konto zu ¢ber wei sen

Einer ganz oder teil weise obsiegenden
auf Begehren hin eine Entsch?&digung f ¢
und verh?2ltnism2gsiizgisipoleem elkoly AewmYV.G; 6 4
Art. 7 DV@KHENt sch2digung umfasst die Ko

all fallige weitere Ausl agen der Part ei
sch2adigt (Art. 8 VGKE). Gem2@ss Art. 9
gungsagheul det, wenn der Vertreter oder ¢
verh2ltnis zur vertretenen Partei steh
teientsch2digung erheben, haben dem Ge
taillierte Kostennot®. el nY@GKE) chbPas (Bu
waltungsgericht l egt die Parteientsch?
Kostennote oder, wenn keine Kostennot e
Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE).

Die Beschwerdef ¢(Mbhiasrikmmen vwWwer tEeshioe des
dem Bundesverwaltungsgericht durch Mit
diensts wredthaben keinen Antrag auf P
st eDilegr st nach Abschl|l masddeeatrd/eakt i
trerteirchten am 1P2.0unDde zemble2. @NM2%rud g20 DT -
dert Séieme unghabmBEoseiemnmnme gliee si ch mass
blich auf die bereits vom Konzernrecht
st¢tzen ukndnretdseenum nuratei hweweerdi ge Ko
Zzurechnseldh Anbaeéthrmeaarhei | wei sen Obsi egens
schwerdef ¢¢hrerinnen somiCHReG OeDzEistps @h 2
chen.

Demnach erkennt das Bundesverwal tun

1.
Die Beschwerde gegen die Verfg¢ggung der
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21. dbpetre 2015 wird teibiwsep a&i ftfiledrggre han -s
gefochtenen Verfg¢ggung wird mit Bezug al
auferlegte Sanktion wie folgt neu gefa

"Swisscom (Schweiz) AG und Swisscom AG werden gemass Art. 49a Abs. 1
KG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 KG mit einem Betrag von CHF 7'475'261.05
belastet. Der Betrag von CHF 7'475'261.05 wird den Adressaten der Verfi-
gung unter solidarischer Haftung auferlegt.”

2.
I m | brigen wird die Beschwerde abgewie
3.
Von den Kosten des vor |Ideeng eBedsecnh weerr df eafh,
rinmaengl eichen Teilen und unter solida

H° he GHARI500auf enlnedgtin gel ei steten Kost e
in der H°he VCHF50hE&MaGasmamDen Beschwerd
f¢hremwindden Di fferenzbet CaHg5 'i Ondneerr tH°3h0¢
Tagen nach Rechtzazkragé¢kedesatUretweil s

4.

Den Beschwerdwfgtr épgirnmas Verfahren vc
wal tungsegePehrcthei ent swohiEBHRR2dGWM@P| ast en de
Voringugagprochen.
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5.
Di esdJe t ei |l geht an:

T die Beschwerd@ke¢ghcoatisnnkeainldeg e : R¢ ck
tungsf r mul ar
I die Vor(iRaft ad22@er i cht ur kunde

I das Ei dgen®ssische Departement fer
schung WBF (Gerichtsurkunde)

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

David Aschmann Kathrin Bigler Schoch

Rechtsmittel bel ehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30
desgericht, 1000 LausCfnfnenrxtkldihaBesbkeweA
l egenheiten gef¢ighrt werden (Art. 82 ff
gewahrt, wenn edipétRPsstemweradn | et zt en Te

Bundesgericht eingereicht oder zu dess
Post odechweneeri schen diplomatischen
tretung ¢(¢bergeben worden ist (Art. 48
einer Amtssprache abzufassen und hat d
mit Angabe der Beweismitteltemd Dee &mn
fochtene Entscheidsumd,diseowklRe weiss mi tdti e
féeéhrende Part e in H&nden hat, bei zul e

Ver samdJul i 2021

Seite 123



