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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Mit Inkrafttreten der Schweizer Kartellrechtsrevision am 1. April 2004 hat die Wettbewerbskommission
umfassende neue Befugnisse erhalten, insbesondere in Bezug auf die Moglichkeiten zur Verhdngung
von Sanktionen fiir Wettbewerbsvergehen. Um den Erfolg der Gesetzesrevision sowie deren Umsetzung
zu lberpriifen, verlangt Art. 59a Kartellgesetz vom Bundesrat eine Evaluation der Wirksamkeit der
Massnahmen und des Vollzugs des Kartellgesetzes.

Als Teil dieses umfassenden Gesamiprojekts ist es das Ziel des vorliegenden Berichts mit Hilfe von
Fallstudien zu untersuchen, welche konkreten Effekte in den Markt eingreifende bzw. nicht eingreifende
Entscheide hatten und wie sich diese Entscheide bei den Betroffenen und in den entsprechenden Mérk-
ten ausgewirkt haben. Angelehnt an die Struktur des Kartellgesetzes erfolgt dabei eine Unterteilung in
Wettbewerbsabreden, Missbrauch marktbeherrschender Stellungen, horizontale Unternehmenszu-
sammenschliisse sowie vertikale Vereinbarungen.

Den Fallstudien vorangestellt ist eine Darstellung der Ergebnisse einer Befragung zu den Wirkungen des
Kartellgesetzes bei Anwdlten, Unternehmen und Verbanden. Diese verfolgt insbesondere den Zweck,
positive und negative Wirkungen des Kartellgesetzes bzw. der Kartellgesetzrevision aus der Sicht von
Betroffenen aufzuspiiren sowie Verbesserungsvorschldge aufzunehmen.

Ergebnisse einer Befragung zu den Wirkungen des Kartellgesetzes bei Anwél-
ten, Unternehmen und Verbédnden

Ausgewdhlte Befragungsergebnisse:

Das Kartellrecht wird nahezu einhellig als wichtig und bedeutsam angesehen, die Ziele der Wettbe-
werbspolitik werden jedoch teilweise unterschiedlich wahrgenommen. Die Bedeutung des Kartellrechts
ist insgesamt gestiegen, unterscheidet sich aber in Abhdngigkeit von der Unternehmensgrésse und
dem Unternehmenstyp.

In verschiedenen Unternehmensgruppen ist ein deutlicher Anstieg der Compliance Aktivitéten feststell-
bar. Das Spektrum der verwandten Compliance-Instrumente ist gross, allerdings ist die Best Practice
noch nicht in allen befragten Unternehmen umgesetzt. Als Griinde hierfiir wird unternehmensseitig
einerseits auf Unklarheiten hingewiesen, in welchem Umfang die Wettbewerbskommission Compliance
Programme in ihrer Sanktionspraxis beriicksichtigt. Andererseits werden Gefahren insbesondere in
einer zu engen Auslegung der gesetzlichen Vorgaben und demnach einer zu weitgehenden Einschran-
kung der Unternehmensstrategien gesehen. Eine Quantifizierung der Kosten ihrer Compliance Aktivita-
ten war den Unternehmen nicht méglich.

Wettbewerbs- und Geschéftsfeldstrategien werden durch das Kartellrecht insgesamt nicht wesentlich
eingeschrankt, in einigen Bereichen wird die bestehende Unsicherheit aber als zu hoch wahrgenom-
men (insbesondere vertikale Vereinbarungen, Missbrauch marktbeherrschender Stellung, Kooperatio-
nen mit Konkurrenten). Das Widerspruchsverfahren wird iiberwiegend als suboptimal eingeschétzt und
kann die bestehende Unsicherheit nicht nennenswert reduzieren.

Die Einflihrung von Sanktionsmdglichkeiten wird insgesamt als notwendig angesehen um die ge-
wiinschte Akzeptanz des Gesetzes zu erreichen. Sanktionen sollten aber nur dann ausgesprochen wer-
den, wenn eine entsprechende Rechtssicherheit im Bezug auf den Verbotscharakter der entsprechen-
den Aktivitat im Vorfeld bestanden hat. Die bislang ausgesprochenen Strafen unterliegen dem Problem,
dass noch unklar ist, ob sie wirklich umgesetzt und rechtskraftig werden. Die Einflihrung von Gefang-
nisstrafen fiir Wettbewerbsvergehen wird von den Befragten tiberwiegend kritisch gesehen.

Die Bonusregelung wird zwar mehrheitlich begriisst aufgrund ihrer Effektivitat, allerdings gleichzeitig
oftmals als mit der Schweizer Rechtstradition nur schwer vereinbar eingestuft. Als Barrieren einer inten-
siveren Nutzung der Regelung wird von Unternehmensseite insbesondere die befiirchtete Achtung in
den jeweiligen Branchen gesehen sowie die bislang fehlende Erfahrung/Transparenz in der Anwendung
der Regelung durch die WEKO.

Im Bezug auf die Fusionskontrolle wurde einerseits die Frage aufgeworfen ob eine alternative ex-post
Missbrauchskontrolle nicht der geeignetere Weg ware. Andererseits wurde Reformbedarf in Bezug auf
die Untersuchung europdischer Fusionen durch die WEKO sowie die Durchfiihrung von Phase Il Unter-
suchungen identifiziert.
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Die Bekanntmachungspraxis der WEKO wird als suboptimal angesehen, unter anderem aufgrund frag-
wiirdiger Abweichungen von den europdischen Pendants. Eine Bekanntmachung zur Abgrenzung des
relevanten Marktes wurde von verschiedenen Interviewpartnern angeregt.

Im Bereich der /nstitutionellen Aspekte des Wettbewerbsrechts wurden insbesondere Erkenntnisse zur
Zuordnung der Zustandigkeiten zwischen WEKO und Sekretariat der WEKO, grundlegende verfahrens-
rechtliche Aspekte sowie Erfahrungen mit der Zusammenarbeit mit der WEKO vorgebracht. Die vorge-
schlagenen Verbesserungen umfassen unter anderem die Ersetzung der WEKO (als nebenberufliche
,Laienkommission®) durch ein professionelles Kartellgericht, eine Reform des Kartellverfahrensrechts,
eine Verbesserung der Ressourcenausstattung bzw. Ressourcenallokation, eine Harmonisierung der
Dienste innerhalb der WEKO sowie eine (weitere) Verbesserung des BehGrdenimages.

Eine detailliertere Zusammenfassung der realisierten Wirkungen des Kartellgesetzes sowie der unter-
breiteten Verbesserungsvorschldge wird in den Abschnitten 2.9.1 und 2.9.2 in Form von Ubersichtsta-
bellen vorgenommen.

Fallstudie zum Bereich Wettbewerbsabreden:
Markt fiir Strassenbeldge (2000)

Im November 1998 reichten zwei unabhangige Strassenbauunternehmen im Nordosten der Schweiz
Anzeige wegen kartellistischer Abreden auf dem Markt fiir Strassenbeldge (Art. 5 KG) ein. Die Untersu-
chung durch die WEKO fand eine gesetzwidrige Alleinvertriebsvereinbarung vor, an der auch grenznahe
deutsche Unternehmen beteiligt waren.

Ausgewdhlte Untersuchungsergebnisse:

Im Rahmen der angebotsseitigen Analyse konnte der Markt fiir Strassenbeldge in der Schweiz als stag-
nierender Markt identifiziert werden. Die Anzahl der Produktionsanlagen ist allerdings seit 2002 stetig
gewachsen und ist im internationalen Vergleich (relativ zu Grésse des Staatsgebiets und Ldnge des
Strassennetzes) hoch. Der internationale Handel mit Mischgut spielt absolut eine untergeordnete Rolle,
wdahrend bzw. nach dem Aufdecken der Wettbewerbsabreden sind jedoch Anstiege im Import von
Mischgut in die Schweiz sowie fallende Durchschnittspreise feststellbar die von der Entscheidung mit
beeinflusst sein kdnnten.

Im Rahmen der nachfrageseitigen Analyse konnten teilweise deutliche Schwankungen in den Bauaus-
gaben in den betroffenen Kantonen festgestellt werden. Ein systematischer Zusammenhang zwischen
Nachfrage- und Preisentwicklung konnte nicht identifiziert werden.

Im Rahmen der Analyse der Preisentwicklung zeigen verschiedene Detaillierungsgrade des Schweizer
Baupreisindizes, dass es in der Folge des Entscheids der WEKO zu Preissenkungen kam. Ob und in
welchem Ausmass hierfiir die Entscheidung ursdchlich war, kann mit den vorliegenden Daten nicht
genauer untersucht werden.

Eine robuste Quantifizierung der Effekte der Entscheidung ist einerseits aufgrund der unzureichenden
Datenlage nicht moglich, andererseits fehlen Indizien dafiir, dass sich die kollusionsfreundliche Indust-
riestruktur durch bzw. seit der Entscheidung verdndert hat. Hypothetisch ldsst sich mit Hilfe der verfiig-
baren Marktdaten aber grob abschadtzen, welches Einsparpotential eine durch Wettbewerbspolitik er-
zielte effiziente Preissenkung in den betroffenen Kantonen héatte. Geht man beispielsweise von einem
erhohten Kartellpreis von CHF 130 pro Tonne Mischgut aus und einem wettbewerblichen Preis von CHF
100, so liesse sich unter gewissen Annahmen mit einer effizienten Wettbewerbspolitik eine Kostenre-
duktion von ca. CHF 32 Millionen pro Jahr erzielen.

Der eigentliche Wert der Entscheidung sollte nicht in direkten pekunidren Einsparungen gesehen wer-
den, sondern vielmehr in der Generierung eines Signals, dass Wettbewerbsabreden nunmehr verboten
sind und verfolgt werden. Wenn ein hypothetisches Kartell sich aufgrund dieser Aufdeckungsgefahr
entscheiden sollte, den Preis fiir eine Tonne Mischgut von CHF 130 auf CHF 125 zu senken (um auf
diese Weise die Aufdeckungswahrscheinlichkeit zu senken), so wiirde dies zu Einsparungen von ca.
CHF 5,5 Millionen pro Jahr auf Seiten der Auftraggeber und damit letztlich der Steuerzahler fithren (nur
in den drei betroffenen Kantonen und nur im Bereich der Belagsarbeiten).

Im Hinblick auf Politikempfehlungen sollte {iberlegt werden, ob nicht ein verstarktes aktives Monitoring
verddchtiger Branchen durch die WEKO eine lohnende Investition wdre. Eine Identifikation verdachtiger
Branchen konnte durch die Anwendung eines Screening Mechanimus erfolgen.
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Fallstudie zum Bereich Marktmachtmissbrauch:
Swisscom ADSL (2003)

Am 7. Mérz 2003 erhielt das Sekretariat eine erste summarische Eingabe der TDC Switzerland betref-
fend der am 1. Mérz 2002 von der Bluewin bekannt gegebenen Preissenkung ihrer ADSL-Produkte (Ra-
battstaffel). Am 6. Mai erdffnete die WEKO eine Untersuchung und die Swisscom wurde als vorsorgli-
chen Massnahme verpflichtet, ab sofort allen ihren Kunden auf dem Wholesalemarkt fiir Breitband-
dienste die gleiche Rabattstufe wie ihrer Tochter Bluewin zu gewdhren. Am 15. Dezember 2003 erldsst
die WEKO eine Verfiigung gegen die Swisscom AG und die Swisscom Fixnet AG wegen unzuldssiger
Verhaltensweise geméss Art. 7 KG betreffend das Wholesale Angebot fiir ADSL-Dienste. Eine unzuldssi-
ge Quersubventionierung der Bluewin AG durch die Swisscom AG wurde nicht bestétigt.

Ausgewdhlte Untersuchungsergebnisse:

Im internationalen Vergleich zeigt der Schweizer Breitbandmarkt eine gemischte Performance. Zwar
gehort die Schweiz in den Kategorien Penetration, Abdeckung und offentliche Investitionen zu den
Spitzenreitern oder hat zumindest eine Position im oberen Mittelfeld inne, in den Bereichen Preise so-
wie Qualitdt nimmt sie jedoch nur Platze im Mittelfeld ein.

Die Entwicklung des gesamten Breitbandmarktes in der Schweiz (d.h. ADSL und CATV) zeigt zu Beginn
(um das Jahr 2000) hohe Marktanteile fiir die Kabelnetzbetreiber die in den Folgejahren stark zuguns-
ten der DSL Anbieter abbauten. Ein internationaler Vergleich der Marktanteilsentwicklungen im Zeitab-
lauf zeigt, dass die Marktanteilsgewinne der DSL-Anbieter in der Schweiz relativ rasant verlaufen sind.
Diese Entwicklung kénnte durch die von der WEKO als unzuldssig befundenen Rabattvorteile fiir Blue-
win beeinflusst worden sein.

Eine zentrale Voraussetzung fiir das Entstehen von Wettbewerb im Dienstebereich ist eine effiziente
Regulierung der monopolistischen Bereiche. Dieses Zusammenspiel zwischen Regulierung und Wett-
bewerb erscheint in der Schweiz derzeit noch suboptimal ausgestaltet und war dies folglich auch schon
zum Zeitpunkt der Entscheidung.

Um den Status quo der Telekommunikationsmarkte in der Schweiz zu verbessern kann sich im Wesent-
lichen den Empfehlungen der OECD angeschlossen werden, dass sowohl Wettbewerbsrecht als auch
sektorspezifische Regulierung gestarkt werden miissen, Einschrankungen beziiglich des Zugangs zur
letzten Meile beseitigt werden miissen, es keine zeitliche Limitation der Bitstream-Pflicht geben sollte
und der Regulator sicherstellen muss, dass Kollokationsleistungen transparent angeboten werden.

Hinsichtlich der Wiinschbarkeit eines Wechsels von einer ex post Regulierung zu einer ex ante Regulie-
rung ist aus dkonomischer Sicht genauer zu hinterfragen, ob dies aus heutiger Sicht noch notwendig
und sinnvoll erscheint.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht kénnen Rabattsysteme durchaus ein wohlfahrtserhdhendes Potential
haben, kénnen aber auch negative Wirkungen auf den Wettbewerb entfalten auf dem Markt des rabatt-
gewdhrenden bzw. rabattprofitierenden Unternehmens sowie auf Drittmdrkten. Im Falle der Rabattset-
zung der Swisscom sprechen die dffentlich verfiigbaren Indizien dafiir, dass vermutlich ein Fall von
wohlfahrtsmindernder strategischer Rabattsetzung vorlag, unter anderem, da die Rabatte nicht auf-
grund unterschiedlicher Kosten gewahrt wurden und lediglich das Ziel verfolgen, den Wetthewerb in
ehemaligen Monopolnetzmarkten zu behindern.

Trotz der fundierten Entscheidung der WEKO in Swisscom ADSL wird der Einfluss der Entscheidung von
beiden Unternehmensseiten — aus unterschiedlichen Griinden — als gering eingeschadtzt. Swisscom
bestreitet die unterstellte Monopolisierungsabsicht und kritisiert insbesondere das langwierige Verfah-
ren, Sunrise gibt insbesondere an, dass mit der seinerzeitigen Klageeinreichung gar nicht zentral auf
die Rabattstaffel abgestellt war, sondern vielmehr auf den Bereich des Margin Squeezing (der unbe-
riicksichtigt blieb). Insgesamt erschwert nach Angabe der Sunrise eine Fiille von strategischen Verhal-
tensweisen der Swisscom den Wettbewerb im Schweizer Telekommunikationsmarkt grundlegend.

Zusammenfassend erscheint es im Hinblick auf die Forderung des Wettbewerbs im Breitbandmarkt
bedeutsam, eine effiziente Regulierung herzustellen. Dabei kann sich den oben skizzierten Vorschldagen
der OECD im Wesentlichen angeschlossen werden. Ohne eine entsprechende Regulierung der monopo-
listischen Bereiche kdnnen die Entscheide der WEKO nicht ihre volle Wirkung entfalten und erschweren
jungen Unternehmen den Wettbewerb mit alteingesessenen Marktteilnehmern.

Im Hinblick auf das Ziel einer Intensivierung des Wettbewerbs unmittelbarer wirksame Schritte wéren in
der Reduzierung der Verfahrensdauern sowie der Vermeidung aufschiebender Wirkungen von Entschei-
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den zu sehen. Im Bezug auf den Zugang zur letzten Meile sollte insbesondere die Frage der Preisgestal-
tung geklart werden, da die letzte Revision des FMG formal bereits die Entbiindelung vorschreibt.

Fallstudie zum Bereich Unternehmenszusammenschliisse:
Pfizer Inc./Pharmacia Corp. (2003)

Die Meldung iiber das Zusammenschlussvorhaben ging bei der Wettbewerbskommission am 11. No-
vember 2002 ein. Die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 11. Dezember 2002 zur Fusion von
Pfizer und Pharmacia wurde in RPW/2003/2 veriffentlicht. Es wurde festgestellt, dass der Zusammen-
schluss den aktuellen Wettbewerb nicht stark beschranken wird und dass potentieller Wettbewerb auf
dem Schweizer Pharmamarkt vorhanden ist. Das Zusammenschlussvorhaben wurde unter Auflagen
genehmigt. Diese verpflichten Pfizer und Pharmacia das Produkt ,Darifenacin® und die Rechte von
Pharmacia zur Entwicklung und Kommerzialisierung von Apomorphin-Hydrochlorid Nasenspray zu ver-
dussern.

Ausgewdhlte Untersuchungsergebnisse:

Der Zusammenschluss von Pfizer und Pharmacia hat den Wettbewerb auf dem Schweizer Pharmamarkt
kaum verandert. Die Griinde liegen in erster Linie darin, dass die Produktportfolien der beiden Unter-
nehmen nur wenige Uberschneidungen aufwiesen. In den beiden kritischen Produktmérkten wurden
Auflagen ausgesprochen, die verhindern, dass eine marktbeherrschende Stellung verstarkt wird. Dabei
wurden auch Produkte beriicksichtigt, deren Markteinfiihrung absehbar war.

Die Auflagen fiir den Fall der Mittel gegen Erektionsstérungen haben verhindert, dass alleine Patent-
rechte den Markteintritt neuer Produkte hatten verhindern kénnen. Diese Entscheidung unterlag keiner
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung, so dass einer Marktverschliessung aufgrund von Patentrechten
eine Wettbewerbsbehorde nicht hdtte entgegen wirken kénnen.

Im Fall der Mittel gegen Inkontinenz konnte durch die Auflage eine Verstarkung der marktbeherrschen-
den Stellung von Pharmacia mit dem Produkt Detrusitol verhindert werden. Mit Novartis wurde ein
kompetenter Kdufer gefunden, der das Produkt schon auf den Markt gebracht hat.

In den anderen Mérkten, in denen es eine Uberscheidung in den Geschéften der beiden Unternehmen
gab oder eines der beiden Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung innehatte, sind Effekte der
Fusion durch die Preisregulierung in der Schweizer Pharmaindustrie bzw. durch Anderungen in Pfizers
Produktportfolio nicht zu erkennen.

Die zahlreichen Fusionsaktivitdaten in der Pharmaindustrie erschweren die isolierte Analyse der Auswir-
kungen der Fusion von Pfizer und Pharmacia. Ferner ist davon auszugehen, dass sich einige Effekte —
wie beispielsweise die Auswirkungen auf den Innovationswettbewerb — erst in der langeren Frist be-
merkbar machen.

Einige Auswirkungen der Fusion wie beispielsweise auf das Investitionsverhalten, F&E, die Erldsent-
wicklung oder die Beschdftigung kénnen allenfalls auf Konzernebene untersucht werden. Ein Riick-
schluss auf den Effekt des Zusammenschlusses ist nicht isolierbar.

Als Politikempfehlung ldsst sich ableiten, dass die WEKO die internationale Zusammenarbeit mit Wett-
bewerbsbehorden bei der Fusionskontrolle — besonders in forschungsintensiven Industrien — intensi-
vieren sollte um doppelte Arbeit im Rahmen von Untersuchungen zu vermeiden.

Fallstudie zum Bereich Vertikale Vereinbarungen:
Wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Automobilhandel
(2002)

Mit der ,Bekanntmachung lber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahr-
zeughandel’ (Beschluss der Wettbewerbskommission vom 21. Oktober 2002) werden die aktuellen
Regeln fiir den Automobilhandel in der Schweiz festgelegt. Die WEKO Bekanntmachung nimmt Bezug
auf die Verordnung No. 1400/2002 der Europdischen Kommission vom 31. Juli 2002 im Kraftfahrzeug-
sektor, die am 1. Oktober 2002 fiir den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) in Kraft getreten ist. Die
WEKO Bekanntmachung beriicksichtigt die in der Schweiz herrschenden ékonomischen und rechtlichen
Bedingungen.
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Ausgewéhlte Untersuchungsergebnisse:

Insgesamt hatte die Bekanntmachung eher geringfiigige Auswirkungen auf den Wettbewerb im Schwei-
zer Automobilmarkt. Zwar sind Anderungen identifizierbar, allerdings lassen sich diese nicht eindeutig
auf die Bekanntmachung zuriickfiihren. Vielmehr hat insbesondere die allgemeine Marktentwicklung
vermutlich zu einem verstarkten Wettbewerb gefiihrt. Dieser Prozess konnte allerdings durch die Be-
kanntmachung beschleunigt worden sein.

Die Bekanntmachung wurde zum Anlass genommen, Handlervertrdge anzupassen. Von einigen Impor-
teuren wurden die Bedingungen hinsichtlich der Qualitdts- und Investitionserfordernisse und der Ra-
battsysteme angepasst. Insgesamt ist die Zahl der Handler nun riicklaufig, auch weil Markteintritte
aufgrund der neuen Handlervertrdge erschwert wurden.

Die Moglichkeit, dass ein Handler mehrere Marken in sein Sortiment aufnimmt, haben nur sehr wenige
Handler in Anspruch genommen. Dies liegt an den hohen Anforderungen, die die Importeure in ihren
Handlervertragen stellen. Multibranding wird weiterhin durch grosse Handlergruppen betrieben. Paral-
lelimporte haben seit der Inkrafttretung der Bekanntmachung nicht spiirbar zugenommen.

Die stdrksten Anderungen aufgrund der WEKO Bekanntmachung sind auf dem Servicemarkt und im
Ersatzteilhandel zu beobachten. Hier wird die Konkurrenz durch Grosshandler oder durch freie Service-
werkstdtten erleichtert, weil sie vereinfachten Zugang zu Ersatzteilen verschiedener Qualitdatskategorien
und zu den erforderlichen technischen Werkstattinformationen erhalten. Die deutlichere Definition der
Ersatzteile hat auch dazu beigetragen, den Wettbewerb zu intensivieren.

Die allgemeine Marktentwicklung ist geprdgt durch Bemiihungen der Importeure, die Kunden im Servi-
ce- und Reparaturgeschaft an die Markenwerkstatt zu binden. Dies geschieht durch das verstarkte An-
bieten von Paketleistungen, bei der der Kunde mit einer einmaligen monatlichen Zahlung alle Leistun-
gen im Zusammenhang mit einem Automobil abdeckt. Das ist einer der Griinde weshalb die WEKO Be-
kanntmachung im Bezug auf die Trennung von Service und Verkauf ihr Ziel einer Erleichterung von
Markteintritten verfehlt. Ausserdem ist Service ein lukratives Geschaft da es die Moglichkeit bietet, die
bestehenden Risiken beim Neuautomobilverkauf aufzufangen und insgesamt profitabel zu operieren.

Insgesamt wurde das Ziel der WEKO, den markeninternen Wettbewerb zu férdern nicht erreicht. Der
Wettbewerb zwischen verschiedenen Distributionskandlen hat nicht zugenommen. Die Rolle von inno-
vativen Vertriebskandlen wie z.B. dem Internet bleibt im Automobilvertrieb beschrankt.

Als unmittelbare Handlungsempfehlungen wird einerseits eine bessere Informationspolitik der WEKO
vorgeschlagen, andererseits das Festhalten an der Harmonisierung mit dem EU-Recht. Im Rahmen der
Studie wurden einige Bereiche aufgezeigt, in denen die Ziele der WEKO nicht bzw. nur beschrankt er-
reicht wurden: ein verstarktes Multibranding, die Trennung von Service und Verkauf, die Unabhadngig-
keit der Handler von Automobilimporteuren, steigende Parallelimporte sowie die Forderung des
Intrabrand-Wettbewerbs insgesamt.

Insgesamt wdre es empfehlenswert, eine Evaluierung des Automobildistributionssystems auf Basis
einer wohlfahrts6konomischen Analyse verschiedener Szenarien durchzufiihren (z.B. aktuelles Szena-
rio, mogliche Szenarien fiir die Revision des aktuellen Szenarios, ,free distribution’ Szenario, Automo-
bilhandel unter der allgemeinen Bekanntmachung fiir vertikale Vereinbarungen). Auf Basis der Ergeb-
nisse einer solchen Studie konnte dann entscheiden werden, ob und in welcher Form die Besonderhei-
ten des Automobilsektors eine gesonderte Bekanntmachung liberhaupt erfordern.
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1 Einfiihrung

Mit Inkrafttreten der Schweizer Kartellrechtsrevision am 1. April 2004 hat die Wettbewerbskommission
umfassende neue Befugnisse bei der Verhdngung von Sanktionen erhalten, mit dem Ziel, die Einhal-
tung der entsprechenden Wettbewerbsregeln in der Schweiz noch effektiver sicherstellen zu kénnen.
Mit einer solchen Starkung des wettbewerbspolitischen Instrumentariums pragt die Schweiz den seit
einiger Zeit in Europa und Nordamerika feststellbaren Trend einer substantiellen Verbreiterung des
Spektrums moglicher Sanktionen fiir Wettbewerbsvergehen mit. So hat beispielsweise das Vereinigte
Konigreich als Vorreiter bereits im Jahre 1998 im Rahmen einer umfassenden Reform seines Wettbe-
werbsrechts die entsprechenden Wettbewerbsbehorden mit einer substantiellen Erhhung des Sankti-
onsspielraums ausgestattet. Ein Beleg dafiir, dass dieser Prozess auf europdischer Ebene keinesfalls
als abgeschlossen angesehen werden kann, stellt die jiingste Ankiindigung der niederlandischen Wett-
bewerbsbehdrde (NMa) dar, das magliche Sanktionsspektrum fiir bestimmte Wettbewerbsvergehen zu
verzehnfachen.’

Als eine direkte Folge der Erhhung bzw. Einflihrung empfindlicher Sanktionen fiir Wettbewerbsver-
gehen ist zu erwarten, dass das offentliche Interesse - sowie der 6ffentliche Disput - im Bezug auf wett-
bewerbspolitische Interventionen zunimmt. So flihrte beispielsweise die erste substantielle - von der
Wettbewerbskommission verhingte - Strafe anldsslich des Swisscom Mobile Falls? zu intensiven und
kontroversen Diskussionen in der Schweizer Medienlandschaft tiber den gesellschaftlichen Nutzen und
die Angemessenheit solcher substantiellen staatlichen Eingriffe in das Marktgeschehen.? In diesem
Zusammenhang ist es fiir die Erhaltung einer effektiven ,abschreckungsbasierten’ Wettbewerbspolitik
von essentieller Bedeutung, die volkswirtschaftlichen Wirkungen von Wettbewerbsrecht zu verdeutli-
chen und méglichst im Rahmen einer mikroskonomischen Kosten-Nutzen-Analyse zu quantifizieren.
Die Notwendigkeit solcher Analysen ldsst sich wiederum mit einem Blick nach Grossbritannien und die
Niederlande belegen. So verdffentlichte beispielsweise das Office of Fair Trading im Jahre 2005 eine
Studie* zu den Wohlfahrtseffekten von wettbewerbspolitischen Entscheidungen seit der Inkraftsetzung
der oben bereits skizzierten Reformen im Jahre 1998. Eine vergleichbare Studie zu den Effekten von
sogenannten ,market regulators’ - worunter auch Wettbewerbsbehdrden subsumiert werden - legte die
Unternehmensberatung OXERA® fiir die Niederlande im Jahre 2004 vor.

Vor diesem Hintergrund - und vermutlich diesen Argumenten auch Rechnung tragend - verlangt das
Kartellgesetz in Art. 59a vom Bundesrat eine Evaluation der Wirksamkeit der Massnahmen und des
Vollzugs des KG. Ein Teil dieser vom Gesetz verlangten Evaluation soll nun im Rahmen dieses Berichts
vorgenommen werden. Obwohl die Zeit seit Inkrafttreten des neuen Kartellrechts relativ iiberschaubar
ist - und demnach nicht erwartet werden kann, dass die Wirkungen des Kartellrechts ihr volles Ausmass
bereits erreicht haben — erscheint es wahrscheinlich, dass eine solche Untersuchung der (friihen) Wir-
kungen des novellierten Kartellrechts wertvolle Einblicke in die volkswirtschaftliche Bedeutung der
Wettbewerbspolitik in der Schweiz liefern kann.

Als Teil des umfassenden Gesamtprojekts der Evaluation des Kartellgesetzes ist es das Ziel des
vorliegenden Berichts mit Hilfe von Fallstudien zu untersuchen, welche konkreten Effekte in den Markt
eingreifende bzw. nicht eingreifende Entscheide hatten und wie sich diese Entscheide bei den Betrof-
fenen und in den entsprechenden Markten ausgewirkt haben. Angelehnt an die Struktur des Kartellge-
setzes erfolgt dabei eine Unterteilung in Wettbewerbsabreden, Missbrauch marktbeherrschender Stel-
lungen, horizontale Unternehmenszusammenschliisse sowie vertikale Vereinbarungen. Im Folgenden
werden die genauer zu untersuchenden Falle stichpunktartig dargestellt.

Explizit sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass der Fokus der Fallstudien nicht auf einer Un-
tersuchung der Richtigkeit der seinerzeitigen Entscheidungen liegt, sondern auf einer Analyse der Effek-
te. Aufgrund der durchweg beschrénkten Datensituation war es nicht moglich, mit Hilfe statistischer
Verfahren den Effekt der jeweiligen Entscheidung zu isolieren, sondern es konnten nur Indizien ge-
sammelt und daraufhin begriindete Vermutungen ausgesprochen werden. Infolgedessen erscheint es
nicht geboten, die aus den Fallstudien abgeleiteten Politikempfehlungen unmittelbar und ohne umfas-
sendere okonomische Analysen umzusetzen. Wir sind allerdings schon der Auffassung, dass sich aus

! The Netherlands Competition Authority is to raise the maximum fines for certain competition violations, Global
Competition Review Daily News, 12. Juli 2007, verfiighar unter http://www.globalcompetitionreview.com (Passwort
erforderlich).

2 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 16. Februar 2007, Weko biisst Swisscom Mobile mit CHF 333
Millionen, Bern.

3 Siehe beispielsweise ,Ein schlechtes Exempel’, Kommentar, NZZ Online, 11. April 2006, verfiighar unter
http://www.nzz.ch/2006/04/11/wi/kommentarDTKK].html .

4 Office of Fair Trading (2005), Positive Impact - An Initial Evaluation of the Effect of the Competition Enforcement
Work Conducted by the OFT, London.

> Oxera (2004), Costs and Benefits of Market Regulators, Part II: Practical Application, Oxford.
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allen Fallstudien wertvolle Hinweise dafiir ableiten lassen, in welche Richtung liber Reformen nachge-
dacht werden sollte.

Fallstudie zum Bereich Wettbewerbsabreden: Markt fiir Strassenbeldge (2000)

Im November 1998 reichten zwei unabhangige Strassenbauunternehmen im Nordosten der Schweiz
Anzeige wegen kartellistischer Abreden auf dem Markt fiir Strassenbeldge (Art. 5 KG) ein. Die Untersu-
chung durch die WEKO fand eine gesetzwidrige Alleinvertriebsvereinbarung vor, an der auch grenznahe
deutsche Unternehmen beteiligt waren.

Untersuchungsziele: Aufspiiren von positiven und negativen Wirkungen der Untersuchung und Ent-
scheidung der WEKO, Quantifizierung der volkswirtschaftlichen Effekte, Ableitung von Politikempfeh-
lungen

Untersuchungsmethode: Quantitative Analysen

Untersuchungsstruktur: Darstellung des Falls sowie Beschreibung vergleichbarer Félle in Europa, Analy-
se der Angebotsseite (Schweizer Binnenmarkt im internationalen Vergleich, Internationaler Handel),
Analyse der Nachfrageseite, Analyse der Preisentwicklung, Abschdtzung der volkswirtschaftlichen Ef-
fekte, Schlussfolgerungen

Fallstudie zum Bereich Marktmachtmissbrauch: Swisscom ADSL (2003)

Am 7. Mérz 2003 erhielt das Sekretariat eine erste summarische Eingabe der TDC Switzerland betref-
fend der am 1. Mérz 2002 von der Bluewin bekannt gegebenen Preissenkung ihrer ADSL-Produkte (Ra-
battstaffel). Am 6. Mai erdffnete die WEKO eine Untersuchung und die Swisscom wurde als vorsorgli-
chen Massnahme verpflichtet, ab sofort allen ihren Kunden auf dem Wholesalemarkt fiir Breitband-
dienste die gleiche Rabattstufe wie ihrer Tochter Bluewin zu gewéhren. Am 15. Dezember 2003 erldsst
die WEKO eine Verfiigung gegen die Swisscom AG und die Swisscom Fixnet AG wegen unzuldssiger
Verhaltensweise gemdss Art. 7 KG betreffend das Wholesale Angebot fiir ADSL-Dienste. Eine unzuldssi-
ge Quersubventionierung der Bluewin AG durch die Swisscom AG wurde nicht bestétigt.

Untersuchungsziele: Aufspiiren von positiven und negativen Wirkungen der Untersuchung und Ent-
scheidung der WEKO, Erfassung der Einschatzung beteiligter Parteien, Ableitung von Politikempfehlun-
gen

Untersuchungsmethode: Quantitative Analysen, Befragungen in Form strukturierter Interviews

Untersuchungsstruktur: Darstellung des Falls, Schweizer Markt im internationalen Vergleich, Entwick-
lung des Wettbewerbs im Schweizer Markt, Abschatzung der volkswirtschaftlichen Effekte (Effiziente
Regulierung als Grundlage funktionierenden Wettbewerbs, wettbewerbspolitische Beurteilung von Ra-
battsystemen, Einschdtzung von beteiligten Parteien), Schlussfolgerungen

Fallstudie zum Bereich Unternehmenszusammenschliisse: Pfizer
Inc./Pharmacia Corp. (2003)

Die Meldung iiber das Zusammenschlussvorhaben ging bei der Wettbewerbskommission am 11. No-
vember 2002 ein. Die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 11. Dezember 2002 zur Fusion von
Pfizer und Pharmacia wurde in RPW/2003/2 verdffentlicht. Es wurde festgestellt, dass der Zusammen-
schluss den aktuellen Wettbewerb nicht stark beschranken wird und dass potentieller Wettbewerb auf
dem Schweizer Pharmamarkt vorhanden ist. Das Zusammenschlussvorhaben wurde unter Auflagen
genehmigt. Diese verpflichten Pfizer und Pharmacia das Produkt ,Darifenacin® und die Rechte von
Pharmacia zur Entwicklung und Kommerzialisierung von Apomorphin-Hydrochlorid Nasenspray zu ver-
dussern.

Untersuchungsziele: Aufspiiren von positiven und negativen Wirkungen der Entscheidung der WEKO,
Ableitung von Politikempfehlungen

Untersuchungsmethode: Auswertung deskriptiver Statistiken zur Konzentrations-, Marktanteils- und
Preisentwicklung, Qualitative Analysen

Untersuchungsstruktur: Der Fall ‘Pfizer Inc./Pharmacia Corp.” im Uberblick; Beschreibung der Pharma-
industrie und ihrer Regulierung in der Schweiz; Vergleich der institutionellen Fusionskontrolle in der
Schweiz mit der Europdischen und der US-amerikanerischen Praxis; Allgemeine Auswirkungen der Pfi-

16



zer/Pharmacia Fusion; Analyse der ausgesprochenen Auflagen im Fall der Pfizer/Pharmacia Fusion;
Schlussfolgerungen

Fallstudie zum Bereich Vertikale Vereinbarungen: Wettbewerbsrechtliche Be-
handlung vertikaler Abreden im Automobilhandel (2002)

Mit der WEKO ,Bekanntmachung (iber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im
Kraftfahrzeughandel’ (Beschluss der Wettbewerbskommission vom 21. Oktober 2002) werden die ak-
tuellen Regeln fiir den Automobilhandel in der Schweiz festgelegt. Die WEKO Bekanntmachung nimmt
Bezug auf die Verordnung No. 1400/2002 der Europaischen Kommission vom 31. Juli 2002 im Kraft-
fahrzeugsektor, die am 1. Oktober 2002 fiir den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) in Kraft getreten
ist. Die WEKO Bekanntmachung beriicksichtigt die in der Schweiz herrschenden dkonomischen und
rechtlichen Bedingungen.

Untersuchungsziele: Die ,Bekanntmachung liber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Ab-
reden im Kraftfahrzeughandel’ hat zum Ziel, den Wettbewerb im Automobilgeschaft zu férdern und
dadurch den Verbrauchern Verbesserungen beim Kauf von Neufahrzeugen und beim Zugang zu Repara-
tur- und Serviceleistungen zu bieten. Mit der vorliegenden Fallstudie wird untersucht, in welchem Mas-
se dieses Ziel erreicht wurde und welchen Beitrag die Bekanntmachung dazu geleistet hat

Untersuchungsmethode: Deskriptive Statistik, Unternehmensbefragungen. Die Befragung umfasst Im-
porteure von Neuwagen, Ersatzteilhersteller/-Importeure/-Handler, Handler und Vertreter eines Auto-
mobilverbandes. Zusatzlich wurde die Befragung der Anwdélte genutzt, um deren Einschdtzung {iber den
Automobilmarkt zu erhalten

Untersuchungsstruktur: Die rechtlichen Grundlagen und Entscheidungen zum Schweizer Automobil-
markt; Erlduterung der Methoden der Evaluierung; Uberblick liber europdische und Schweizer Studien
zum Automobilmarkt; Wertung der Ergebnisse der Automobilmarktanalyse; Erdrterung der Ergebnisse
der Unternehmensbefragung beziiglich der Entwicklungen im Automobilverkauf, Servicemarkt, und
Ersatzteilmarkt; Schlussfolgerungen

Den gerade skizzierten vier Fallstudien vorangestellt ist eine Darstellung der Ergebnisse einer Befra-
gung zu den Wirkungen des Kartellgesetzes bei Anwadlten, Unternehmen und Verbdnden. Diese verfolgt
insbesondere den Zweck, positive und negative Wirkungen des Kartellgesetzes bzw. der Kartellgesetz-
revision aus der Sicht von Betroffenen aufzuspiiren sowie Verbesserungsvorschldge aufzunehmen.

Aus inhaltlicher Sicht ist es wichtig, darauf hinzuweisen, dass die Mehrzahl der im folgenden pra-
sentierten Aspekte Tendenzaussagen derart darstellen, als sie von einer oder auch mehreren Interview-
partnern genannt und entsprechend begriindet wurden. Dies bedeutet nicht, dass alle befragten Inter-
viwepartner/Parteien die jeweiligen Argumente als relevant und richtig ansehen oder gar, dass alle
genannten Verbesserungsvorschldge aus Griinden der 6konomischen Effizienz unmittelbar umgesetzt
werden sollten. Eine Wertung der unterbreiteten Argumente und Vorschldge erfolgt im Rahmen dieses
Berichts nicht.

Befragung zu den Wirkungen des Kartellgesetzes bei Anwadlten, Unternehmen
und Verbanden

Befragungsziele: Aufspiiren von positiven und negativen Wirkungen des Kartellgesetzes bzw. der Kar-
tellgesetzrevision aus der Sicht von Betroffenen sowie Aufnahme von Verbesserungsvorschlagen

Befragungsmethode: Strukturierte Interviews mit Leitfaden

Befragungsobjekte: 7 Schweizer Kartellrechtsanwalte, 10 Schweizer Grossunternehmen (4 Industrie-
und 6 Dienstleistungsunternehmen, 7 mit Erfahrung in Wettbewerbsfillen), 4 Verbande (davon 2 Bran-
chenverbdnde und 2 Dachverbédnde)

Befragungsstruktur: Generelle Entwicklungen des Kartellrechts, Existenz und Ausgestaltung von
Compliance-Programmen, Einfluss auf Unternehmens- und Geschdaftsfeldstrategien, Beurteilung aus-
gewdhlter Instrumente (Ubergangsregelung, Sanktionsmoglichkeiten, Bonusregelung, Hausdurchsu-
chungen, Widerspruchsverfahren, Fusionskontrolle, Bekanntmachungen) sowie Institutionelle Aspekte
des Wettbewerbsrechts
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2 Ergebnisse einer Befragung zu den Wirkungen des Kartellge-
setzes bei Anwdlten, Unternehmen und Verbanden

2.1 Einfiihrung

Aus o6konomischer Sicht werden Unternehmen — als rationale Entscheidungstrager — solange gegen
Wettbewerbsregeln verstossen wie diese Teil der gewinnmaximierenden Unternehmens- bzw. Ge-
schaftsfeldstrategie sind. Infolgedessen gibt es — abgesehen von moralischen Erwdgungen — keinen
Grund fiir Unternehmen von wettbewerbsfeindlichen Aktivitdten abzusehen, solange das Kosten-
Nutzen-Verhaltnis nicht durch eine entsprechende (kostensteigernde) Intervention von staatlicher Seite
glaubhaft und hinreichend beeinflusst wird. Vor diesem Hintergrund kann demnach nur die Androhung
von (hinreichend wahrscheinlichen und empfindlichen) Sanktionen und/oder anderen eingreifenden
Interventionen (wie beispielsweise strukturelle oder verhaltensorientierte Auflagen) aus 6konomischer
Sicht die gewiinschten Veranderungen im Verhalten der Unternehmen erzielen.

Ubertragen auf die Schweiz bedeutet dies, dass nicht die Reformierung des Kartellrechts an sich
eine Verhaltensanderung auf Unternehmensseite erwarten ldsst, sondern lediglich die Generierung von
glaubhaften Signalen, dass entsprechende Vergehen von der Wettbewerbskommission nun entspre-
chend geahndet werden. In diesem Zusammenhang sind jiingere Ereignisse in der Schweizer Wettbe-
werbspolitik wie der erste durchgefiihrte ,dawn raid’ im Luftfrachtmarkt® sowie die Verhdngung einer
Sanktion in Hohe von ca. CHF 333 Millionen gegen Swisscom Mobile” aufgrund des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung im Bereich der Terminierungsentgelte sehr bedeutsame Interventionen,
da sie der Schweizer Unternehmenswelt signalisieren, dass Verstdsse gegen das herrschende Kartell-
recht empfindliche Strafen erwarten lassen. In der 6konomischen Terminologie hat die Wettbewerbs-
kommission demnach erste wichtige Schritte auf dem Weg zu einer ,abschreckungsbasierten’ Wettbe-
werbspolitik beschritten, deren Ziel es ist Wettbewerbsverstosse (und damit Wettbewerbsfélle) ex-ante
zu verhindern.

Daraus folgt direkt auch, dass eine effiziente Wettbewerbspolitik nicht an der Zahl der bearbeiteten
Wettbewerbsfille gemessen werden kann.® Dieser Denkweise folgend sollte eine Analyse der Effekte
von in den Markt eingreifenden Entscheiden nicht nur aus einer Quantifizierung der direkten Wohl-
fahrtseffekte in ausgewdhlten Fillen bestehen (vgl. dazu die Ausfiihrungen in den folgenden Kapiteln),
sondern sollte komplementar hierzu eine Abschdtzung versuchen, inwiefern das Kartellrecht (und des-
sen Durchsetzung durch die wettbewerbsrechtlichen Institutionen) schon einen Abschreckungseffekt
auf der Unternehmensseite geschaffen hat und somit Wettbewerbsverstésse ex-ante verhindert.

Eine Identifizierung solcher Reaktionen wiirde — entsprechend der obigen Argumentation — belegen,
dass das Kartellgesetz bereits seine positiven Wirkungen entfaltet, da es Unternehmen wirksam davon
abhalt, Wettbewerbsverstosse zu begehen. Zumindest die groben Abschdtzungen einiger Wettbe-
werbsexperten’ lassen vermuten, dass die Verhinderung von Wettbewerbsverstossen den grossten
Beitrag zu den positiven Wohlfahrtswirkungen von Wettbewerbspolitik leistet.

Obwohl die Existenz eines Abschreckungseffekts bei Vorliegen grundlegender institutioneller Fakto-
ren'® in der Regel nicht bestritten wird, so ist er in seinem Umfang und seiner Wirkung schwierig zu
messen oder gar zu quantifizieren. Letztlich miisste eine sogenannte ,kontrafaktische Welt’ kreiert wer-
den (in der es keine in den Markt eingreifende Entscheide gegeben hat) innerhalb derer Mutmassungen
tiber die Anzahl und Schwere der Wettbewerbsverstosse angestellt werden miissten.

¢ Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 16. Februar 2006, WEKO eréffnet Untersuchung betreffend
Abreden im Bereich der Luftfracht, Bern.

7 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 16. Februar 2007, WEKO biisst Swisscom Mobile mit CHF
333 Millionen, Bern.

8 Aus modelltheoretischer Sicht ist es allerdings auch kein erstrebsames Ziel fiir eine Wettbewerbsbehérde, alle
Wettbewerbsverstosse verhindern zu wollen. Das Optimum liegt dort wo die Kosten der Verfolgung eines weiteren
Wettbewerbsverstosses gleich sind dem Nutzen einer solchen zusatzlichen Verfolgung. Im Falle positiver Kosten,
die im Regelfall anzunehmen sind, fithren diese Uberlegungen automatisch zur (volkswirtschaftlich effizienten)
Nichtverfolgung ,kleiner Wettbewerbsfalle’ (siehe Schinkel, M., J. Tuinstra (2006): Imperfect Competition Law En-
forcement, erscheint in: International Journal of Industrial Organization).

? Siehe beispielsweise Geroski, P. (2004), Is Competition Policy Worth it?, Speech manuscript, Competition Com-
mission, London und Baker, ). (2003), The Case for Antitrust Enforcement, Journal of Economic Perspectives, Vol.
17,S.27-50.

10 Sjehe beispielsweise Evenett, S. (2005), Lessons from the Six Country Analyses, Arbeitspapier, Universitit St.
Gallen sowie Kovacic, W. (2005), Achieving Better Practices in the Design of Competition Policy Institutions, Anti-
trust Bulletin, Vol. 50, S. 511-517.
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Trotz dieser zugegeben fundamentalen Messprobleme gibt es dennoch Mdoglichkeiten einen Ein-
druck davon zu bekommen, ob die Entscheide bereits eine Wirkung auf die Schweizer Volkswirtschaft
ausiiben. Eine Moglichkeit liegt in der Befragung der betroffenen Unternehmen. Eine konkrete mogliche
Reaktion der Unternehmen, die in jlingster Zeit insbesondere im angelsdchsischen Bereich untersucht
wurde, ist in der Einfiihrung so genannter Antitrust Compliance Programme'! zu sehen. Solche Pro-
gramme, die unter anderem die Erstellung eines Antitrust Compliance Handbuchs, die Schulung der
Mitarbeiter sowie die Einrichtung von Monitoring-Systemen beinhalten, sollen verhindern, dass ange-
stellte Entscheidungstrager (un)wissentlich Wettbewerbsverstosse begehen und sich das Unternehmen
in der Folge kostspieliger Wettbewerbsverfahren sowie empfindlicher Sanktionen ausgesetzt sieht. Aus
volkswirtschaftlicher Sicht kann die Einfiihrung von solchen Compliance Programmen deshalb als Indi-
kator dafiir verstanden werden, dass Wettbewerbspolitik insofern ernst genommen wird als in der Ein-
schatzung des jeweiligen Managements die (erwarteten) Ertrdge der Programme (i.e. die Vermeidung
von Verfahren und Strafen) die (erwarteten) Kosten {ibersteigen (und die Unternehmen demnach solche
Programme einfiihren).

Ein wesentlicher weiterer Effekt von wettbewerbspolitischen Untersuchungen und Eingriffen stellen
die dadurch entstehenden Kosten dar. Neben den auf staatlicher Seite anfallenden Kosten wie bei-
spielsweise dem Jahresbudget der Wettbewerbsbehérden oder den entsprechenden gerichtlichen
Uberpriifungen der Entscheide, werden durch Wettbewerbspolitik auf Unternehmensseite eine Vielzahl
an verschiedenen Kosten generiert, die auch als Effekte wettbewerbspolitischer Entscheide in die Be-
trachtung einfliessen miissen. Aus diesem Grund sollte im Rahmen einer Unternehmensbefragung auch
erhoben werden, welche Kosten auf Unternehmensseite sowohl fiir ,antitrust compliance’ als auch fiir
Verfahren im Rahmen einer Untersuchung der Wettbewerbskommission veranschlagt werden. Wie
wettbewerbspolische Studien gezeigt haben'?, kann dieser Effekt eingreifender wettbewerbspolitischer
Entscheidungen durchaus substantiell sein und darf daher im Rahmen der Analyse nicht prinzipiell
ausgeschlossen werden.

Ein indirekter - wenngleich potentiell sehr bedeutsamer - Kostenfaktor von Wettbewerbspolitik kann
im Missbrauch der entsprechenden Gesetze durch die Unternehmen liegen. In Erganzung zur eben be-
schriebenen Analyse der ,passiven’ Wirkungen des Kartellrechts auf die Unternehmen wdre demnach
ergdnzend zu erfragen, inwiefern Schweizer Unternehmen planen, wettbewerbspolitische Aspekte ,ak-
tiv’ in ihre Strategieplanungen einfliessen zu lassen als ,Instrument zur Beeinflussung des Wettbe-
werbs’ (siehe dazu der grundlegende Aufsatz von Yao'®). Eine Méglichkeit solcher ,aktiven Beeinflus-
sung’ lage beispielsweise in dem Versuch, die Fusion zweier Konkurrenten — die die eigene Marktposi-
tion gefdhrden wiirde — zu verhindern mit dem Hinweis auf wettbewerbspolitische Bedenken. Auch eine
solche Analyse wird nicht nur Aufschliisse geben {iber die aktuell realisierten Wirkungen des Schweizer
Kartellgesetzes, sondern méglicherweise auch eine Abschatzung der entstehenden Kosten erlauben.

Ein weiterer oftmals vernachldssigter Kostenfaktor von Kartellrecht ist in der negativen Beeinflus-
sung von wettbewerblichen Unternehmens- und Geschéftsfeldstrategien zu sehen. Sehen Unternehmen
beispielsweise aus Griinden der Unsicherheit iber die wettbewerbsrechtliche Legalitdt ihrer Pldne von
wettbewerbsrechtlich eigentlich unbedenklichen Fusionen, Kooperationen, Preissenkungen etc. ab, so
wird einerseits der kurzfristige Wettbewerb geschaddigt. Andererseits ist es wahrscheinlich, dass insbe-
sondere durch negative Wirkungen auf die Innovationsanreize der Unternehmen auch mittel- und lang-
fristig grosse volkswirtschaftliche Schdaden entstehen, indem die Innovationskraft der Schweiz als ein
wesentlicher Motor des wirtschaftlichen Wachstums geschwacht wird.

Neben der Untersuchung dieser ausgewdhlten Indikatoren fiir die Wirkungen des Kartellgesetzes —
also einer eher riickwartsgewandten Fragestellung — wird im Folgenden auch das Ziel verfolgt die Funk-
tionsfahigkeit ausgewahlter Institutionen (insbesondere Wettbewerbskommission und Sekretariat der
Wettbewerbskommission) sowie Instrumente (z.B. Bonusregelung und Widerspruchsverfahren) der
Schweizer Wettbewerbspolitik zu evaluieren, um auf diesem Wege Reformpotential zu identifizieren.
Bevor in den Abschnitten 2.4 ff. die zentralen Ergebnisse der durchgefiihrten Befragungen dargestellt
werden, soll in den folgenden Abschnitten kurz auf die Untersuchungsmethode, den Interviewleitfaden
sowie die Interviewpartner eingegangen werden.

1 Einen guten Uberblick tiber solche Programme liefert Desai (2005), Antitrust Compliance Programs, Global Com-
petition Review, verfligbar unter at http://www.mayerbrownrowe.com/news/article.asp? id=1796 &nid=5

12 Sjehe u.a. Neven, D. (2005), Competition Economics and Antitrust in Europe, Arbeitspapier, Genf.

3 Yao, D. (1998), Antitrust-Restriktionen hinsichtlich Wettbewerbsstrategien, in: Day, G., D. Reibstein, Wharton zur
Dynamischen Wettbewerbsstrategie, Diisseldorf, S. 355-385.
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2.2 Untersuchungsmethode und Interviewleitfaden

Die vielleicht auf den ersten Blick naheliegendste Form der Untersuchung der eingangs beschriebenen
Problemstellungen liegt in der Erstellung und dem Versand eines entsprechenden Fragebogens. Eine
solche Vorgehensweise hatte einerseits den zentralen Vorteil, dass eine Vielzahl von Anwdlten, Unter-
nehmen und Verbdnden angeschrieben werden kdnnte und so vermutlich — bei Vorliegen einer ent-
sprechenden Riicklaufquote — 6konometrische Verfahren zur Auswertung der Ergebnisse verwendet
werden kénnten. Andererseits ware es im Rahmen einer solchen Vorgehensweise eher nicht moglich,
komplexe (oder gar offene) Fragen zu stellen, die mitunter einer Erlduterung bedtrfen. Weiterhin ist zu
bemerken, dass das SECO bereits im Jahre 2006 eine entsprechende fragebogenbasierte Befragung zu
den Wirkungen der Revision durchgefiihrt hat und eine Wiederholung fiir das Jahr 2008 plant. In diesem
Umfeld erschien es wenig sinnvoll, einen Konkurrenzfragebogen dhnlichen Inhalts zu versenden und
auszuwerten. Ein Zusatznutzen konnte durch ein solches Vorgehen nur dann erreicht werden, wenn
entweder andere Empfdnger/-gruppen identifiziert und erreicht werden kénnten oder aber die Befra-
gungen des SECO als unvollstandig angesehen werden miissten. Aufgrund der Grésse der Schweiz
sowie den logistischen Vorteilen des SECO bei der Auswahl der Empfanger halten wir es fiir sehr un-
wahrscheinlich, dass fundamental andere Empfanger/-gruppen identifiziert werden kénnten. Auch aus
inhaltlicher Sicht sprechen die Fragebogen des SECO alle wichtigen Themen an, sodass auch aus dieser
Sicht kein nennenswerter Mehrwert einer zusatzlichen fragebogenbasierten Befragung zu erkennen
ware.

Aus diesen Griinden wurden strukturierte Interviews bei ausgewdhlten Anwalten, Unternehmen und
Verbdnden mit dem Ziel durchgefiihrt, differenziertere und detailliertere Erkenntnisse zu den Wirkungen
des Kartellgesetzes zu erlangen. Vor diesem Hintergrund wurden demnach Interviewleitfdden erstellt,
die zwar im Bezug auf die genauen Fragen zwischen den drei Interviewgruppen variierten, allerdings die
im Folgenden dargestellte identische grobe Gliederungsstruktur aufweisen:

e Personlicher Hintergrund

e Allgemeine Informationen zur Unternehmung

e Realisierter Einfluss von Wettbewerbsrecht

e Antitrust Compliance Programme

e Auswirkungen der Bonusregelung

e Auswirkungen des Wettbewerbsrechts auf die Unternehmens- und Geschaftsfeldstrategien

e \Weitere Fragen (u.a. weitere Instrumente und institutionelle Aspekte des Wettbewerbsrechts)
Die Motivationen fiir die jeweiligen Fragenkomplexe sowie die jeweiligen Ergebnisse werden im Folgen-
den in den Abschnitten 2.4 ff. vorgestellt. Zuvor soll jedoch eine kurze Darstellung der Interviewpartner
erfolgen, deren Aussagen dann im Folgenden aggregiert dargestellt werden.

Aus inhaltlicher Sicht ist es wichtig darauf hinzuweisen, dass die Mehrzahl derim folgenden prasen-
tierten Aspekte Tendenzaussagen derart darstellen, als sie von einer oder auch mehreren Interview-
partnern genannt und entsprechend begriindet wurden. Dies bedeutet nicht, dass alle befragten Inter-
viwepartner/Parteien die jeweiligen Argumente als relevant und richtig ansehen oder gar, dass alle
genannten Verbesserungsvorschldge aus Griinden der 6konomischen Effizienz unmittelbar umgesetzt
werden sollten. Eine Wertung der unterbreiteten Argumente und Vorschldge erfolgt im Rahmen dieses
Berichts nicht.

2.3 Interviewpartner

Zur Beantwortung der einleitend beschriebenen Fragenkomplexe wurden strukturierte Interviews als die
zur Informationsgenerierung am besten geeignete Methode identifiziert. Aus Griinden der Ausgewo-
genheit sowie einer mdglichst breiten Abdeckung von Meinungen und Sichtweisen wurden nicht nur
Unternehmen zu ausgewdhlten Aspekten der Wirkungen des Kartellgesetzes befragt, sondern ebenso
Verbdande und insbesondere Anwalte.

Im Vorfeld der Interviews, die zwischen Januar und Mdrz 2008 {iberwiegend in Form von personli-
chen Gesprachen stattgefunden haben, wurden die oben skizzierten Interviewleitfaden versandt, um
den jeweiligen Gesprachspartnern eine Vorbereitung auf die teilweise recht speziellen Fragen zu erlau-
ben. Im Rahmen der Erstellung der Leitfdden haben wir sehr von den Erfahrungen von Professor Barry
Rodger (University of Strathclyde) profitiert, der vergleichbare Befragungen in Grossbritannien bereits
mehrfach durchgefiihrt hat und uns freundlicherweise und keineswegs selbstverstdndlich seine Fra-

4 Rodger, B. (2005), Competition Law Compliance Programmes: A Study of Motivations and Practice, World Compe-
tition, Vol. 28, S. 349-376.
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gebdgen zur Verfiigung gestellt hat. Wir konnten so von seinen Erfahrungen profitieren und méchten
uns an dieser Stelle sehr herzlich fiir die Unterstiitzung bedanken.

Besonders wichtig erscheint es uns, allen Interviewpartnern an dieser Stelle sehr herzlich fiir die
ausnahmslos sehr informativen und fiir das Untersuchungsziel dusserst hilfreichen Gespréche zu dan-
ken.

2.3.1 Anwdlte

Die Befragung von Schweizer Kartellrechtsanwilten zu den Wirkungen des Kartellgesetzes wird als sehr
relevant und bedeutsam angesehen, da Anwdlte naturgemdss eine Vielzahl an Klienten aus verschie-
denen Branchen beraten und so iiber einen guten und vor allem differenzierten Uberblick iiber beste-
hende Probleme des Wettbewerbsrechts verfiigen. Diese Konstellation ldsst vermuten, dass die Mei-
nungen der Kartellrechtsanwdlte besonders ernst zu nehmen sind im Hinblick auf die Identifizierung
von Verbesserungspotential des bestehenden Kartellgesetzes sowie der wetthewerbsrechtlichen Insti-
tutionen.

Um sicherzustellen, dass die befragten Anwadlte einen Grossteil ihrer Arbeitszeit mit kartellrechtli-
chen Fragestellungen ausfiillen — und somit als Kartellrechtsexperten bezeichnet werden kdonnen -
wurde mit Hilfe des Sekretariats der Wettbewerbskommission eine Liste der vorrangig zu befragenden
Anwdlte erstellt, die in einer ersten Runde angeschrieben wurden. Die Bereitschaft zu einem Interview
war bereits in dieser ersten Runde so gross, dass auf weitere Anfragen verzichtet werden konnte.

Die Geeignetheit der Auswahl der befragten Anwdlte wurde ferner im Zuge der Interviews insofern
tberpriift, als die jeweiligen Anwadlte befragt wurden, welche Kollegen sie als Interviewpartner empfeh-
len wiirden. In einem Falle wurde aufgrund einer solchen Empfehlung eine weitere Befragung vorge-
nommen, grosstenteils wurden aber jeweils die Personen benannt, die schon im Rahmen der ersten
Runde angeschrieben wurden. Eine weitere Uberpriifung der Geeignetheit der befragten Anwilte ist
moglich iber die Prdsenz bei kartellrechtlichen Konferenzen beziehungsweise der Mitarbeit in kartell-
rechtlichen Vereinigungen. Auch ein solcher Abgleich — beispielsweise mit der Sprecher- bzw. Modera-
torenliste des St. Gallen International Competition Law Forum ICF 2008 oder der Swiss Association of
Competition Law — bestétigt die Geeignetheit der befragten Anwadlte im Hinblick auf die Ziele der Stu-
die.

Diese Aussage etwas einschrankend muss allerdings bemerkt werden, dass die Anwalte der grosse-
ren Kanzleien haufig Grossunternehmen vertreten und somit die Aussagen im Rahmen der Interviews
tiberwiegend die Probleme in diesem Umfeld reflektieren. Klein- und mittelstandische Firmen mit et-
waigem Beratungsbedarf wenden sich iiberwiegend nicht an grossere Kanzleien; daher sind vermutlich
Probleme solcher Unternehmen im Rahmen der Studie unterreprdsentiert. Die befragten Anwadlte wie-
sen aber oftmals auf diese Einschrankung hin und ergdnzten bzw. relativierten ihre Aussagen auch,
wenn dies angebracht erschien.

Trotz dieser moglichen Einschrankungen der Reprdsentativitdt der Aussagen der befragten Kartell-
rechtsanwalte wurden im Rahmen der Befragungen niemals der Eindruck erweckt, dass bestimmte Un-
ternehmensmeinungen wiedergegeben wurden oder gar eine etwaige Pragung vorliegt.

Im Rahmen der Studie wurden die folgenden Anwaélte — {iberwiegend in persénlichen Interviews in
den jeweiligen Kanzleien — befragt:

e HerrDr. Jiirg Borer (Schellenberg Wittmer)
Herr Dr. Franz Hoffet (Homburger)
Herr Dr. Reto Jacobs (Walder Wyss & Partners)
Herr Dr. Marcel Meinhardt (Lenz & Staehelin)
Herr Klaus Neff (Vischer)
Herr Dr. Mani Reinert (B&dr & Karrer)
Herr Dr. Patrick Sommer (CMS von Erlach Henrici)

2.3.2 Unternehmen

Unternehmen sind die unmittelbaren Adressaten des Kartellrechts und daher naturgemdss eine rele-
vante Befragungsgruppe. Da etwaige Sanktionen direkt die Unternehmen betreffen ist — wie einleitend
erdrtert — eine zentrale Hypothese, dass die Moglichkeit solcher Sanktionen zu einer Erhéhung der
Compliance Aktivitdaten in den Unternehmen gefiihrt hat. Neben der Untersuchung dieser Fragestellung
ist es ebenso wertvoll, in Wettbewerbsfalle involvierte Unternehmen nach ihren Erfahrungen zu befra-
gen, um auf diese Weise Verbesserungspotential zu identifizieren.

Basierend auf diesen grundlegenden Uberlegungen wurden im Zuge der Auswahl der zu befragen-
den Unternehmen in verschiedenen Runden insbesondere zwei Gruppen von Unternehmen angeschrie-

21



ben: Einerseits Unternehmen in bedeutsamen Branchen der Schweiz sowie andererseits Unternehmen
die in den vergangenen Jahren in ein Wettbewerbsverfahren bei der Wettbewerbskommission oder
einer auslandischen Wettbewerbsbehorde involviert waren. Aus dieser Auswahl ergibt sich zwangslau-
fig eine gute Abdeckung bei Grossunternehmen und eine eher suboptimale Abdeckung bei kleinen und
mittelstandischen Unternehmen (KMU). Die Unterprdsentiertheit der letzten Gruppe hat aber zentral
auch mit der grundsatzlich schlechten Gesprachsbereitschaft zu tun.

Aus rechtlichen Griinden ist es leider nicht méglich, die befragten Unternehmen namentlich zu nen-
nen. Auch eine Nennung der betreffenden Branchen ist nicht moéglich, da dann oftmals auf das betref-
fende Unternehmen zuriickgeschlossen werden konnte. Insofern kann an dieser Stelle im Hinblick auf
die Charakterisierung der Befragungsgruppe lediglich gesagt werden, dass vier Industrieunternehmen
sowie sechs Dienstleistungsunternehmen befragt wurden. Die Mehrzahl dieser Unternehmen sind als
international tdtige Grossunternehmen mit Schweizer Wurzeln zu klassifizieren. Sieben der zehn be-
fragten Unternehmen waren in den vergangenen Jahren in Wettbewerbsfalle involviert, die Mehrzahl
davon in Wettbewerbsfélle der Wettbewerbskommission. Hinsichtlich der jeweils in den Féllen unter-
suchten moglichen Wettbewerbsbeschrankungen sind sowohl Marktmachtmissbrauch als auch hori-
zontale Abreden sowie Fusionen vertreten. Die Gesprachspartner auf Unternehmensseite waren iiber-
wiegend Leiter der Rechtsdienste bzw. der Regulatory Affairs Abteilungen der entsprechenden Unter-
nehmen. Teilweise waren die Gesprachspartner auch der erweiterten Geschaftsfiihrung zugehdorig. Sie
befanden sich im Regelfall schon einen langerem Zeitraum in dem jeweiligen Unternehmen und erwie-
sen sich so als kompetente Interviewpartner im Hinblick auf die Zielsetzung der Studie.

2.3.3 Verbdande

Die Befragung von Verbdanden muss prinzipiell als bedeutsam eingeschatzt werden, da Verbadnde ge-
mass ihrer Aufgabe die Meinungen und Ansichten der betreffenden Branche biindeln und mitprdgen.
Entsprechende Interviews kdnnen demnach wertvoll sein im Hinblick auf ein zentrales Ziel der Befra-
gung: Die Identifikation von Vorschlagen zur Verbesserung des Kartellrechts. Dariiber hinaus haben
Verbande {iber ihre Kommunikationsaktivitaten mit den Mitgliedern die Méglichkeit, Einfluss zu neh-
men auf die Durchdringung wettbewerbsrechtlichen Wissens in der jeweiligen Branche und sind auch
von diesem Blickwinkel heraus ein interessanter und relevanter Ansprechpartner. Dennoch darf in die-
sem Zusammenhang nicht unerwdhnt bleiben, dass es sich bei Verbanden um Interessenvereinigungen
handelt und davon ausgegangen werden muss, dass sich diese Interessen in den Antworten widerspie-
geln.

Bei der Auswahl der anzuschreibenden Verbande wurde eine Dreiteilung vorgenommen. So wurde
einerseits versucht, Branchenverbdande zu befragen, die iiberwiegend kleine und lokal tdtige Unter-
nehmen vertreten. Dies erschien insbesondere deshalb bedeutsam als diese Unternehmen bei der
Unternehmensbefragung unterreprdsentiert sind. Mit Hilfe des SECO wurde eine Liste an anzuschrei-
benden KMU-Verbdanden erstellt und die entsprechenden Vertreter angeschrieben. Leider waren diese
Bemiihungen um Gesprache erfolglos. Auch im Falle grosserer Branchenverbdnde war die Gesprdachsbe-
reitschaft — insbesondere im Vergleich zu der positiven Resonanz von Seiten der Anwalte und Grossun-
ternehmen — dusserst gering. Insgesamt konnte mit zwei Branchenverbdnden gesprochen werden. Die
Bemiihungen im Hinblick auf Gesprdache mit Dachverbdnden waren erfolgreicher und es konnten zwei
Gesprdche mit Vertretern gefiihrt werden. Von Seiten der Konsumentenverbdande wurde ein Protokoll
eines friiheren Gesprachs mit dem Sekretariat der Wettbewerbskommission zur Verfiigung gestellt, das
jedoch im folgenden keine Beriicksichtigung findet da es einerseits zum Teil andere Fragen behandelt
und andererseits moglicherweise an anderer Stelle in den Gesamtprozess der Evaluation des Kartellge-
setzes einfliesst.

Die Ansprechpartner auf Seiten der Verbdnde waren {iberwiegend fithrende Vertreter die zumindest
der erweiterten Geschaftsfithrung zugehorig waren. Sie befanden sich ausnahmslos schon einen ldnge-
rem Zeitraum in dem jeweiligen Verband und erwiesen sich so als kompetente Ansprechpartner im
Hinblick auf die Zielsetzung der Studie.

2.4 Generelle Entwicklungen des Kartellrechts

In diesem Abschnitt sollen einige generelle Tendenzen im Kartellrecht aus Sicht der Anwdlte, Unter-
nehmen und Verbande beschrieben werden. Insbesondere sollen die Bedeutung des Kartellrechts ein-
geschatzt sowie etwaige Verdnderungen innerhalb der letzten Jahre aufgespiirt werden.
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Ergebnisse der Befragung der Anwalte

Aus Sicht der Anwdlte ist die Bedeutung des Kartellrechts in der Schweiz in den letzten Jahren deutlich
angestiegen. So ist das Kartellrecht in den grossen Anwaltskanzleien in der Schweiz inzwischen ein
unverzichtbarer Bestandteil des Beratungsportfolios geworden - auch aufgrund der Beziige zu anderen
Bereichen der anwaltlichen Beratung wie beispielsweise im Immaterialgiiterrecht (IP) oder dem (nicht
nur kartellrechtliche Fragestellungen umfassenden) Bereich der Fusionen und Ubernahmen (M&A).
Teilweise wird die Diffusion kartellrechtlichen Wissens von anwaltlicher Seite zur Klientenseite erleich-
tert durch die Lockerung des anwaltlichen Werbeverbots und die somit mégliche Versendung von Me-
moranda mit entsprechenden Informationen zur Bedeutung des Wettbewerbsrechts. Ferner wird das
Sekretariat der Wettbewerbskommission in der letzten Zeit als sehr viel aktiver im Bereich Offentlich-
keitsarbeit wahrgenommen und auch die auf EU-Recht basierenden Entscheidungen mit Schweizer
Beteiligung der letzen Jahre (z.B. Roche und einzelne Schindler Gesellschaften in EU Ldndern) fanden in
den Medien ein deutlicheres Echo.

Ein wichtiger Indikator fiir die gestiegene Bedeutung des Kartellrechts ist das Arbeitsaufkommen in
den Anwaltskanzleien. So wird von Seiten der befragten Anwdlte {ibereinstimmend berichtet, dass die
Revision des Kartellrechts zu einer Nachfragewelle nach anwaltlichen Beratungsleistungen gefiihrt hat,
sowohl im Hinblick auf die Anzahl der Klienten als auch im Bezug auf den Beratungsaufwand pro Klient.
Dabei spielten die drohenden Geldbussen ebenso eine bedeutende Rolle wie die Furcht vor Haus-
durchsuchungen. Dementsprechend wurden insbesondere Antitrust Compliance Programme sowie
Leitfaden zum Verhalten bei Hausdurchsuchungen verstarkt nachgefragt. Teilweise waren aber auch
bereits nach der ersten Revision 1996 sowie um das Jahr 2000 erste Beratungswellen (insbesondere im
Bereich der Antitrust Compliance Programme) feststellbar. In der Ubergangsperiode im Jahr 2004 gab
es ferner einen substantiellen Anstieg in der Nachfrage nach anwaltlicher Beratungsleistung im Bereich
der Priifung der Rechtméssigkeit von bestehenden Vertrdagen. Dieser Nachfrageanstieg war aber defini-
tionsgemdss nur voriibergehender Natur.

Hinsichtlich der Struktur des Nachfrageanstiegs in der Folge der Revision sowie der einleitend be-
schriebenen Folgeereignisse (u.a. Verhangung von Strafen, Hausdurchsuchungen) wurde von Seiten
der Anwdlte teilweise auf eine notwendige Differenzierung nach der Art des Unternehmens hingewie-
sen. So findet man bei auslandischen Unternehmen, die auch in der Schweiz aktiv sind im Regelfall
einen zumeist sehr professionellen Umgang mit Wettbewerbsrecht vor. Die Schweizer Vorgaben wurden
in die bestehenden Systeme integriert, so dass die Auswirkungen der Revision bei diesen Unternehmen
als sehr gering eingeschitzt werden miissen. Ahnliches gilt fiir international operierende Schweizer
Grossunternehmen sowie potentiell marktmdchtige Unternehmen mit Absatzfokus auf der Schweiz.
Auch hier lag grosstenteils schon lange vor der Revision des Schweizer Kartellgesetzes eine Realisie-
rung der Bedeutung von Wettbewerbsrecht (in den entsprechenden ausldndischen Markten) vor. Ein
Nachfrageanstieg nach anwaltlichen Leistungen ist nur dann mitunter spiirbar, wenn es zu Verstossen
gegen Wettbewerbsrecht gekommen ist.

Eine weitere Nachfragegruppe aus anwaltlicher Sicht stellen kleinere bdrsenkotierte Schweizer Un-
ternehmen dar die nur zu einem gewissen Anteil im Ausland tétig sind. In diesem Bereich haben die
Revision sowie die eingangs beschriebenen Folgeereignisse zu einer deutlichen Verstarkung der Nach-
frage nach anwaltlichen Dienstleistungen gefiihrt. Ahnliches gilt fiir gréssere Schweizer Firmen in Fami-
lienbesitz. Diese Gruppe reagiert auch noch relativ stark mit Nachfrageanstiegen auf allfallige Signale
wie Hausdurchsuchungen und Sanktionen.

Von anwaltlicher Seite wurden zwei weitere Nachfragegruppen genannt, ndmlich kleinere Firmen mit
Fokus auf den Binnenmarkt sowie kleine und mittelstandische Firmen mit Fokus auf regionale bzw.
lokale Markte. In beiden Gruppen ist die Mehrzahl der befragten Anwdlte nicht schwerpunktmassig
tatig, sodass der Effekt auf die Nachfrage nach anwaltlichen Dienstleistungen vernachldssigbar ist.

Ein weiterer Indikator fiir die Bedeutung des Wettbewerbsrechts liegt in der Einschatzung der Anwal-
te im Bezug auf die wettbewerbsrechtlichen Kenntnisse ihrer Klienten. Hier wird von Seiten der Anwdlte
in den vergangenen Jahren eine vertiefte Kenntnis der Kartellrechtsregeln festgestellt. Die Revision des
Kartellgesetzes hat hierzu sicherlich spiirbar beigetragen. Insbesondere die Einfiihrung von Sanktions-
moglichkeiten, die drohenden Verfahrenskosten (Anwaltskosten und Managementressourcen) sowie
die mit Kartellrechtsverstossen verbundene Negativpublizitdt werden als Hauptgriinde fiir das gestie-
gene Interesse und Verstandnis der Unternehmen genannt.

Trotz der bestehenden deutlichen Verbesserungen im Verstandnis von Wettbewerbsrecht auf Unter-
nehmensseite wird von einigen Anwalten berichtet, dass nach wie vor Unklarheiten {iber die genaue
Bedeutung von Wettbewerbsrecht sowie die Folgen von Verstossen bestehen. So ist zwar iiberwiegend
klar, dass Preisabsprachen verboten sind, teilweise ist aber das Problembewusstsein fiir Spielarten von
Preisabsprachen noch nicht sehr weit ausgepragt. Dies gilt beispielsweise fiir das Absprechen von
Preiserhhungen oder die gemeinsame Verstandigung zu Marktaustritten ausgewahlter Unternehmen.
Ahnliches gilt fiir bestimmte Formen des Informationsaustauschs zwischen Firmen, bei denen zwar
nicht unmittelbar kollusives Verhaltens im Vordergrund stehen mag (sondern priméar die Standortbe-
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stimmung und Erkennung von Marktanteilsverlusten), ein drohendes wettbewerbsrechtliches Problem-
potential aber dennoch besteht, ohne von den Unternehmen erkannt zu werden. Im Hinblick auf die
Folgen von Verstossen gegen das Kartellgesetz findet man bei Unternehmen gelegentlich noch die An-
sicht, dass letztlich nur horizontale Preisabsprachen mit nennenswerten Sanktionen belegt werden
konnen.

Trotz dieser iiberwiegend positiven Darstellung der Entwicklung des Kartellrechts muss einschran-
kend bedacht werden, dass aus anwaltlicher Sicht nur Auskunft tiber die bestehenden und neu hinzu-
gekommenen Klienten gegeben werden kann. Aufgrund der beschriebenen Konzentration der anwaltli-
chen Beratungstatigkeit auf Grossunternehmen, kleinere borsenkotierte Unternehmen sowie grossere
Familienunternehmen beziehen sich diese Aussagen im Wesentlichen auf diese Nachfragegruppen.
Teilweise wurde von Seiten der Anwalte explizit auf diese mogliche Verzerrung hingewiesen. Eine Ein-
schdtzung beziiglich des Verstdndnisses der Wettbewerbsregeln in den von der anwaltlichen Beratung
weniger oder nicht abgedeckten Bereichen fallt wesentlich ungiinstiger aus. Bei kleineren, tendenziell
lokal tatigen Unternehmen und bestimmten Verbdnden ist die Einsicht beziiglich der Bedeutung des
Wettbewerbsrechts nicht immer vorhanden oder gar fortgeschritten. Dies wird oftmals mit historisch
gewachsenen Vertragswerken bzw. Verhaltensweisen begriindet, die jahrzehntelang funktioniert haben
und nun nicht einfach schlecht und verboten sein sollen. Auch auf Verbandsebene werden von Seiten
der Anwdlte teilweise Verstandnisprobleme in Bezug auf das Kartellrecht identifiziert. In der Vergan-
genheit haben solche Probleme dazu gefiihrt, dass dem betreffenden Klienten der Austritt aus dem
entsprechenden Verband nahe gelegt wurde oder zumindest eine anwaltliche Begleitung zu Verbands-
treffen erfolgte.

Im Hinblick auf die Griinde fiir aufgedeckte Wettbewerbsverstosse divergieren die anwaltlichen
Meinungsdusserungen. Teilweise wird in der Mehrzahl der Fille Unwissenheit als Grund fiir den Wett-
bewerbsverstoss angenommen. Dies wiirde fiir eine noch unzureichende Durchdringung wettbewerbs-
rechtlicher Regeln sprechen. Teilweise wird Unwissenheit als Grund fast ausgeschlossen und Vorsatz
oder zumindest grobe Fahrldssigkeit als Griinde angegeben, beispielsweise wenn entsprechende Ver-
tragswerke vor Unterzeichnung nicht einer wettbewerbsrechtlichen Priifung unterzogen wurden und
deshalb klare Verstosse nicht erkannt wurden. Das Vorliegen solcher Griinde sprdache dann eher fiir
nicht funktionierende Compliance Programme oder eine noch nicht wirksame Abschreckungswirkung
des Kartellrechts.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Aus Sicht einiger befragter Unternehmen weisen verschiedene Indikatoren darauf hin, dass die Wett-
bewerbspolitik in der Schweiz in den letzten Jahren an Bedeutung gewonnen hat. So hat beispielsweise
die Berichterstattung zu wetthewerbspolitischen Themen in der Presse zugenommen. Auch die Anzahl
der Anwdlte, die sich mit Kartellrecht beschaftigen, ist in den letzten Jahren deutlich angestiegen. Die
Zahl der 6konomischen Beratungsgesellschaften ist hingegen immer noch begrenzt und es treten daher
schnell Befangenheitsprobleme auf. Expertise wird daher auch aus dem Ausland eingekauft. Die WEKO
wird als aktiver und kommunikativer wahrgenommen, beispielsweise hinsichtlich der Verdffentlichung
von Pressemitteilungen sowie der Prdsenz in den Nachrichten. Tageszeitungen haben ein gesteigertes
Interesse an Beitrdgen zur Wettbewerbspolitik. Das Publikum ist interessiert, insbesondere an Themen
wie Sanktionen und Hausdurchsuchungen.

Die befragten Unternehmen bezeichnen Wettbewerbspolitik als einen notwendigen Bestandteil der
Wirtschaftspolitik. Dies gilt einerseits generell um die Funktionsfahigkeit von Markten zu erhalten bzw.
wiederherzustellen als auch im speziellen fiir die Verhinderung bzw. Verfolgung und Sanktionierung
harter horizontaler Kartelle, die von nahezu allen Unternehmen als volkswirtschaftlich schadlich beur-
teilt wurden, auch aufgrund der Reduzierung der Innovationstatigkeit. Beziiglich der Gewiinschtheit
einer Sanktionierung anderer Wettbewerbsvergehen ausserhalb der horizontalen Kartelle ist ein Teil der
befragten Unternehmen skeptischer, da die gesetzlichen Konzeptionen sehr viel allgemeiner gehalten
sind und somit substantielle Rechtsunsicherheit auf Unternehmensseite kreiert wird. In der Tat wurde
das Problem der Rechtsunsicherheit in nahezu allen Gesprachen als zentrales wettbewerbsrechtliches
Problem in der Schweiz bezeichnet.

Insbesondere Unternehmen, die tiberwiegend im Ausland marktlich tatig sind und/oder in regulie-
rungsintensiven Branchen zu Hause sind, geben an, dass die Revision insofern von nahezu keiner Be-
deutung flir das Unternehmen war, als die Einhaltung wettbewerbsrechtlicher Regelungen oft schon
lange Teil der Agenda und oftmals auch schon integraler Bestandteil der Unternehmenspolitik war und
somit relativ einfach in bereits bestehende Managementsysteme implementiert werden konnte. In ein-
zelnen Féllen wurde die Revision als Anlass fiir die Einfiihrung von wettbewerbsrechtlichen Aspekten in
bestehende Complianceprogramme genannt. Wiederum in einzelnen Féllen wurde eine solche Einfiih-
rung eher auf Druck der Kapitalmarkte — im Hinblick auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben vor-
genommen — als im Hinblick auf die Vermeidung von Sanktionen.
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Ergebnisse der Befragung der Verbédnde

Die Verbdnde bekennen sich im Grundsatz zum Wettbewerb und die grundlegenden Bestrebungen des
Bundes, den Wettbewerb zu fordern, werden unterstiitzt. In Bezug auf wesentliche Neuerungen des
Kartellrechts (u.a. Sanktionsmoglichkeiten, Hausdurchsuchung oder Bonusregelung) sind die Ansich-
ten allerdings kontrovers. So wurde teilweise die Meinung vertreten, dass diese Neuerungen durch die
Revision konsequent und notwendig zur Durchsetzung des Kartellrechts waren. In anderen Gesprachen
wurde zwar Wettbewerb unter Untenehmen prinzipiell gutgeheissen, aber ebenso darauf hingewiesen,
dass Absprachen nicht generell negativ zu beurteilen sind, weil sie beispielsweise auch dazu dienen
kénnen, dass kleine Unternehmen gegeniiber grossen Unternehmen konkurrenzfahig bleiben (etwa
beim Aushandeln von Konditionen). Ebenso ambivalent im Hinblick auf die volkswirtschaftlichen Wir-
kungen werden Exportkartelle sowie gewisse vertikale Preisabreden gesehen.

Erganzend wurde von Verbandsseite verschiedentlich die Auffassung vertreten, dass das Oberziel
des Kartellrechts die Gewahrleistung eines fiir alle Seiten fairen Wettbewerbs sein muss; dies sollte im
Besonderen fiir Markte mit substantieller Nachfragemacht gelten. Im Rahmen der wetthewerbsrechtli-
chen Beurteilung sollte ferner nicht vergessen werden, dass andere Wettbewerbsparameter wie bei-
spielsweise die Dienstleistungsqualitdt von grosser Bedeutung sein kdnnen und ein entsprechender
Wettbewerb in solchen Dimensionen ebenso fair ausgestaltet sein muss.

Die ,Culture of Compliance’ wird bei den grossen Unternehmen als gut bis sehr gut eingeschatzt. Bei
den KMU ist das eine eher offene Frage. Je relevanter das Wettbewerbsrecht fiir die jeweilige Branche
ist, desto mehr Gewicht legen die Unternehmen auf die wettbewerbspolitischen Aspekte. Die Auswir-
kungen der Revision auf die Unternehmen miissen nach dem Internationalisierungsgrad differenziert
werden. Fiir Unternehmen, die nur oder iberwiegend auf dem Binnenmarkt tatig sind, ist der Einfluss
sicherlich grosser gewesen, konnte aber noch grosser sein.

2.5 Existenz und Ausgestaltung von Antitrust Compliance Programmen

Antitrust Compliance Programme haben die zentrale Aufgabe im Unternehmen, Wettbewerbsverstdsse
durch die Mitarbeiter zu verhindern und auf diese Weise dem Unternehmen die entsprechenden Kosten
fiir Sanktionen, Verfahren, Reputationsverluste etc. zu ersparen. Aus volkswirtschaftlicher Sicht stellen
sie einen Indikator fiir die realisierte Bedeutung des Wettbewerbsrechts dar, sind aber gleichzeitig auch
eine Kostenkomponente, die es zu beriicksichtigen gilt.

Ergebnisse der Befragung der Anwiélte

Obwohl die Klienten in den vergangenen Jahren ein erhdhtes Interesse an Antitrust Compliance Pro-
grammen gezeigt haben, wird von Teilen der befragten Anwélte immer noch von Schwierigkeiten berich-
tet, den Klienten Investitionen in Antitrust Compliance Programme als lohnend zu vermitteln, insbeson-
dere da die erwarteten Ertrdge im Regelfall hypothetischer Natur sind und idealerweise auch bleiben.
Diese Absatzsituation unterscheidet sich demnach grundsatzlich von beispielsweise Steuerberatern,
die durch ihre Beratung dem Unternehmen nachweislich liquide Mittel einbringen. Wohl auch aus die-
sem Grund ist die Nachfrage nach Antitrust Compliance Programmen stark ,saisonabhdngig’ und steigt
nach der Bekanntgabe von Sanktionen oder Hausdurchsuchungen in der Regel an. Oftmals werden
auch Programme eingefiihrt, wenn man schon eines Wettbewerbsvergehens {iberfiihrt wurde (da man
auf diese Weise moglicherweise eine Reduzierung der Sanktion erreichen kann) oder wenn intern Wett-
bewerbsprobleme identifiziert wurden, ohne dass die Wettbewerbsbehdrde davon Kenntnis erlangt hat.
Eine stdrkere Beriicksichtigung von Compliance-Programmen bei der Sanktionierung wiirde den Anreiz
unternehmensseitig verstarken, in solche Programme zu investieren.

Die Art der anwaltlichen Beratung im Bereich der Compliance Programme hdngt stark von der Bran-
che sowie der Grosse des Unternehmens ab. So sind kleinere Unternehmen fast zwangslaufig von ex-
terner anwaltlicher Beratung abhangig, wahrend grosse Unternehmen eigene Rechtsdienstabteilungen
zur internen Abkldrung solcher Fragestellungen beschdftigen. Externe Anwdlte werden dann nur als
Kontakt fiir mogliche Hausdurchsuchungen (bzw. Training fiir Hausdurchsuchungen) sowie mitunter fiir
Audits bendtigt. Antitrust Compliance Programme werden allerdings zunehmend auch von mittelsténdi-
schen Unternehmen nachgefragt. Auch Verbdande werden beraten.

Das Spektrum der anwaltlichen Tatigkeiten im Bereich der Antitrust Compliance Programme ist
gross. Oft wird beim Klienten zun&chst ein Audit der kartellrechtlichen Exposure vorgenommen, teilwei-
se durch simulierte Dawn Raids. Die weitere Implementierung des Compliance Systems erfolgt dann in
Abhangigkeit der identifizierten Probleme. Die Compliance Programme sind unterschiedlich ausgestal-
tet: Handbiicher oder Leitfaden, sich regelmdssig wiederholende Schulungen etc. und eLearning Pro-
gramme werden auf die jeweilige Branche, die jeweiligen Adressaten (Geschéftsfilhrung, Manager,
Verkaufsteams) sowie die herrschende Unternehmenskultur angepasst. Im Zusammenhang mit der
Erstellung von eLearning-Programmen wird berichtet, dass man bei der Anpassung solcher Programme
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vom EU-Kartellrecht auf das Schweizer Kartellrecht feststellt, dass es oftmals schwieriger ist, im
Schweizer Recht konkrete Handlungsvorgaben zu geben, da einerseits kaum per se Verbote existieren
und die gesetzlichen Vorgaben teilweise unklar sind und es andererseits keine grosse Fallpraxis gibt.
Alle diese Aspekte erschweren die Ableitung von Handlungsvorgaben.

Eine zentrale Schwierigkeit bei der Implementierung von Antitrust Compliance Programmen ist aus
anwaltlicher Sicht der fehlende Einbezug des Topmanagements. Dieses muss zentral an der Einfiihrung
beteiligt werden, sich einer Zero Tolerance Politik verpflichten und die Umsetzung an die Bereichsleiter
bzw. den Chief Compliance Officer delegieren. Eine Einfiihrung nur durch die Rechtsabteilung ohne
aktive Unterstiitzung der Geschaftsfithrung wird als suboptimal angesehen. Ferner wird es von Unter-
nehmensseite oftmals noch versdaumt, bestehende Programme regelmédssigen Updates und Audits zu
unterziehen. Derzeit finden Audits bestehender Programme oft nur im Rahmen von Ubergangsphasen
nach Wechseln in der Geschiéftsfilhrung oder Ubernahmen statt oder alternativ bei laufenden wettbe-
werbsrechtlichen Untersuchungen aufgrund des dadurch kreierten Stresses.

Beziiglich der Kosten von Antitrust Compliance Programme ist zu vermuten, dass die Bindung von
inhouse Kapazitdten in den Bereichen Geschaftsfiihrung, Rechtsdienst und den Bereichsleitungen den
grossten Kostenblock darstellen. Im Hinblick auf die weitere Verbreitung von Antitrust Compliance Pro-
grammen wird es als bedeutend angesehen, dass die Wettbewerbskommission sich klar fiir solche
Programme ausspricht und auch Strafsenkungen in Erwdgung zieht, wenn Wettbewerbsverstdsse auf-
gedeckt werden trotz der Implementierung eines state-of-the-art Antitrust Compliance Programms (sie-
he Motion Schweiger).

Aus anwaltlicher Sicht ist eine zentrale Herausforderung fiir die Unternehmen, die Aktionen ihrer
Mitarbeiter im Tagesgeschaft unter Kontrolle zu halten. Wettbewerbsverstosse (insbesondere Abreden)
finden — in Abhdngigkeit der jeweiligen Branchengegebenheiten — tendenziell eher nicht auf der Ebene
des Topmanagements statt, sondern auf der Ebene der Verkdufer, auf die Druck ausgeiibt wird, um
bestimmte Leistungsziele zu erreichen. Dieser Druck macht dann Kartellabsprachen reizvoll.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Von den befragten Unternehmen gaben alle an iiber ein Antitrust Compliance Programm zu verfiigen. Im
Hinblick auf den Umfang, die Qualitdt sowie den Grad der Implementierung der Programme hat die
Befragung allerdings zum Teil deutliche Unterschiede identifiziert. So wurden von einigen Unternehmen
Nachweise vorgelegt, die zeigten, dass ein Antitrust Compliance Programm nicht nur auf dem Papier
existiert, sondern auch entsprechend der sogenannten Best Practices® (siehe dazu Box 1) implemen-
tiert ist. Andere Unternehmen gaben an, dass zwar ein entsprechendes Programm existiert, die ent-
sprechend notwendige Implementierung aber noch nicht vollig abgeschlossen ist. In Einzelféllen wurde
auch angegeben, dass die Bedeutung des Wettbewerbsrechts erst seit verhadltnismassig kurzer Zeit in
das Interesse der Geschaftsflihrung geriickt sei. Dabei war indirekt die Revision insofern ursachlich, als
die Berichte zu Sanktionen und Hausdurchsuchungen entsprechende Wirkungen entfaltet haben. Un-
ternehmen, die bereits in ein oder mehrere Verfahren der WEKO involviert waren, beschreiben die ent-
sprechenden Prozeduren als derart langwierig und ressourcenbindend, dass weniger die drohende
finanzielle Sanktion eine Abschreckungswirkung ausiibt, sondern die entsprechenden Belastungen des
Wettbewerbsverfahrens.

Box 1:
Best Practice im Bereich der Implementierung von Antitrust Compliance Programmen

Um die aktuellen Aktivitdten im Bereich der Implementierung von Antitrust Compliance Programmen besser
einordnen zu kdnnen, ist es hilfreich, die Best Practice fiir solche Programme kurz darzustellen. Ohne an dieser
Stelle der Fiille an Management-Literatur zu diesem Thema ausfiihrlicher Rechnung tragen zu kénnen, sei auf
den Ansatz fiir ein effektives Antitrust Compliance Programm von KPMG verwiesen. Dieses sieht die Initiierung
und Begleitung des Implementierungsprozesses durch das Top-Management als einen zentralen Erfolgsfaktor
an. Der eigentliche Implementierungsprozess soll durch die folgenden sieben Stufen erfolgen: Entwicklung
einer Compliance Strategie, Abfassung entsprechender Regelwerke, Mitarbeiterauswahl und —schulung, Auf-
bau einer Compliance Organisation, Definition klarer Verantwortlichkeiten, Setzen von Anreizen bzw. Sanktio-
nen sowie die Schaffung eines Kontrollsystems.

Eine Compliance Strategie lag — in verschiedenen Differenzierungsgraden — bei allen befragten Unter-
nehmen vor. Als Grundziele der Compliance-Aktivitdten werden liberwiegend die Sicherstellung der
Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben genannt sowie die Vermeidung von Sanktionen und unnétigen
Verfahren. Dabei wird von der Mehrzahl der Unternehmen betont, dass die Initiative und Verantwortung

15> Siehe insbesondere Griininger, S. (2005), Corporate Governance & Responsibility, KPMG Prisentation, 2nd Con-
stance Academy of Business Ethics, Konstanz.

26



bei der Geschéaftsfilhrung liegt und der Rechtsdienst im Regelfall nur mit der Implementierung betraut
wird. Im Regelfall wurde auch bemerkt, dass Compliance letztlich ein Thema ist, dass fiir jeden Mitar-
beiter relevant ist. In einem Fall wurde ausdriicklich betont, dass es entscheidend ist, Compliance nicht
nur als Kostenfaktor zu begreifen, sondern als Instrument mit direktem Einfluss auf den Shareholder
Value und somit auch als wichtiges Unternehmensasset: ,If you think compliance is expensive think
without compliance’.

Die Abfassung entsprechender Regelwerke hat ebenso bereits in Form von Merkblattern, Leitfaden
bzw. Handbiichern in allen befragten Unternehmen stattgefunden. Die Einordnung in einen bestehen-
den Code of Conduct ist allerdings noch nicht iiberall erfolgt. Regelmdssig wurde betont, dass die Ab-
fassung der genannten Regelwerke nur den Beginn der Implementierung eines entsprechenden Mana-
gementsystems darstellt und nicht das Ende entsprechender Aktivitdten. Die Information der Mitarbei-
ter wird teilweise als Bringschuld des Unternehmens aufgefasst.

In den Bereichen Mitarbeiterauswah! und —schulung unterscheiden sich die Unternehmen in Bezug
auf die Auswahl der zu schulenden Mitarbeiter deutlich. Wahrend einige lediglich das Top-Management
und die oberen Fiihrungsebenen einbeziehen, richten sich andere an grosse Teile des gesamten Mitar-
beiterstamms. Wieder andere konzentrieren die Schulungen auf Mitarbeiter, die mit kartellrechtsrele-
vanten Sachverhalten zu tun haben kdnnten. Branchenspezifische Besonderheiten — und das damit
zusammenhadngende Potential der Durchfiihrung von wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen — erkla-
ren einen Teil dieser unterschiedlichen Handhabung. Zu den im Rahmen der Mitarbeiterschulung imp-
lementierten Compliance Massnahmen zdhlen beispielsweise gruppenweite Trainings, die Bereitstel-
lung einer Antitrust Compliance Seite im Intranet, eine webbasierte Abfrage zu den Hauptrisiken sowie
die Erstellung und das Durchlaufen von eLearning Programmen. Im Bezug auf die eLearning Programme
ist zu erwdhnen, dass in keinem Fall Standardprogramme verwendet wurden, sondern immer individu-
ell auf die Branche und die Marktposition des Unternehmens zugeschnittene Programme.

Im Rahmen der Umsetzung eines Compliance Programms treten im Bereich der Schulung fiir einen
international titigen Konzern insbesondere die folgenden Probleme auf: Ubersetzung in eine Vielzahl
von Sprachen, Anpassung der Inhalte an die jeweiligen Kartellrechte, Ressourcen und Zeitaufwand fiir
die Vorbereitung und die Durchfiihrung des Trainings sowie die grosse Fluktuation von Mitarbeitern im
Ausland (die kurze Wiederholungszyklen im Bezug auf Trainings erforderlich macht, um neue Mitarbei-
ter zeitnah mit den notwendigen Informationen zu versorgen). Ferner ist es manchmal schwierig, einer-
seits die Breite des Kartellrechts abzudecken und andererseits anschauliche Fallbeispiele vorzulegen,
die die Relevanz des Kartellrechts bei konkreten Geschaftsvorfallen aufzeigen.

Im Hinblick auf die Entwicklung eines eLearning Programms wurde von einer Unternehmung berich-
tet, dass die Entwicklung und Vorgabe von klaren Regeln und Handlungsempfehlungen im Schweizer
Kartellrecht grosse Probleme aufwirft, weil eine entsprechend gefestigte Praxis fehlt. Dies gilt in beson-
derem Masse fiir vertikale Abreden. Ferner wurde im Rahmen der Erstellung des Tools festgestellt, dass
die damit beauftragten externen Anwalte die Kartellgesetze sehr restriktiv ausgelegt hatten. Eine direk-
te Umsetzung dieser Vorgaben hatte moglicherweise zu einer zu weitgehenden Beschrankung der Un-
ternehmens-, Geschéftsfeld- und Produktstrategien des betreffenden Unternehmens gefiihrt.

Die eLearning Sessions werden von der Mehrzahl der Unternehmen als hilfreiches Instrument ange-
sehen. In einem Fall wurde allerdings von einem Unternehmen angegeben, dass sich die Anwendung
von elLearning Programmen nicht bewdhrt hat, da diese Form des Trainings nur schwer mit der Unter-
nehmenskultur vereinbar war. Dementsprechend wurde das eLearning Instrument aufgegeben und es
wurden alternative Formen der Diffusion wettbewerbsrechtlichen Wissens entwickelt und umgesetzt.

Die von den befragten Unternehmen beschriebenen Aktivitdten im Rahmen des Aufbaus einer
Compliance Organisation umfassen die Schaffung von Compliance Teams, die Ernennung von Compli-
ance-Verantwortlichen in allen Tochter- bzw. Landesgesellschaften, die Schaffung eines Audit Commit-
tees sowie teilweise auch ein Benchmarking des Compliance Systems. Ferner wurde in den meisten
Fallen eine unternehmensinterne Beratungsstelle eingefiihrt, bei der Mitarbeiter in Zweifelsfdllen Rat
suchen konnen. Ein befragtes Unternehmen berichtete detailliert {iber die die Integration der Complian-
ce in die Prozessabldufe fiir Produktneueinfiihrungen oder -anderungen. In der Praxis bedeutet dies,
dass jedes Produkt erst dann fiir marktreif erklédrt wird, wenn die entsprechende Konformitdt mit dem
Kartellrecht iberpriift wurde.

Beziiglich der Definition kilarer Verantwortlichkeiten sehen die meisten befragten Unternehmen die
letztendliche Verantwortung bei der jeweiligen Geschaftsfiihrung. Den jeweiligen Leitern der Rechts-
dienste bzw. dem Chief Compliance Officer obliegen dann die vielfdltigen Aufgaben der Implementie-
rung und Kontrolle des entsprechenden Managementsystems. Die Compliance Officer in den jeweiligen
Landesgesellschaften sind fiir die Implementierung in den jeweiligen Ldndern zustandig und berichten
im Regelfall mindestens ein Mal jahrlich an den Group oder Chief Compliance Officer.

Das Setzen von Anreizen und Sanktionen im Bezug auf Antitrust Compliance ist zwischen den Un-
ternehmen unterschiedlich ausgestaltet. In vielen Féallen besteht die Moglichkeit, dass Mitarbeiter mog-
liches Fehlverhalten anonym melden. In manchen Féllen wird klar von der Unternehmensleitung kom-
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muniziert, dass bewusste oder grob fahrldssige Verstdsse gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen
die fristlose Kiindigung zur Folge haben. Eine so deutliche Bindung stellt aber eher noch eine Ausnah-
me als die Regel dar. Als ein zentrales Problem im Rahmen der Umsetzung solcher Entlassungen wird
insbesondere genannt, dass die Unternehmung im Rahmen des Wettbewerbsverfahrens weiterhin auf
die Kooperation des Mitarbeiters angewiesen sind und ihn somit zeitnah oftmals gar nicht entlassen
kann.

Ein in diesem Zusammenhang in der letzten Zeit diskutiertes neues Instrument der unternehmensin-
ternen Sanktionierung ist die Einfiihrung interner Bonusregelungen. Die Diskussion um solche Pro-
gramme entstand vor dem generellen Hintergrund, dass Unternehmen substantielle Ressourcen zur
Vermeidung von Wettbewerbsvergehen aufwenden, es aber trotz intensiven Bemiihungen nicht ausge-
schlossen werden kann, dass Mitarbeiter die Grenzen bewusst iiberschreiten. Vor diesem Hintergrund
verfolgen interne Bonusprogramme das Ziel, die Mitarbeiter zu einer internen Meldung zu motivieren,
bevor es zu spat ist und eine externe Aufdeckung durch die Wettbewerbsbehdorde erfolgt ist und eine
Sanktion droht. Der Prototyp einer internen Bonusregelung sieht zwei Phasen vor. Ist noch kein Verfah-
ren erdffnet, so wird ein gestandiger Mitarbeiter zwar sanktioniert aber nicht entlassen (Phase 1). Phase
2 ist dadurch charakterisiert, dass bereits ein Verfahren eroffnet ist. In einem solchen Fall wird der Mit-
arbeiter entlassen, kann aber die Art des Abgangs noch durch seine Kooperationsbereitschaft beein-
flussen. Neben dem zentralen Vorteil einer Vermeidung von externen Sanktionen befiirchten Kritiker
solcher Regelungen negative Auswirkungen auf die Unternehmenskultur. Momentan hat die liberwie-
gende Mehrheit der befragten Unternehmen noch keine interne Bonusregelung eingefiihrt. Ein befrag-
tes Unternehmen hat gesetzeskonformes Verhalten im Wettbewerbsbereich als Bedingung des internen
Share-Option Programmes spezifiziert.

In Bezug auf die Schaffung eines Kontrollsystems geben die Unternehmen nur teilweise an regel-
massig Audits durchzufiihren. Teilweise werden Legal Audits intern vorgenommen, teilweise werden sie
von externen Anwdlten durchgefiihrt. Manche Unternehmen fiihren beide Formen des Audits durch. Im
Falle interner Audits wurde berichtet, dass der Meinungsaustausch auf Konferenzen und sonstigen
Informationsveranstaltungen zentral ist, um inhaltlich auf dem Laufenden zu bleiben und die ,Best
Practice’ umzusetzen. Im Falle von externen Audits wurde teilweise berichtet, dass lediglich die Prob-
lemfelder identifiziert wurden, die dem Rechtsdienst bzw. Chief Compliance Officer ohnehin schon
bekannt waren. Das Monitoring des Systems liegt iiberwiegend in der Hand des Leiters des Rechts-
dienstes bzw. des Chief Compliance Officers.

Von Seiten mancher befragter Unternehmen wurde deutlich darauf hingewiesen, dass die Compli-
ance Aktivitdten nicht dazu fithren diirfen, dass Mitarbeiter vor dem Ausprobieren marktfahiger und
wettbewerbsrechtlich unbedenklicher Strategien zuriickschrecken (siehe dazu auch Abschnitt 2.6). Ein
erfolgreiches Unternehmen muss stdndig an Grenzen gehen — innerhalb des Spektrums der Legalitdt —
und darf manchmal auch vor rechtlichen Grauzonen nicht zuriickschrecken. Im Zuge der unternehmens-
internen Lokalisierung und Beurteilung solcher Grenzen und Grauzonen ist es deshalb wichtig, dass die
Compliance Officer sowohl ein Verstandnis fiir das Business als auch ein detailliertes Verstandnis fiir
das Wettbewerbsrecht besitzen. Zentrale Aufgabe der Compliance im Unternehmen ist nicht nur das
Aufzeigen von Verboten und Einschrankungen, sondern auch die Identifikation und Kommunikation von
bestehenden Freirdumen.

Im Bezug auf die Kosten eines Antitrust Compliance Programms werden tiberwiegend die investierte
(aber fiir andere Arbeitstatigkeiten verlorene) Arbeitszeit wahrend des Trainings genannt. Eine geringere
Bedeutung haben die Einkommen fiir die im Compliance Bereich tédtigen Personen sowie die pekunia-
ren Kosten fiir die Entwicklung der Schulungsmaterialien. Eine Quantifizierung der Kosten war keinem
der befragten Unternehmen moglich.

Ein in der letzten Zeit in manchen der befragten Unternehmen intensiv diskutiertes Thema befasst
sich mit der Frage, ob Compliance Programme — im Falle des Nachweises einer entsprechenden Umset-
zung — eine strafmildernde Wirkung haben sollen. Die Motion Schweiger sieht vor, dass bei Kartellver-
stossen involvierte Personen bestraft werden und Unternehmen insofern eine Strafbefreiung oder —
reduktion gewdhrt wird, als sie nachweisen kdnnen, dass sie die zumutbaren Compliance Massnahmen
zur Verhinderung solcher Verstosse getroffen hatten (Compliance Defense). Zudem schldgt die Motion
Schweiger vor, natiirlichen Personen, welche in Missachtung der Compliance Vorgaben in Absprachen
involviert waren, strafrechtlich zu belangen. Insbesondere die Androhung von personlichen Sanktionen,
inklusive Gefangnisstrafen, konnte in diesem Zusammenhang wirksam sein (siehe dazu Abschnitt
2.7.2).

Ergebnisse der Befragung der Verbdnde

Von Seiten der befragten Verbande wurde iberwiegend darauf hingewiesen, dass man nicht direkt in
die Implementierung von Compliance Programmen der Unternehmen involviert ist. Es erscheint aber
offensichtlich, dass die Existenz und Auspragung von Antitrust Compliance Programmen stark von der
Grosse der Unternehmen sowie der Branche abhangt. Alle grossen internationalen Unternehmen haben
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beispielsweise solche Programme implementiert und verstehen Antitrust Compliance als Teil eines
umfassenderen Compliance-Programms, wahrend in Branchen mit eher atomistischen Unternehmens-
strukturen — aufgrund der anfallenden Kosten — eher keine oder nur sehr rudimentdre Antitrust Compli-
ance Programme existieren. Um den Mitgliedern zumindest die zentralen Botschaften des Wettbe-
werbsrechts ndher zu bringen, erstellen die Verbande regelméssig Informationsbroschiiren zu kartell-
rechtlichen Gesetzesdanderungen und Themen und referieren diesbeziiglich auf Generalversammlun-
gen. Bei auftretenden Problemen gewdhren sie zum Teil unverbindliche Ratschldge an Mitglieder beziig-
lich der wettbewerbsrechtlichen Konformitat bestimmter Verhaltensweisen, weisen aber insbesondere
auch auf die Moglichkeit hin direkt Rat bei der WEKO oder Kartellrechtsanwalten einzuholen.

Von Branchenverbandsseite wurde auch berichtet, dass Verbdnde (iber die Einfiihrung eines eige-
nen Antitrust Compliance Programms nachdenken oder ein solches bereits eingefiihrt haben. Innerhalb
der befragten Verbdnde finden regelmdssig Schulungen der betreffenden Geschaftsstellenmitglieder
sowie der Mitglieder der Milizgremien des Verbandes statt. Ferner existieren Leitfaden bzw. Leaflets zur
Bedeutung des Wettbewerbsrechts, die laufend den jiingsten Entwicklungen angepasst werden. Be-
standteile solcher Leitfdden sind insbesondere die Festlegung von Verhaltensregeln bei einem allfalli-
gen Kartellrechtsverstoss und Kommunikationsregeln. Die befragten Verbdnde sind sich insbesondere
der Gefahren bewusst, die im Hinblick auf verbotene Absprachen bei Verbandstreffen lauern.

2.6 Einfluss des Kartellrechts auf die Unternehmens- und Geschdéftsfeld-
Strategien

Der Einfluss des Kartellrechts auf die Unternehmens- und Geschaftsfeldstrategien ist aus zweierlei Hin-
sicht von besonderer Relevanz fiir die einleitend definierten Ziele der Befragung. Einerseits erwartet
man im Zuge von Anderungen des Kartellgesetzes Anpassungen auf Seiten der Unternehmen; insofern
ist die Frage zu beantworten, inwiefern solche Anpassungen seit der Revision stattgefunden haben.
Andererseits besteht im Falle unklarer wettbewerbsrechtlicher Regeln die Gefahr, dass Unternehmen
mehr als volkswirtschaftlich geboten in der Gestaltung ihrer Unternehmens- und Geschéftsfeldstrate-
gien eingeschrdnkt werden; insofern ist die Frage zu beantworten, inwiefern Unternehmen seit der Revi-
sion von Strategien / Massnahmen aufgrund von Unklarheiten in Bezug auf die wettbewerbsrechtliche
Zuldssigkeit Abstand genommen haben.

Ergebnisse der Befragung der Anwiélte

Grundsatzlich wird von Seiten der Anwadlte bestatigt, dass zweifellos ein Einfluss des Kartellrechts auf
die Unternehmens- und Geschiéftsfeldstrategien vorhanden ist. Sofern dieser wettbewerbsfeindliche
Verhaltensweisen verhindert, ist ein solcher Einfluss ja auch unmittelbar durch wettbewerbsrechtliche
Regelungen beabsichtigt. Die Unternehmens- und Geschéftsfeldsstrategien werden insbesondere in der
Vertragsgestaltung deutlich vom Kartellrecht beeinflusst, dies gilt im Wesentlichen tiber alle Industrien
hinweg. So gab es im Zuge der Revision / Ubergangsperiode eine Vielzahl an Auftrégen, die die Durch-
sicht bestehender Vertrage im Hinblick auf wettbewerbsrechtliche Probleme zum Ziel hatten. Auch be-
ziiglich neuer Vertrage sind die Anwalte oft im Rahmen der Konformitdtskontrolle eingebunden, aller-
dings findet zunehmend auch ein self-assessent der Unternehmen statt.

Im Rahmen der Beratung ihrer Klienten wird von Anwilten iiberwiegend die Devise ausgegeben, an
den Beginn die Geschéftsidee sowie deren Umsetzung zu stellen und erst im Anschluss (aber vor der
eigentlichen Implementierung) die wettbewerbsrechtlichen Effekte zu untersuchen und gegebenenfalls
Anpassungen vorzunehmen. Die anwaltliche Beratung wird allerdings erschwert durch die seit der Revi-
sion deutliche gesunkene Rechtssicherheit. Oftmals sind grenzwertige Verhaltensweisen zu beurteilen,
die in dhnlicher Form noch nicht von der WEKO entschieden wurden. Zwar hilft in solchen Féllen oftmals
der Blick in das Europdische Recht, allerdings ist auch hier das Risiko zu beachten, dass die WEKO in
ihrer etwaigen Untersuchung dann von der europdischen Fallpraxis abweicht. In diesem Zusammen-
hang wird es von anwaltlicher Seite als zentrales Versaumnis angesehen, dass es in der Schweiz kein
Set von Leading Cases gibt, wie es in vielen anderen Jurisdiktionen existiert. Die anwaltliche Beratung
in einem solchen Umfeld ist extrem schwierig, oftmals konnen dem Klienten keine verbindlichen Aus-
sagen gegeben werden, da eben keine Fallpraxis existiert.

Die jiingste Bekanntmachungspraxis wird in diesem Zusammenhang von anwaltlicher Seite als teil-
weise unscharf und unsicherheitserhohend bezeichnet, da die Wettbewerbskommission die entspre-
chenden EU-Bekanntmachungen nicht wortgetreu tibernommen hat und so abweichenden Interpretati-
onen Tir und Tor gedffnet werden. Dies vermindert direkt die Rechtssicherheit auf Seiten der Unter-
nehmen und erhoht das anwaltliche Beratungsrisiko. Dies gilt im Besonderen fiir den Bereich der verti-
kalen Vereinbarungen (siehe dazu auch Abschnitt 2.7.7).

Ahnliche grossere Probleme der Rechtssicherheit bestehen im Bereich des Missbrauchs marktbe-
herrschender Stellungen. Solche Probleme stellen sich insbesondere, wenn geplante Vertragsgestal-
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tungen vor der Lancierung eines neuen Produkts tiberpriift werden sollen. Hier wird die Beratung bei-
spielsweise erschwert durch unnotige Erganzungen wie beispielsweise den Begriff der relativen Markt-
macht. Ferner hat die WEKO in zwei obiter dicta festgehalten, dass der Begriff der Marktbeherrschung
neuerdings auch individuelle Abhdngigkeiten erfasse. Das Problem dieser Rechtsauffassung ist, dass
diese zahllose Folgefragen fiir die Interpretation der verschiedenen kartellrechtlich relevanten Verhal-
tensweisen nach sich zieht, die die Komplexitdt der Materie deutlich erhéhen.

In Bezug auf beide Bereiche — vertikale Vereinbarungen wie auch Marktmachtmissbrauch — wird von
Seiten der Anwilte nahegelegt, weitere materialrechtliche Anderungen zu vermeiden um die Rechtssi-
cherheit nicht noch weiter zu senken. Ferner sollten die entsprechenden Gesetzesstellen bzw. Passa-
gen der Bekanntmachung zuriickgenommen bzw. prdzisiert werden.

Wie in der Einleitung des Kapitels erldutert, konnen durch wettbewerbsrechtliche Regelungen dann
substantielle Kosten entstehen, wenn durch unscharfe Regeln (Rechtsunsicherheit) und Respekt vor
Sanktionen Unternehmen sich entscheiden, eigentlich wettbewerbsrechtlich unbedenkliche Verhal-
tensweisen nicht umzusetzen. Von anwaltlicher Seite wurden in Gesprachen mit Klienten teilweise
solche Situationen identifiziert. So wurde beispielsweise innerhalb des Bereichs der vertikaler Verein-
barungen genannt, dass es fiir Hersteller zunehmend schwerer wird, unterdurchschnittlich performende
Handler aus dem Vertriebsnetz auszuschliessen — aus Sorge davor, dass die betreffenden Unterneh-
men Klage bei der WEKO einreichen, der sich dann ein moglicherweise langwieriges (und teures) Ver-
fahren anschliesst. Aus diesem Grund haben Hersteller teilweise von einer Kiindigung der Vertrage mit
dem Héandler abgesehen oder entsprechende Schritte zumindest verschoben. Faktisch lduft die derzei-
tige Regelung auf einen Kiindigungsschutz fiir kleine Unternehmen hinaus. Aus 6konomischer Sicht
wird eine solche Entwicklung als bedenklich eingestuft, da sie bestehende Strukturen zementiert und
den Abbau von Ineffizienzen behindert. Gleichzeitig erschwert das Kartellrecht in diesem Zusammen-
hang zumindest teilweise die Koordination der Interessen von Herstellern und Handlern.

Weiterhin existieren Hinweise darauf, dass innovative Strategien von Unternehmen teilweise zu-
rlickgestellt oder ganz aufgegeben werden, da unklar ist, inwiefern diese Planungen wettbewerbsrecht-
lich bedenklich sind. Dies gilt besonders dann, wenn Kooperationen mit Konkurrenten fiir die Umset-
zung erforderlich sind. Das Meldeverfahren ist nicht geeignet, hier Abhilfe zu schaffen. Ferner ist im
Bereich der Fusionskontrolle zu vermuten, dass diese einige Zusammenschliisse verhindert hat und
somit eine entsprechende Konsolidierung nicht stattfinden konnte. Inwiefern das volkswirtschaftlich
sinnvoll und gewiinscht ist, ist schwer zu beurteilen. Ahnliches gilt fiir den Bereich der Lancierung von
Produkten durch potentiell marktmachtige Unternehmen. Auch hier ist zu vermuten, dass das Kartell-
recht die Einfiihrung einiger Produkte verhindert, ohne freilich genaue Kenntnis dariiber zu haben, ob
solche Produkte volkswirtschaftlich schadlich gewesen waren.

Das so genannte Widerspruchsverfahren verfolgt grundsatzlich den Zweck, den betreffenden Unter-
nehmen die Moglichkeit zu geben, zweifelhafte Verhaltensweisen vom Sekretariat der WEKO untersu-
chen zu lassen und somit eine Reduzierung der Unsicherheit zu erreichen. Eine genauere Betrachtung
dieses Instruments erfolgt in Abschnitt 2.7 im Rahmen der Beurteilung ausgewahlter Instrumente des
Wettbewerbsrechts.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Die befragten Unternehmen gaben grossteils an, dass die Wettbewerbs- und Geschaftsfeldstrategien
durch das Kartellrecht nicht massiv eingeschrankt werden. So wird von einem Unternehmen beispiels-
weise berichtet, dass es aufgrund kartellrechtlicher Vorgaben auf Preisempfehlungen verzichten muss-
te. In der Umsetzung dieser Vorgabe des Kartellrechts zeigte sich jedoch, dass dies weitgehend prob-
lemlos und ohne grossere Auswirkungen auf das operative Geschaft vonstatten ging.

In Abhédngigkeit des Unternehmenstyps und der jeweiligen Branche hat das Kartellrecht auf die Ver-
trags- sowie teilweise auch die Produktgestaltung insofern einen nennenswerten Einfluss, als oftmals
durch interne Kontroll- und Beratungsprozesse sichergestellt wird, dass das Wettbewerbsrecht nicht
verletzt wird. Insofern ist es sehr wahrscheinlich, dass klar gegen das Wettbewerbsrecht verstossende
Ideen schon im Planungsprozess intern aussortiert werden und sich somit das Produktspektrum in
einer Welt mit Kartellrecht von dem unterscheidet, welches in einer Welt ohne Kartellrecht bestehen
wiirde. Von Seiten der befragten Unternehmen wird allerdings auch betont, dass darauf geachtet wird,
dass das Kartellrecht nicht insofern eine ldhmende Wirkung hat, als es die Implementierung innovativer
Strategien Uiber Gebiihr be- bzw. sogar verhindert. Ein zentrales Problem in diesem Zusammenhang
kann sein, dass besonders innovative Strategien oft auch besonders schmerzhaft fiir die Wettbewerber
in den entsprechenden Markten sind, die daraufhin womdglich nach Méglichkeiten suchen, mit Hilfe
des Wettbewerbsrechts diese Strategien als unzuldssig klassifizieren zu lassen. Ein solches ,regulatory
game’ wird zwar nicht aktiv gesucht, ihm wird aber auch nicht insofern aus dem Weg gegangen als in-
novative Strategien deshalb nicht umgesetzt werden (sofern die interne Priifung ergeben hat, dass
diese nicht gegen die geltenden Wettbewerbsgesetze verstossen).
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Im Hinblick auf die Frage der Rechtsunsicherheit geben die Unternehmen an, dass diese insbeson-
dere in einigen Bereichen des Kartellrechts unverdndert hoch ist beziehungsweise seit der Revision
sogar noch angestiegen ist. Als einen solchen Bereich identifizieren verschiedene Unternehmen die ex-
ante oftmals vollig unklare Situation im Bezug auf die relevante Marktabgrenzung. Insbesondere auf-
grund der geringen Fallpraxis ist kaum absehbar, wie die WEKO die Marktabgrenzung vornehmen wird.
Oftmals wird eine zu restriktive Marktabgrenzung beobachtet, woraus schnell (unvermutete) markt-
mdchtige Positionen entstehen kénnen.

Ein weiterer Bereich mit Einfluss ist die Zusammenarbeit mit Konkurrenten in eigentlich kartellrecht-
lich unproblematischen Bereichen. Hier bleibt zumindest teilweise kreatives Potential ungenutzt (das
im Interesse der Kunden ware), da teilweise unklar ist, ob entsprechende Kooperationen nicht doch
eine kartellrechtlich kritische Komponente beinhalten. Als ein weiterer Problembereich von Unterneh-
mensseite wurde genannt, das die politische Koordination von wettbewerbsrechtlichen Vorgaben mit
nicht wettbewerbsrechtlichen Vorgaben einer Verbesserung bedarf. So ist es einerseits verstandlich,
dass die WEKO lediglich die wettbewerbsrelevanten Aspekte untersucht, andererseits sollten aber auch
weitere interagierende staatliche Rahmenbedingungen in irgendeiner Weise im Prozess Beriicksichti-
gung finden, da es ansonsten fiir das betreffende Unternehmen schwer wird, alle gesetzlichen Vorga-
ben zu befolgen.

Weitere identifizierte Problembereiche beinhalten beispielsweise Fragen der Definition und Zulds-
sigkeit von Exklusivitat, der Zuldssigkeit von Rabatten (wenn diese an den Kunden weitergegeben wer-
den miissen) oder Fragen eines moglichen Marktmachtmissbrauchs (u.a. in bestimmten Ersatzteilmark-
ten).

Ergebnisse der Befragung der Verbdnde

Aus Sicht der befragten Verbande besteht kein Zweifel daran, dass sich das novellierte Kartellgesetz in
der Schweiz auf die Unternehmens- und Geschdaftsfeldstrategien auswirkt. Der derzeit aus Unterneh-
menssicht bestehende Grad an Rechtssicherheit wird als suboptimal eingeschétzt. Dies erschwert teil-
weise Geschaftsprozesse, insbesondere in Branchen, in denen eine gewisse Kooperation zwischen
Wettbewerbern notwendig und somit auch Effizienz férdernd ist. Trotz der bestehenden Rechtsunsi-
cherheiten wird es aber aus unternehmerischer Sicht als wenig sinnvoll erachtet, zu defensiv und tiber-
vorsichtig zu agieren, da auf diese Weise unternehmerische Chancen ungenutzt bleiben kdnnten. Es
kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass bestehende Rechtsunsicherheiten bestimmte Innova-
tionsaktivitdten bremsen.

Von Seiten der befragten Verbandsvertreter wurde teilweise bemerkt, dass die rechtliche Unsicher-
heit im Bereich der Anwendung von Kalkulationshilfen nach wie vor erheblich ist. In diesem Zusam-
menhang ware eine Klarstellung von Seiten der Wettbewerbskommission notig, welche Unternehmens-
grossen unter dem Begriff der KMU subsumiert werden und in welcher Form die Grundlagen Verwen-
dung finden diirfen.

Von Seiten eines Branchenverbandes wurde berichtet, dass man aus Verbandssicht die bestehende
Rechtsunsicherheit der Mitglieder deutlich reduzieren kann, indem man proaktiv mit der Wettbewerbs-
kommission kommuniziert und Probleme offen anspricht. Nur auf diese Weise kann ein gegenseitiges
Verstandnis erzielt werden.

2.7 Beurteilung ausgewadhlter Instrumente

In den folgenden Abschnitten werden ausgewdhlte Instrumente des revidierten Kartellrechts unter-
sucht. Es erfolgt dabei eine Unterteilung in Ubergangsregelung, Sanktionsmoglichkeiten, Bonusrege-
lung, Hausdurchsuchungen, Widerspruchsverfahren, Fusionskontrolle und Bekanntmachungen.

2.7.1 Ubergangsregelung

Im Zuge des Ubergangs vom alten zum neuen revidierten Wettbewerbsrecht wurde den Unternehmen
vom Gesetzgeber eine Ubergangsperiode gewdhrt, in der wettbewerbsfeindliche Verhaltensweisen
identifiziert und angezeigt werden konnten, ohne eine Sanktion befiirchten zu miissen.

Ergebnisse der Befragung der Anwaélte

Aus Sicht der Anwilte war die Ubergangsregelung eine sinnvolle Einrichtung sowohl fiir die Unterneh-
men als auch fiir die Wettbewerbsbehdrde. So meldeten Unternehmen viele zweifelhafte Vertrdage bei
der WEKO und reduzierten so die existierende Rechtsunsicherheit. Auch auf Seiten des Sekretariats
wurde von der Ubergangsregelung insofern profitiert, als auf diese Weise eine bessere Kenntnis vieler
Markte erzielt wurde.
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Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Von Seiten der befragten Unternehmen wurde teilweise angegeben, dass die Ubergangsregelung inso-
fern nicht genutzt wurde, als es keinen Anlass gab, kritische Handlungen zu melden. Andere Unterneh-
men gaben an, dass im Zuge der Ubergangsperiode bestehende Vertrige, insbesondere Vertriebsver-
trage, sowie mogliche weitere kritische Problemfelder analysiert wurden. So wurde beispielsweise von
einem Unternehmen berichtet, dass es wihrend der Ubergangsperiode systematisch erfasst hat, wel-
che Mitarbeiter des Unternehmens zu welchen Anldssen Kontakt zu Wettbewerbern haben und dem-
nach Preisabsprachen theoretisch entstehen konnen.

Ergebnisse der Befragung der Verbdnde
Aus Sicht der befragten Verbinde wird die Ubergangsperiode als sinnvoll angesehen um Rechts-
unklarheiten ohne die Gefahr einer Sanktion zu beseitigen.

2.7.2 Sanktionsmaoglichkeiten

Die wohl grundlegendste Anderung im Kartellgesetz durch die Revision ist in der Einfiihrung direkter
Sanktionsmoglichkeiten fiir involvierte Unternehmen zu sehen. Dies war im alten Kartellgesetz nur im
Falle von wiederholten Verstéssen moglich. Die Verordnung vom 12. Mdrz 2004 iiber die Sanktionen
bei unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankungen regelt die Bemessungskriterien bei der Verhdngung von
Sanktionen gemadss Artikel 49a Absatz 1 KG, die Voraussetzungen und das Verfahren beim gdnzlichen
oder teilweisen Verzicht auf eine Sanktion gemdss Artikel 49a Absatz 2 KG sowie die Voraussetzungen
und das Verfahren der Meldung nach Artikel 49a Absatz 3 Buchstabe a KG.

Ergebnisse der Befragung der Anwalte

Aus Sicht der Anwilte herrscht weitgehend Ubereinstimmung darin, dass der Schritt der Einfithrung
direkter Sanktionen ein konsequenter und richtiger war. Es wurde sogar teilweise Unverstandnis dar-
Uber gedussert, dass das alte Kartellgesetz seinerzeit iberhaupt verabschiedet wurde ohne entspre-
chende Sanktionsmoglichkeiten vorzusehen. Diese Beobachtung alleine zeigt, dass die nunmehr er-
folgten Sanktionsmdoglichkeiten offenbar keineswegs selbstverstandlich fiir die Schweiz waren und sich
in der Umsetzung entsprechenden Widerstanden ausgesetzt sahen.

Die Wiinschbarkeit der Einfiihrung von Gefdngnisstrafen fiir Wettbewerbsvergehen wird von den
befragten Anwdlten kontrovers gesehen. So sind sich die befragten Anwdlte keineswegs einig dariiber,
ob eine Einfiihrung von Gefangnisstrafen zu einer weiteren substantiellen Erhéhung des wettbewerbs-
rechtlichen Bewusstseins fiihren wiirde. Einigkeit herrscht allerdings dariiber, dass solche Strafen
Uberhaupt nur fiir solche Wettbewerbsvergehen in Erwdgung gezogen werden sollten, die klar abgrenz-
bar sind und im Hinblick auf den volkswirtschaftlichen Schaden besonders schwer wiegen. Im Wesent-
lichen trifft dies nur auf harte horizontale Preisabreden zu. Die Vorgaben des Wettbewerbsrechts in
allen anderen Bereichen — insbesondere im Bereich des Marktmachtmissbrauchs — sind zu unprazise,
um solch drastische Eingriffe sinnvoll erscheinen zu lassen.

Eine direkte Gefahr in der Einfiihrung von Gefangnisstrafen konnte darin bestehen, dass Unterneh-
men bzw. Manager von vielen effizienzférdernden Massnahmen Abstand nehmen wiirden, aus Angst
vor (ungerechtfertigter) Verfolgung und Bestrafung. Dies héatte auch negative Auswirkungen auf die
Innovationskraft der Unternehmen in der Schweiz. Abgesehen davon wurde von verschiedenen Anwal-
ten darauf hingewiesen, dass Gefdngnisstrafen sehr ernste Eingriffe in das Leben der betreffenden
Personen darstellen, die oft mit erheblichen sozialen Problemen nach der Entlassung verbunden sind.
Auch erscheint es fraglich, ob bei Gefangnisstrafen innerhalb der Strafrechtsordnung noch die Verhalt-
nismadssigkeit gewahrt ist und sich solche Strafen mit der Schweizer Strafrechtskultur vereinbaren las-
sen.

Ein moglicherweise ausreichendes Drohpotential fiir die Mitarbeiter liegt in dem Verlust ihres Ar-
beitsplatzes, sollten sie eines Wettbewerbsvergehens {iberfiihrt werden. Von anwaltlicher Seite wird
bemerkt, dass Verstosse gegen das Wettbewerbsrecht schon heute bei vielen Unternehmen einen Kiin-
digungsgrund darstellen. Ferner ist schon heute — insbesondere im Falle horizontaler Abreden - die
kumulative Sanktion fiir die Unternehmen um ein Vielfaches hoher als die eigentliche Strafe, bezieht
man beispielsweise die Verfahrenskosten oder Reputationsverluste in die Analyse mit ein.

Eine in der Zukunft womdglich bedeutsame weitere Komponente stellt die Erleichterung von zivil-
rechtlichen Schadenersatzklagen dar. Bislang gelten solche privaten Klagen in der Schweiz als nur
schwer umsetzbar, u.a. da das Schweizer Recht keine Class Actions vorsieht. Es gibt auch die Moglich-
keit einer Passing-on defense und die Risiken liegen alleine auf der Seite der Kldger. Generell ist zu
vermuten, dass sich die Bedeutung solcher Verfahren fiir die Schweiz in Grenzen halten wird aufgrund
der relativ kleinen Grosse des Landes und der somit tiberschaubaren Schdadenshdhen. In grossen Féllen
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horizontaler Abreden bzw. des Marktmachtmissbrauchs erscheinen solche Verfahren aber durchaus
denkbar.

Ein zentrales Problem der nun méglichen Sanktionierung ist die mangelnde Rechtssicherheit (siehe
dazu Abschnitt 2.7.5). Diese ist seit der Revision in vielen Bereichen zuriickgegangen, obwohl mit stei-
gender Hohe der Busse das Rechtssicherheitsbediirfnis der Unternehmen zwangsldufig ansteigt. Ferner
ist zu bemerken, dass insbesondere die bislang ausgesprochenen Strafen nach wie vor einem Glaub-
wiirdigkeitsproblem ausgesetzt sind. So ist es unklar, ob die verhdangten Strafen wirklich umgesetzt und
rechtskraftig werden, d.h. noch ist die Drohung nur beschrankt glaubhaft. Das Fehlen eines klar defi-
nierten Verfahrens zur Verhdngung von Sanktionen tragt zu diesen Zweifeln bei. Ein praktisches Indiz
fiir die bestehenden Zweifel ist beispielsweise in der Tatsache zu sehen, dass Swisscom auf Rat der
Anwalte keine Riickstellung fiir die von der WEKO verhangte Sanktion vorgenommen hat.

Die jlingst ausgesprochenen sehr hohen Strafen in der EU (nicht ausschliesslich fiir Félle harter
Wettbewerbsabreden, sondern auch fiir Fille des Marktmachtmissbrauchs) lassen aus anwaltlicher
Sicht teilweise die Frage aufkommen, ob eine solche Inflation von Strafenhéhen noch sinnvoll ist. Die
Schweiz sollte das mit einer Portion Skepsis beobachten und nicht automatisch auf den US/EU-Zug der
Strafeninflation aufspringen. Ferner wurde von anwaltlicher Seite angeregt, flir das Verhdangen von
Bussgeldern geméss Art. 49 a KG das Opportunitatsprinzip (,,kann®) einzufiihren, um das Absehen von
Bussen bzw. das Verhdngen symbolischer Bussen in Bagatellfdllen oder bei unklarer Rechtslage zu
ermoglichen.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Die Moglichkeit von Sanktionen hat die Wahrnehmung von Wettbhewerbsrecht in den befragten Unter-
nehmen erhoht, dies gilt insbesondere in Unternehmen, die bislang eher im Binnenmarkt tatig waren
und somit noch nicht an entsprechende auslandische Wettbewerbsgesetze gewdhnt waren. Die Einfiih-
rung von Sanktionsmoglichkeiten wird insgesamt als notwendig angesehen um die gewiinschte Akzep-
tanz des Gesetzes zu erreichen. Teilweise wird die Frage aufgeworfen, weshalb es liberhaupt vorher ein
entsprechendes Gesetz ohne nennenswerte Sanktionsmdglichkeiten gab.

Im Hinblick auf das Aussprechen von Sanktionen wurde oftmals bemerkt, dass dies nur dann ge-
schehen sollte, wenn eine entsprechende Rechtssicherheit im Bezug auf den Verbotscharakter der
entsprechenden Aktivitat im Vorfeld bestanden hat oder hétte bestehen miissen. Es wird als schéadlich
angesehen, ,wenn man wegen zu schnellen Fahrens bebusst wird, aber vorher keine Schilder aufge-
stellt wurden, die einen {iber die zuldssige Hochstgeschwindigkeit informiert haben“. Im Falle horizon-
taler Wettbewerbsabreden ist diese klare Rechtssituation beispielsweise gegeben, in anderen Berei-
chen wird das eher bezweifelt. Haufig genannt wurde in diesem Zusammenhang der Bereich des Markt-
machtmissbrauchs. So ist es in der Praxis beispielsweise extrem schwierig bis unmoglich, die Grenze
zwischen einer gezielten Preisunterbietung und wettbewerblichen Preissenkungen eindeutig festzule-
gen. Mit der geltenden gesetzlichen Konzeption (Sanktionierung aufgrund in Art. 7 KG sehr offen formu-
lierter Missbrauchstatbestiande) erscheint deshalb die Rechtssicherheit als hohes Gut gefdhrdet.

In Bezug auf die Strafhohe wird insbesondere die ausgesprochene Sanktion gegen die Swisscom
teilweise als ,iiberraschend hoch’ bzw. auch ,zu hoch’ bezeichnet. Mit Blick auf jiingere Entscheidun-
gen in der Europdischen Union wird die derzeit feststellbare Busseninflation eher kritisch gesehen,
sowohl im Bezug auf Félle von horizontalen Absprachen als auch im Bezug auf andere Spielarten wett-
bewerbswidrigen Verhaltens. Teilweise wurde von Unternehmen aber auch bemerkt, dass insbesondere
die Sanktion gegen Swisscom noch nicht rechtskraftig ist und wohl noch an Wirkung einbiisst aufgrund
der langen Dauer der entsprechenden Verfahren sowie zu befiirchtender politischer Einflussnahme. Aus
der Tatsache, dass Swisscom keine Riickstellungen fiir eine etwaige rechtskraftig gewordene Sanktion
getdtigt hat, kann man eigentlich nur schliessen, dass eine endgiiltige Verurteilung fiir relativ unwahr-
scheinlich gehalten wird (obwohl die WEKO die Strafe bereits ausgesprochen hat). Ferner wire es im
Hinblick auf die Vorhersehbarkeit von Sanktionen wichtig, dass zuverldssige Kriterien definiert und
angewandt werden. So diirfte der Zuschlag resp. die Reduktion fiir erschwerende/mildernde Umstande
nicht ohne einldssliche Begriindung einmal 50% und ein anderes Mal 120% betragen. Ferner erscheint
es im Bezug auf die Strafbemessung vollig verfehlt, dass bei lokalen Absprachen der weltweite Kon-
zernumsatz als Bemessungsgrundlage herangezogen wird.

Von mehreren Unternehmen wurde als zentrales Problem im Rahmen der persénlichen Sanktionie-
rung von Wettbewerbsvergehen die Identifizierung der letztlich verantwortlichen Personen angegeben.
So liesse sich im Falle einer Wettbewerbsabrede einerseits die Ansicht vertreten, dass die Geschafts-
fiihrung verantwortlich ist, beispielsweise weil sie einen starken Leistungsdruck erzeugt hat, den die
jeweiligen Mitarbeiter dann mit dem Eingehen von Absprachen zu reduzieren versucht haben. Ander-
seits kdnnte man auch den Rechtsdienst bzw. den Chief Compliance Officer als Verantwortlichen anse-
hen, dessen Compliance System die Absprache nicht verhindern konnte. Ferner sind natiirlich auch die
Mitarbeiter, die letztlich die Absprache eingegangen sind, zumindest zum Teil verantwortlich fiir diesen
Gesetzesverstoss. Im Sinne der Motion Schweiger sind es sogar in erster Linie diejenigen Mitarbeiter,
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welche Absprachen aktiv gefordert haben, die fiir den Gesetzesverstoss verantwortlich sind. Deshalb
sollten folgerichtig diese Mitarbeiter dafiir auch persénlich verantwortlich gemacht werden. Gemdss
Motion Schweiger soll einerseits dem Unternehmen eine Sanktionsreduzierung bzw. —befreiung ge-
wdhrt werden, sofern es nachweisen kann, dass es seinen Compliance-Verpflichtungen nachgekommen
ist (Compliance Defense). Andererseits wird vorgeschlagen, die betreffenden Mitarbeiter, die bewusst
gegen das Wettbewerbsrecht verstossen haben, mit personlichen Sanktionen, inklusive Freiheitsstrafen
belegen zu kdnnen. Im Rahmen der Begriindung fiir einen solchen Schritt wird Bezug genommen auf
Erfahrungen in den Vereinigten Staaten und in Grossbritannien, die gezeigt haben, dass die Durchset-
zung von Kartellgesetzen markant gesteigert werden kann, wenn die unmittelbar fiir ein Unternehmen
handelnden Personen direkt mit einer Strafsanktion belegt werden kdnnen.

Die moglichen Effekte sowie die Gewiinschtheit einer Einfiihrung von Gefangnisstrafen werden von
den befragten Unternehmen kontrovers beurteilt. Manche Unternehmen sind der Auffassung, dass
drohende Gefdngnisstrafen einen zusatzlichen Effekt auf Seiten der verantwortlichen Manager hatten.
Andere halten solche Strafen fiir weitgehend wirkungslos und sehen eine Fiille an rechtsstaatlichen
Problemen in einer etwaigen Implementierung. Teilweise wird auch in Frage gestellt, ob die entspre-
chenden Vergehen wirklich so schwer wiegen, dass sie die Zerstorung von Managerexistenzen rechtfer-
tigen. In diesem Zusammenhang sollte man auch nicht vergessen, dass Kooperation ohne effektive
Opposition im politischen Konkordanzsystem der Schweiz eine zentrale Rolle spielt und somit ein Aus-
sprechen von Gefangnisstrafen fiir die Anwendung entsprechender Verhaltensweisen in der Wirtschaft
auch Auswirkungen auf die gesellschaftliche Ordnung haben kénnte. Ein weiteres vorgebrachtes Argu-
ment sieht Gefangnisstrafen als unnétig an, da die betreffenden verantwortlichen Manager ohnehin
einem Zivilprozess entgegensehen und aller Wahrscheinlichkeit nach auch ihren Arbeitsplatz verlieren
wiirden.

In Bezug auf die Abschreckungswirkungen der verschiedenen Sanktionen sind die befragten Unter-
nehmen uneins. Fiir manche Unternehmen hatte die zu erwartende Geldstrafe die grosste Wirkung,
andere sehen die — unternehmensinternen wie anwaltlichen — Verfahrenskosten als bedeutendsten
Faktor an. Reputationseffekte werden auch als relevant angesehen, wobei sich die Einschdtzungen
bzgl. der Dimension teilweise deutlich unterscheiden. So ist man teilweise der Ansicht, dass sich ent-
sprechend negative Effekte relativ schnell verfliichtigen aber kurzfristig durchaus zu vielfaltigen Prob-
lemen fithren kénnen beispielsweise bei der Rekrutierung von Mitarbeitern. Zudem wird angefiihrt,
dass insbesondere der wiederholte Verstoss gegen das Kartellrecht grosse negative Auswirkungen auf
die Hohe der Strafe sowie die Reputation des Unternehmens haben wiirde. In diesem Zusammenhang
ist die aktivere Offentlichkeitsarbeit der WEKO insofern hilfreich bei der Implementierung von Wettbe-
werbsrecht, als eine entsprechend starke Medienprdsenz eines Falls die Reputationsschdden auf Un-
ternehmensseite erhoht und somit die Anreize zur Vermeidung solcher Fille steigert. In diesem Zu-
sammenhang wurde aber auch erwdhnt, dass sich die WEKO der Tragweite von Pressemitteilungen
bewusst sein sollte und daher im Vorfeld mit den betreffenden Unternehmen die inhaltliche Korrektheit
priifen sollte. Ferner ware eine gewisse Einheitlichkeit solcher Erklarungen zwischen den verschiedenen
Diensten wiinschenswert. Private Schadenersatzforderungen als Sanktionskomponente werden derzeit
insbesondere in den Vereinigten Staaten gefiirchtet, da es in der Schweiz hierzu noch keine Praxis gibt.

In Abweichung zu den bisher genannten Sanktionsmdglichkeiten berichtete ein Unternehmen, dass
zwar auch die drohenden Sanktionen sowie die Reputationsverluste die Awareness fiir Wettbewerbs-
recht im Unternehmen gesteigert hatten, ein zentraler weiterer Faktor aber die zunehmenden Drohun-
gen von Kunden bzw. Zulieferern, die WEKO einzuschalten, darstellen. Um die Glaubwiirdigkeit solcher
Drohungen — beispielsweise im Rahmen von Vertragsverhandlungen — einschatzen zu kénnen, misste
sich zwangslaufig genauer mit dem Kartellrecht befasst werden.

Ergebnisse der Befragung der Verbande

Tendenziell werden Sanktionen im Wettbewerbsrecht als notwendig und akzeptabel angesehen. Bei der
Bemessung der Hohe einer etwaigen Strafzahlung sollten aber auch soziale Belange eine Rolle spielen.
So ist beispielsweise zu bedenken, dass eventuell auch unschuldige Mitarbeiter ihren Job verlieren
konnen, wenn Strafen zu hoch ausfallen und Unternehmen in ihrer Existenz bedrohen.

Im Hinblick auf die moglichen Belastungen bei der Aufdeckung eines Wettbewerbsverstosses wer-
den sowohl die Geldstrafen als auch die negativen Reputationseffekte als bedeutsam angesehen. Ten-
denziell werden die Geldstrafen als bedeutsamer vermutet, da etwaige Reputationseffekte stark von der
jeweiligen Branche abhangig sind und eher nur eine kurz- und mittelfristige Wirkung haben.

Die Forderungen nach einem ausgewogeneren und wirksameren Sanktionssystem fiir das Schweizer
Kartellrecht (Reduzierung der Unternehmenssanktionen bei Compliance Nachweis sowie Einfiihrung
von Sanktionen gegen natiirliche Personen) werden von Verbandsseite zum Teil unterstiitzt; im Falle
von klaren Wettbewerbsverstossen sollten in der Tat alle Beteiligten einer entsprechenden Bestrafung
zugefiihrt werden. Es wird in diesem Zusammenhang aber vermutet, dass eine eindeutige ldentifizie-
rung der Verantwortlichkeiten in der Praxis schwierig ist.
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Die Einfiihrung von Gefédngnisstrafen fiir schwere Wettbewerbsverstésse wie z.B. horizontale Ab-
sprachen wird fiir die Schweiz tiberwiegend als problematisch bzw. sehr problematisch und nur schwer
bzw. nicht umsetzbar angesehen. Die Erfahrungen aus den Vereinigten Staaten zeigen zwar einerseits
starke Auswirkungen auf die Compliance Aktivitdten der Unternehmen allerdings auch auf die Schicksa-
le der betreffenden verurteilten Manager. Die Einfiihrung eines solchen Instruments wiirde vermutlich
zu einer Fiille an zusatzlichen rechtsstaatlichen Komplikationen fiihren. Ferner wird zu Bedenken gege-
ben, dass Gefangnisstrafen im Wirtschaftsrecht auch kontraproduktiv wirken kénnen, da sie Unterneh-
men unverhaltnismédssig vorsichtig werden lassen in ihren Geschaftsgebaren.

2.7.3 Bonusregelung

Zur besseren Bekdmpfung der schddlichsten Formen von Abreden zwischen Konkurrenten hat der Ge-
setzgeber mit der Revision des Kartellgesetzes von 2004 eine Bonusregelung ins Gesetz aufgenommen.
Diese soll einerseits einen Anreiz fiir die beteiligten Unternehmen zur Aufdeckung von Kartellen und
andererseits die Entdeckungswahrscheinlichkeit von solchen erh6hen und damit die Arbeit der Wett-
bewerbsbehdrde vereinfachen.

Die Grundsatze der Bonusregelung sind in der Sanktionsverordnung vom 23. Mdrz 2004 konkreti-
siert. Folglich kénnen Unternehmen, die an einer unzuldssigen Abrede beteiligt sind, vollstandig oder
teilweise von der Geldbusse befreit werden, wenn sie einerseits wesentlich zur Aufdeckung eines Kar-
tells beitragen, ihr unzuldssiges Verhalten einstellen und andererseits wahrend des gesamten Verfah-
rens mit der Wettbewerbsbehdrde kooperieren. Um in den Vorteil des Bonus zu gelangen, muss das
meldende Unternehmen der Wettbewerbsbehdrde Unterlagen oder andere Beweismittel vorlegen, wel-
che den Nachweis eines unzuldssigen Kartells erlauben.

Ergebnisse der Befragung der Anwaélte

Aus rechtshistorischer Sicht wird die Bonusregelung zumindest von Teilen der befragten Anwdlte als
eher unpassendes Konstrukt klassifiziert, das nicht vollig problemlos mit der Schweizer Rechtstradition
vereinbar ist. Von der Mehrzahl der Anwadlte wurde aber auch bestétigt, dass die Bonusregelung durch-
aus spirbare Effekte bei der Aufdeckung von Kartellen leistet und demnach zweifellos positiv wirkt.
Darauf lassen zumindest die Erfahrungen mit solchen Regelungen im Ausland schliessen. Die Bonusre-
gelung hilft ferner bei der Umsetzung der Antitrust Compliance Programme, da man in Trainings die
Botschaft vermitteln kann, dass man seinem Gegeniiber bei Kartellabsprachen nicht mehr trauen kann.
Es zeigt sich, dass die entsprechenden Mitarbeiter diesen Aspekt ernst nehmen und demnach mégli-
cherweise von der Bildung neuer Kartelle absehen. Ferner erleichtert die Bonusregelung die Selbstan-
zeige, wenn im Falle personeller Neubesetzungen im Unternehmen bzw. Ubernahmen von Unterneh-
men Wettbewerbsverstosse entdeckt werden und das neue Management diese auflésen mochte.

Ob diese Vorteile die rechtshistorische Fragwiirdigkeit sowie die entstehenden Verfahrenskosten
tiberragen, wird von vielen Anwdlten vermutet, kann aber letztlich nicht mit Sicherheit bestatigt werden.
Im Hinblick auf die volkswirtschaftlichen Wirkungen der Bonusregelung wurde von anwaltlicher Seite
die Frage aufgeworfen, ob durch die Bonusregelung nicht iberwiegend schwache oder schon geschei-
terte Kartelle aufgedeckt werden, wahrend die wirklich lukrativen Kartelle unbehelligt weiter bestehen.
Sollte dies der Fall sein, so ware die Effektivitdt der Bonusregelung aus Konsumentensicht zu relativie-
ren.

Die jeweiligen Klienten der befragten Anwalte wissen in der Mehrzahl von der Existenz der Bonusre-
gelung, beispielsweise {iber die Zusendung anwaltlicher Memoranda. Auch die Funktions- und Vorge-
hensweise ist im Wesentlichen bekannt. Die Bereitschaft zur Nutzung der Bonusregelung von Seiten der
Unternehmen muss jedoch nach wie vor als gering eingeschatzt werden. So wird von Klientenseite die
Bonusregelung tiberwiegend sehr kritisch gesehen, da sie zentral auf Denunziantentum basiert und
daher als zutiefst unschweizerisch empfunden wird. Im Falle einer Nutzung der Regelung wird unter-
nehmensseitig eine Achtung in der jeweiligen Branche befiirchtet, die insbesondere dann existentiell
werden kann, wenn man auf anderweitige Kooperationen mit Wettbewerbern angewiesen ist. Aufgrund
dieser Gemengelage ist es in der Vergangenheit vorgekommen, dass gesetzwidrige Absprachen abge-
stellt wurden, aber die WEKO nicht dariiber im Rahmen der Bonusregelung informiert wurde. Die unter-
nehmerischen Kosten einer Anschwarzung der beteiligten anderen Unternehmen im Kartell werden als
weit grosser angenommen als die Kosten einer moglichen Strafe im Falle einer Aufdeckung des Wett-
bewerbsverstosses durch die WEKO oder der Meldung der Abrede durch ein anderes Kartellmitglied.

Von Seiten der Anwdlte wurden ferner einige Unvollkommenheiten bzw. Probleme identifiziert, die
den Gebrauch der Bonusregelung derzeit einschranken. So ist bislang noch kein einziger Anwendungs-
fall der Bonusregelung juristisch abgeschlossen und es kann letztlich keine abschliessende Einscht-
zung dariiber erfolgen, ob beispielsweise das erste meldende Unternehmen wirklich straffrei ausgeht
oder am Ende {iber denkbare Konstruktionen wie den Nachweis der Ringleadereigenschaft doch noch
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zur Zahlung einer Strafe verpflichtet wird. Ferner bezog sich ein Grossteil der bisherigen Anwendungs-
fdlle auf internationale Kartellfdlle und es existieren somit keine Erkenntnisse dariiber, wie beispiels-
weise in lokalen oder regionalen Abreden die Bonusregelung angewandt wird und welche Folgen sie fiir
das meldende Unternehmen hat. Eine weitere Unklarheit besteht darin, dass nur das erste meldende
Unternehmen von der WEKO zeitnah {iber seine Position informiert wird. Weitere meldende Unterneh-
men erfahren lange nichts liber ihre Position in der Meldeliste und sind damit auch im Unklaren iiber
die Hohe der moglichen Strafreduzierung. Alle diese Beobachtungen erschweren die Uberzeugungsar-
beit der Anwilte von der Moglichkeit der Bonusregelung Gebrauch zu machen. Generell wird von an-
waltlicher Seite bemerkt, dass klare Fristen (z.B. 2 Monate) und klare Regeln nétig sind, um den Erfolg
der Bonusregelung zu maximieren.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Die Bonusregelung wird von Seiten der befragten Unternehmen prinzipiell begriisst, wobei haufig er-
gdnzend bemerkt wurde, dass es aus Sicht des Unternehmens das Ziel ist, diese niemals zur Anwen-
dung bringen zu miissen. Es wird aber anerkannt, dass die Bonusregelung Kartelle destabilisieren,
deren Aufdeckung erleichtern sowie die Bildung neuer Kartelle verhindern kann. Auch im Rahmen des
Compliance Trainings ist die Regelung hilfreich, um den Mitarbeitern zu signalisieren, dass es nun sehr
viel riskanter ist, mit Wettbewerbern illegale Absprachen einzugehen. Im Hinblick auf die Schweizer
Rechtstradition wurde allerdings auch von einigen Unternehmen die Auffassung vertreten, dass die
Bonusregelung einen Fremdkorper darstellt.

Ferner wurde darauf hingewiesen, dass der Bonusregelung ein potentielles Missbrauchspotential
innewohnt, indem ein Unternehmen einen Konkurrenten bei der WEKO anschwarzt, ohne dass es in
Wirklichkeit eine Kartellabsprache gibt. Im Wettbewerb kann die negative Publicity fiir das betreffende
Unternehmen sehr schadlich sein. Aus operativer Sicht wurde auch bemerkt, dass die bestehende Un-
sicherheit {iber das Vorgehen seitens der WEKO dazu fithren konnte, dass die Bonusregelung im Zwei-
felsfall nicht in Anspruch genommen werden wiirde. Ferner wurde zu Bedenken gegeben, dass durch
die Einfiihrung von zivilen Schadenersatzklagen die Bonusregel teilweise unterlaufen werden kdnnte,
da eine entsprechende Meldung das betreffende Unternehmen nur von der Sanktion befreit aber nicht
von den zivilrechtlichen Schadenersatzforderungen.

Ergebnisse der Befragung der Verbdnde

Die Bonusregelung wird von der Mehrzahl der befragten Verbdande grundsatzlich begriisst als Instru-
ment zum Aufbrechen von Kartellen. Teilweise wird sie aber auch relativ deutlich abgelehnt, da sie das
Denunziantentum foérdert — und demnach moralisch verwerflich ist — und insbesondere zu massiven
Missstimmungen zwischen Unternehmen, Lieferanten und Kunden fiihren kann. Die Befiirchtung, dass
im Falle einer Inanspruchnahme der Bonusregelung das betreffende Unternehmen eine Achtung inner-
halb der betreffenden Brache fiirchten misste, diirfte viele Unternehmen ohnehin von der Nutzung der
Regelung abhalten.

Aus Verbandssicht sind die Erfahrungen mit der Bonusregelung in der Schweiz derzeit noch sehr
begrenzt und es ist noch nicht absehbar, ob sich die Regelung in der Schweiz durchsetzt. Die Haupt-
griinde dafiir liegen in der kurzen Zeit seit der Revision des Kartellgesetzes sowie der Aufhebung vieler
Kartelle in der Ubergangszeit.

2.7.4 Hausdurchsuchungen

Hausdurchsuchungen stellen ebenso ein neues — im Zuge der letzten Revision eingefiihrtes — wettbe-
werbsrechtliches Instrument dar. Hat die Wettbewerbskommission ausreichende Hinweise fiir das Vor-
liegen eines Wettbewerbsverstosses, so ist es ihr moglich, bei den betreffenden Unternehmen eine
Hausdurchsuchung vorzunehmen. Ziel solcher Durchsuchungen ist das Auffinden von Beweisen fiir das
Vorliegen der vermuteten Verletzung der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen. Die genaue Vorge-
hensweise bei Hausdurchsuchungen wurde in einem Merkblatt von der Wettbewerbskommission kon-
kretisiert.

Ergebnisse der Befragung der Anwaélte

Aus Sicht der Anwilte stellt die Gefahr von Hausdurchsuchungen neben den drohenden Sanktionen
einen zentralen Grund dafiir dar, dass Unternehmen sich aktiv um die Vermeidung von Wettbewerbs-
verstossen bemiihen. Die Reaktionen der Klienten auf die ersten durchgefiihrten Hausdurchsuchungen
lassen dies zumindest vermuten. Da bislang aber iiberwiegend Hausdurchsuchungen im Rahmen inter-
nationaler Wettbewerbsfélle stattgefunden haben, diirften die Abschreckungswirkungen — dhnlich wie
im Bereich der pekunidren Sanktionen — derzeit noch abgeschwacht sein.
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Ein zentrales Problem in Bezug auf Hausdurchsuchungen stellt aus Sicht der Anwdlte die in der
Schweiz ungeklirte Frage des Legal Privilege fiir Unternehmensanwilte dar.’® So ist die Wettbewerbs-
kommission derzeit der Ansicht, dass im Rahmen von Hausdurchsuchungen alle Dokumente konfisziert
und entsprechend ausgewertet werden kdnnen, also auch die Korrespondenz zwischen Anwalt und
Unternehmen, die in den meisten anderen europdischen Staaten typischerweise dem so genannten
Legal Privilege unterliegt.

Die Mehrzahl der Anwidlte empfindet diesen Status quo als nicht hinnehmbar, da sie einerseits
rechtsstaatliche Grundprinzipien verletzt und andererseits zu einer Erschwerung der anwaltlichen Bera-
tung fiihrt. So kann diese teilweise nur noch miindlich erfolgen oder die beratenden Unternehmen ge-
hen alternativ dazu tber, die die Schweiz betreffende anwaltliche Korrespondenz im Ausland aufzube-
wahren, um sie vor Zugriffen der WEKO zu schiitzen. Aus anwaltlicher Sicht muss die Korrespondenz mit
den Klienten einem generellen Schutz unterliegen und nicht nur dann, wenn bereits ein Verfahren er-
offnet wurde.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Auf das neue Instrument der Hausdurchsuchungen wurden von den Unternehmen im Wesentlichen
derart reagiert, dass Verhaltensweisen fiir den Fall solcher Durchsuchungen erstellt und ausgegeben
wurde. Weiterhin wurde im Regelfall ein externer Anwalt als Ansprechpartner festgelegt. Von Seiten
einiger Unternehmen wurde ferner darauf hingewiesen, dass die in der Schweiz ungeklarte Frage des
Legal Privilege fiir Unternehmensanwalte unbedingt einer tragfahigen Losung zugefiihrt werden sollte.

Ergebnisse der Befragung der Verbande

Von Seiten der befragten Verbdnde wurde teilweise bestdtigt, dass auf Unternehmensseite die Mog-
lichkeit einer Hausdurchsuchung durchaus als ernste Bedrohung wahrgenommen wird. Insofern kann
vermutet werden, dass dieses Instrument Wirkungen im Hinblick auf die Vermeidung solcher Durchsu-
chungen hat.

2.7.5 Widerspruchsverfahren

Im Rahmen des Widerspruchs- bzw. Meldeverfahrens soll Unternehmen die Moglichkeit gegeben wer-
den, eine Einschatzung des Sekretariats zur wettbewerbsrechtlichen Konformitat abgegrenzter Verhal-
tensweisen zu bekommen.

Ergebnisse der Befragung der Anwaélte

Das Widerspruchsverfahren wird von den befragten Anwalten aus teleologischer Sicht iberwiegend fiir
richtig und sinnvoll befunden. Insbesondere durch die Einfiihrung substantieller Sanktionsmoglichkei-
ten erscheint ein entsprechendes Verfahren, das die Vorabkldrung des wettbewerbsschédlichen Poten-
tials von Strategien und Produkten ermdoglicht, zur Herstellung einer grosstmdéglichen Rechtssicherheit
notwendig.

Ebenso weitgehend einig im Hinblick auf die prinzipielle Sinnhaftigkeit eines solchen Verfahrens
sind sich die befragten Anwadlte in ihrer Einschdtzung dariiber, dass das derzeit praktizierte Wider-
spruchsverfahren jedoch nur sehr beschrankt brauchbar ist. Die gedusserten Kritikpunkte sind dabei
vielschichtig. So wird insbesondere kritisiert, dass die Erkenntnisse der Untersuchungen im Rahmen
des Widerspruchverfahrens lediglich unverbindlichen Charakter haben und man als Unternehmen nach
wie vor nicht weiss, ob man ein Produkt/eine Strategie nun implementieren darf oder nicht. Das Sankti-
onsrisiko kann jederzeit wiederaufleben. In direktem Zusammenhang dazu wird es von Seiten der An-
wdlte als besonders problematisch angesehen, dass das Sekretariat erst dann eine Untersuchung vor-
nimmt, wenn das entsprechende Produkt/Strategie bereits implementiert ist und Marktwirkung entfal-
tet hat. Diese Sichtweise ist inakzeptabel, da Unternehmen substantielle (dann versunkene) Investiti-
onsvolumina fiir eine Implementierung bereitstellen miissen und demnach vor der Implementierung
eine Einschdtzung der wettbewerbsrechtlichen Bedenklichkeit benotigen. Die durch das Kartellrecht
geschaffene Unsicherheit wird somit durch das Widerspruchsverfahren nicht reduziert.

Die im Gesetz vorgesehene Frist von 5 Monaten wird von Seiten der Anwdlte teilweise als gerade
noch akzeptabel teilweise aber schon als deutlich zu lang empfunden (in Abhéngigkeit von der Schnell-
lebigkeit des betreffenden Marktes). Ferner wird oftmals die Frist von 5 Monaten faktisch substantiell
verldngert, da das Sekretariat im Rahmen wichtiger Eingaben oft nicht den Mut aufbringt, klar Position

% Das Bundesstrafgericht hat in seinem Entsiegelungsentscheid vom 14. Mdrz 2008 in Sachen Panalpina
(http://bstger.weblaw.ch/docs/BE_2007_10-13.pdf, Erwdgung 6) ausgefiihrt, dass sich Unternehmensanwilte
nicht auf das Anwaltsgeheimnis gemdss Art. 321 StGB berufen konnen. Somit diirffen deren Dokumente im Rahmen
einer Hausdurchsuchung konfisziert werden. Gegen diesen Entscheid wurde Beschwerde beim Bundesgericht
eingereicht.
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zu beziehen, und sich nach Ablauf des 5-Monats-Zeitraums fiir die Aufnahme eines Beratungsverfah-
rens entscheidet. Der damit ausgeldste Einbezug der WEKO verldngert dann das Verfahren substantiell
und macht es fiir schnelllebige Geschéftsentscheidungen nicht praktikabel. Aus diesen Griinden wird
aus anwaltlicher Sicht das Verfahren oftmals nur dann angewandt, wenn relativ unkritische Falle vorlie-
gen, fur die eine Freigabe durch das Sekretariat wahrscheinlich ist. Die beabsichtigte Reduktion der
Unsicherheit bleibt folglich aber gering.

Zur Losung des Problems wurde von anwaltlicher Sicht teilweise vorgeschlagen, ein zweistufiges
System wie bei der Fusionskontrolle einzufiihren: Zundchst hat das Sekretariat einen Monat Zeit um die
Anfrage zu bearbeiten und zu einer Entscheidung zu gelangen. Nach einem Monat kann sie entweder
das Produkt/Strategie verbindlich freigeben oder aber im Laufe einer zweiten Phase (2 Monate) die
Sachlage eingehender priifen. Alternativ wurde angeregt, eine Regelung einzufiihren, bei der das Buss-
geltrisiko nicht bei Einleitung einer Vorabklarung/Untersuchung wieder auflebt, sondern erst mit einer
Untersagungsverfiigung, die angefochten werden kann.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Die grundlegende Idee der Meldemaglichkeit bzw. des Widerspruchsverfahrens (Art. 49a Abs. 3 Bst. a
KG) wird von vielen befragten Unternehmen als sinnvoll angesehen, da es einen Austausch mit der
WEKO erlaubt und somit das Potential hat, bestehende Grauzonen und damit Gefahren, zu reduzieren.
In der Praxis wird das Widerspruchsverfahren allerdings von den befragten Unternehmen gar nicht oder
nur sehr zuriickhaltend genutzt. Einerseits muss befiirchtet werden, dass die WEKO im Zweifelsfall ein
Verfahren eroffnet, d.h. wenn es nicht sicher ist, ob wirklich ein kartellrechtliches Problem bestehen
konnte, erhebt sie Widerspruch. Damit wiirde auch das Sanktionsrisiko wiederaufleben (sofern das
Produkt bereits eingefiihrt wurde und nicht wieder vom Markt genommen wird bzw. wenn das Produkt
spater eingefiihrt wiirde). Andererseits wird von Seiten der befragten Unternehmen teilweise ein gewis-
ses Verstandnis fiir die Situation der WEKO gezeigt, da es schwierig ist, geplante Produktneueinfiihrun-
gen im Vorfeld auf Konformitdt zu tiberpriifen, unter anderem deshalb, weil es fiir die WEKO aufgrund
der Geheimhaltungsverpflichtungen nicht moglich ware, Umfragen durchzufiihren. Aus Sicht des Unter-
nehmens bestiinde in der Folge die Gefahr, dass die WEKO spéter auf die Sache zuriickkommen und
behaupten kénnte, der Sachverhalt sei ihr nicht vollstandig bekannt gewesen.

Dieses Problem wird von anderen Unternehmen bestatigt, die ebenso kritisieren, dass die WEKO
nach einer Anmeldung eine Uberpriifung erst dann aufnimmt, wenn die angemeldete Massnahme um-
gesetzt wurde. Gerade die Einfiihrung neuer Produkte ist sehr aufwédndig und nicht einfach reversibel,
so dass man darauf angewiesen ware, eine verbindliche Aussage der WEKO vor Einfiihrung der Mass-
nahme zu erhalten. Ferner erscheint die Bearbeitungsdauer der WEKO von bis zu fiinf Monaten viel zu
lang, um die Option Meldemdoglichkeit ernsthaft in Erwdgung zu ziehen. Generell wird das Wider-
spruchsverfahren als verungliickt beurteilt. Die Anreize der Unternehmung fiir eine Meldung sind ge-
ring. Eine urspriinglich gute Idee (Sanktionsbefreiung bei vorgangiger Meldung eines Vorhabens) wurde
im politischen Prozess so verdndert, dass sie sich zum weitgehend wirkungslosen Papiertiger entwi-
ckeln musste. Als Alternative machen einige Unternehmen von der Moglichkeit Gebrauch, sich vom
Sekretariat der WEKO beraten zu lassen (Art. 23 Abs. 2 KG). Der Wert dieses Instruments ist aber inso-
fern reduziert, als die Auskiinfte des Sekretariats nicht rechtsverbindlich sind, so dass auch bei zu-
stimmender Auskunft das Sanktionsrisiko nicht beseitigt ist. Ferner wurde von Unternehmen berichtet,
dass die WEKO im Rahmen der Beratung im Regelfall sehr vorsichtig und streng beurteilt um zu vermei-
den, ihre Position spater mdglicherweise revidieren zu miissen, wenn eine als unbedenklich erachtete
Massnahme eingefiihrt wird und eine folgende Uberpriifung zu einem gegenteiligen Ergebnis fiihren
sollte.

Ergebnisse der Befragung der Verbande

Von Verbandsseite wurde die grundsdtzliche Idee des Widerspruchsverfahrens begriisst, eine nen-
nenswerte Nutzung innerhalb der befragten Verbande (bzw. seiner Mitgliedsunternehmen) konnte aber
nicht festgestellt werden. Der zentrale Grund liegt in der fiinfmonatigen Frist, in welcher faktisch nicht
umgesetzt werden kann und der fehlenden Rechtssicherheit nach Ablauf der Frist. Die WEKO kann auch
nach Ablauf der fiinfmonatigen Frist immer noch das Verhalten als wettbewerbswidrig qualifizieren,
wenn auch nicht mehr direkt sanktionieren. Vertrage miissten dann aufgehoben und Projekte einge-
stellt werden, was weder praktikabel noch wirtschaftlich ware. Seitens des Verbandes wird die Bera-
tung durch das Sekretariat zur Schaffung von Rechtssicherheit bevorzugt. Die Beratung ist ein Instru-
ment, das in jedem Fall beibehalten werden sollte.

Im Rahmen der Umsetzung des Verfahrens wurde ferner insofern kritisiert, dass die Wettbewerbs-
kommission nicht Stellung dazu nimmt, welche Verhaltensweisen erlaubt sind, sondern nur verlautbart,
welche Verhaltensweisen verboten sind. Die dadurch entstehende Rechtsunsicherheit ist erheblich.
Diese wird von Seiten der Verbdnde allerdings teilweise versucht, durch regelmassige proaktive Kom-
munikation mit der WEKO abzubauen.
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2.7.6 Fusionskontrolle

Gemadss Art. 10 des Kartellgesetzes kann die Wettbewerbskommission einen Zusammenschluss unter-
sagen oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Priifung ergibt, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann,
begriindet oder verstarkt und keine Verbesserung der Wettbewerbsverhdltnisse in einem anderen Markt
bewirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung tiberwiegt. Bei der Beurteilung der
Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf die Wirksamkeit des Wettbewerbs beriicksichtigt die
Wettbewerbskommission auch die Marktentwicklung sowie die Stellung der Unternehmen im internati-
onalen Wettbewerb.

Ergebnisse der Befragung der Anwalte

Im Rahmen der Gesprache mit den Anwadlten stellte sich die Fusionskontrolle als ein aktuell intensiv
diskutiertes Gebiet dar. So wurde zwar von der Mehrzahl der Anwalte eine Fusionskontrolle prinzipiell
als ein wichtiges wettbewerbspolitisches Instrument angesehen, es wurden aber teilweise auch grund-
satzliche Diskussionen ob der Sinnhaftigkeit einer solchen Kontrolle in der Schweiz gefiihrt und die
Frage aufgeworfen, ob eine ex-ante Fusionskontrolle nicht besser durch eine ex-post Missbrauchskon-
trolle ersetzt werden sollte. Eine wesentliche methodische Rechtfertigung fiir einen solchen Schritt lage
beispielsweise in den Unsicherheiten, denen sich eine ex-ante Analyse ausgesetzt sieht, da sie im we-
sentlichen auf Vermutungen {ber die zukiinftige Marktentwicklung beruht die eine Behdrde naturge-
mass nur schwer einschdtzen kann. Einschrankend wurde in diesem Zusammenhang allerdings be-
merkt, dass eine ex-post Kontrolle viel Unsicherheit schaffen wiirde und es dariiber hinaus schwierig
sein diirfte, Jahre nach dem Vollzug eine organische Einheit wieder zu zerschlagen.

Die Grundsatzdiskussionen fussten auch auf dem Entscheid zur Migros-Denner Fusion, der von na-
hezu allen Anwdlten — insbesondere aufgrund seiner zahlreichen spekulativen Elemente — kritisiert
wurde. Insbesondere das verhdngte Biindel von Auflagen (das teilweise eine Giiltigkeit von 7 Jahren
aufweist) wird als wenig hilfreich eingeschéatzt, mogliche Wettbewerbsprobleme in einem Markt zu be-
kampfen, der ohnehin schon intensivem Wettbewerb ausgesetzt ist und fiir den absolut unklar ist, wie
er sich in den kommenden 7 Jahren entwickeln wird. Von anwaltlicher Seite wurde teilweise vermutet,
dass die Entscheidung in Migros-Denner rechtspolitischen und behodrdenstrategischen Motivationen
unterlag.

Von anwaltlicher Seite wurden teilweise auch operative Probleme der Fusionskontrolle identifiziert.
So sollte die Meldung und Untersuchung von europaweiten Fusionen in der Schweiz stark vereinfacht
werden und die freien Ressourcen auf Seiten des Sekretariats fiir andere Aktivitdten verwendet werden.
Es wird aber tiberwiegend auch anerkannt, dass es bei internationalen Fusionen schweiz-spezifische
Aspekte geben kann, die sich dann beispielsweise im Rahmen von Variationen bei den Fusionsauflagen
auch widerspiegeln kénnen, so dass eine véllige Aufgabe solcher Untersuchungen vermutlich auch
nicht wiinschenswert ware.

Weiterhin wurde von Seiten der Anwdlte teilweise festgestellt, dass Fusionsfalle, die in einer zweiten
Phase einer genaueren Untersuchung unterzogen werden, verschiedene Probleme offenbart haben wie
insbesondere die zu spdte Mitteilung der zentralen Beschwerdepunkte sowie die generelle Intranspa-
renz des Verfahrens, die einen offenen Austausch der Argumente erschwert und eine Entscheidungsfin-
dung der WEKO unter Ausschluss der Parteien vorsieht.

Uneinig sind sich die befragten Anwdlte iiber die Geeignetheit der derzeit existierenden Fusions-
schwellen. So wurde einerseits festgestellt, dass die heutigen Umsatzschwellenwerte der Fusionskon-
trolle (je CHF 100 Mio. Umsatz in der Schweiz plus ein kombinierter Umsatz von entweder CHF 2 Mrd.
weltweit oder CHF 500 Mio. in der Schweiz) sehr hoch sind im Vergleich zu den Nachbarldndern
Deutschland, Italien, Frankreich und Osterreich. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
durch diese hohen Schwellenwerte potentiell wettbewerbsbeschrdankende Fusionen gar nicht von der
WEKO untersucht werden. Andererseits wurde die Meinung vertreten, dass die Schwellenwerte in der
Schweiz zu Recht hdher sind, insbesondere aufgrund der zunehmend internationalen Dimension von
Markten und der relativ kleinen Grosse der Schweiz.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Nach Ansicht einiger befragter Unternehmen haben jiingere Fusionsentscheidungen teilweise gezeigt,
dass dkonomische Aspekte eine grossere Rolle in den jeweiligen Verfahren einnehmen. Dies macht
eine effektive Zusammenarbeit zwischen Juristen und Okonomen noch wichtiger. Ferner kann man sich
des Eindrucks nicht immer erwehren, dass (rechts-) politische Aspekte die Entscheidungen beeinflusst
haben. Auf eine Senkung der Fusionsschwellen sollte verzichtet werden, da die bedeutendsten Fusio-
nen auf alle Falle erfasst werden. Es wurde ferner darauf hingewiesen, dass die finanziellen Belastun-
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gen fir die fusionierenden Parteien derart erheblich sind, dass die 6konomische Rechtfertigung des
gesamten Systems moglicherweise auf den Priifstand gestellt werden sollte.

Von einigen Unternehmen wurde ferner bemerkt, dass in manchen Markten eine Konsolidierung
durch die bestehende Fusionskontrolle wirksam be- bzw. verhindert wird, so dass oftmals eine Vielzahl
von Unternehmen im Markt bestehen bleibt. Weiterhin wurden die gesetzlichen Vorgaben fiir markt-
machtige Unternehmen kritisiert, wonach alle Unternehmenszusammenschliisse solcher Unternehmen
zu priifen sind, unabhangig von den sonst giiltigen Schwellenwerten oder der Bedeutung des Zusam-
menschlussvorhabens. In der Vergangenheit haben solche Unternehmen aufgrund des zu erwartenden
Aufwands fiir ein entsprechendes Verfahren von der Ubernahme einiger kleinerer Unternehmen abge-
sehen. Ob dieser ,Abschreckungseffekt’ einen wohlfahrtssteigernden oder wohlfahrtssenkenden Effekt
hat, ist schwer zu beurteilen.

Ergebnisse der Befragung der Verbande

Von Verbandsseite wurde im Zusammenhang mit der Fusionskontrolle bemerkt, dass in den entspre-
chenden Verfahren die Belange der klein- und mittelstandischen Unternehmen besser Beriicksichti-
gung finden sollten. So kdnnen beispielsweise Fusionen zwischen zwei Grossunternehmen existenzge-
fahrdende Folgen fiir kleinere Zulieferunternehmen haben (wenn beispielsweise bedeutende Absatzka-
ndle versiegen in Folge des Zusammenschlusses).

2.7.7 Bekanntmachungen

Bekanntmachungen verfolgen den Zweck, den Adressaten des Kartellrechts die Interpretation der ent-
sprechenden gesetzlichen Vorgaben zu erleichtern. Die Wettbewerbskommission beschreibt in solchen
Bekanntmachung demgemadss ihre Ansichten zu bestimmten abgegrenzten Bereichen des Kartellrechts.
Sie verfolgen demnach den zentralen Zweck, die Rechtsunsicherheit auf Seiten der Unternehmen be-
ziiglich der Rechtmdssigkeit ihrer Geschaftsgebaren zu erleichtern. Bekanntmachungen haben keine
Gesetzeskraft, d.h. die WEKO kann in Einzelfdllen von den dort getroffenen Aussagen abweichen. In den
vergangenen Jahren hat die Wettbewerbskommission die folgenden Bekanntmachungen erlassen: Ver-
tikalbekanntmachung, KMU-Bekanntmachung, Bekanntmachung (iber die wettbewerbsrechtliche Be-
handlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel sowie eine Bekanntmachung zur Verwendung
von Kalkulationshilfen.

Ergebnisse der Befragung der Anwaélte

Aus Sicht der befragten Anwdlte sind Bekanntmachungen prinzipiell ein sinnvolles und begriissenswer-
tes wettbewerbsrechtliches Instrument, da ihm ein Rechtssicherheit erh6hendes Potential innewohnt.
Das zentrale Problem der aktuellen Bekanntmachungspraxis ist allerdings, dass das Ziel der Schaffung
von mehr Rechtssicherheit unterlaufen wird durch die Veroffentlichung von Bekanntmachungen, die
von den bestehenden europdischen Richtlinien abweichen, obwohl dies aus 6konomischer wie rechtli-
cher Sicht nicht notwendig erscheint. Diese Vorgehensweise erhdht die Rechtsunsicherheit fiir Anwalte
und Unternehmen unnotig und entwertet damit die Bekanntmachungen zumindest teilweise. Grund-
satzlich wurde in diesem Zusammenhang auch von anwaltlicher Seite bemerkt, dass ublicherweise
zundchst ein Set von Leading Cases geschaffen werden sollte und im Anschluss daran der Erlass von
Bekanntmachungen erfolgen sollte. Der in der Schweiz eingeschlagene umgekehrte Weg ist im Hinblick
auf die Erreichung des Ziels einer grésstmoglichen Rechtssicherheit eher kontraproduktiv.

Im Bezug auf die Automobilbekanntmachung wurde von anwaltlicher Seite bemerkt, dass hier das
Kopieren der EU-Regelung hier mehr oder weniger nicht vermeidbar war, da die grossen Automobilher-
steller ihre standardisierten Vertriebsvertrdge bzw. -strukturen durchsetzen und keine schweizspezifi-
schen Vertragsanpassungen vornehmen. Im Bezug auf die Umsetzung der Bekanntmachung wurde von
Seiten der Anwilte von einigen Problemen berichtet, insbesondere da kleinere Handler und Werkstat-
ten nach der Bekanntgabe der Bekanntmachung teilweise der Ansicht waren, nun Narrenfreiheit unter
dem Schutz des Kartellgesetzes zu geniessen. Eine genauere Untersuchung der Bekanntmachung er-
folgt in Kapitel 6.6.

Im Bereich der vertikalen Vereinbarungen hat die entsprechende Vertikalbekanntmachung nur teil-
weise Klarheit gebracht. Insbesondere auf dem Gebiet der Preisempfehlungen herrscht seit dem Erlass
vollige Unklarheit. Ferner bleiben Unklarheiten bestehen in den Bereichen Interbrand- und Intrabrand-
wettbewerb. Generell wird von der Mehrzahl der Anwalte darauf hingewiesen, dass es im Bereich der
vertikalen Vereinbarungen in den vergangenen Jahren zu einer deutlichen Fehlallokation von Ressour-
cen auf Seiten der WEKO gekommen ist. Die WEKO iiberschdtzt das Problem der vertikalen Vereinba-
rungen aus Sicht der Anwadlte. Im Verlauf der Untersuchungen hat es Hunderte von Marktbefragungen
gegeben, die aber bislang nicht in einen einzigen entschiedenen Fall gemiindet haben. Politischer Hin-
tergrund zu den Aktivitdten im Bereich der vertikalen Vereinbarungen ist vermutlich der Glaube an hohe
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Preise in Verbindung mit dem Argument der Marktabschottung anzunehmen. Nach Ansicht der Anwalte
ist die Hochpreisinsel Schweiz aber im wesentlichen ein Phantom, und die teilweise héheren Preise in
der Schweiz kdnnen oft marktwirtschaftlich durch landesspezifische Besonderheiten wie beispielswei-
se die hohen Werbungskosten fiir viele Produkte in der Schweiz erklart werden.

Abschliessend wurde von einigen Anwadlten bemerkt, dass der origindre Einfluss der Schweizer
Wetthewerbspolitik im Bereich der Bekanntmachungen leicht iiberschatzt wird, da oft im wesentlichen
die EU-Vorgaben umgesetzt wurden und es der Schweiz gar nicht moglich ist, grossartige Sonderrollen
zu fahren. Insofern erscheint es fragwiirdig, wenn das Sekretariat Erfolge — beispielsweise im Bezug auf
die Automobilbekanntmachung — grosstenteils der eigenen Arbeit zuschreibt.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen

Von Seiten der befragten Unternehmen wurde bemerkt, dass im Bereich der Vertikalbekanntmachung
weiterhin Unklarheiten existieren. In diesem Zusammenhang wurden von Unternehmen teilweise Indi-
zien dafir festgestellt, dass ein Schutz von (kleinen) Wettbewerbern und nicht ein Schutz des Wettbe-
werbs von der WEKO als Zielsetzung verfolgt wird.

Ergebnisse der Befragung der Verbdnde

Von Seiten der Verbdnde wurde teilweise bemerkt, dass trotz der erlassenen Bekanntmachungen in
den Bereichen KMUs und Kalkulationshilfen die Rechtsunsicherheit nach wie vor bedeutend ist. So hat
die Wettbewerbskommission beispielsweise verlautbart, dass die Festlegung fester Kalkulationsauf-
schldge unzuldssig sein konnte, obwohl diese fiir KMUs oftmals der einzig gangbare Weg sind, Kosten-
zuschldge zu berechnen. Ferner haben Kalkulationshilfen die wichtige Aufgabe fiir eine einfachere Ver-
gleichbarkeit von Angeboten zu sorgen.

In Ergdnzung hierzu wurde bemerkt, dass es in der Interpretation des Art. 5 KG in Verbindung mit
Art. 6 e KG — in dem fiir KMUs einige Sonderregeln formuliert werden — zu bislang ungekladrten Mei-
nungsverschiedenheiten mit der Wettbewerbskommission gekommen ist. Wahrend die WEKO der Mei-
nung ist, dass Art. 5 KG immer gilt, wird von Verbandsseite nur dann ein Sinn in Art. 6 KG gesehen,
wenn dies nicht der Fall ist. Ferner gibt es einen Dissens dariiber, wie ein KMU definiert ist. Wahrend
verbandsseitig Unternehmen mit bis zu 250 Mitarbeitern als KMU angesehen werden, sieht die WEKO
die Grenze bei 10 Mitarbeitern.

Weiterhin wurde von Verbandsseite verschiedentlich ein grosser Bedarf an einer Bekanntmachung
zur Abgrenzung des relevanten Marktes (insbesondere die zu verwendenden Techniken und Methoden)
gedussert, da vielen Unternehmen voéllig unklar ist, in welchem wettbewerbsrechtlich relevanten Markt
sie aktiv sind. Dies fiihrt zu grundlegenden Problemen bei der Einschadtzung der wettbewerbsrechtli-
chen Relevanz von bestimmten Verhaltensweisen. Dies gilt insbesondere fiir Fragestellungen des
Marktmachtmissbrauchs, bei denen es neben der Marktabgrenzungsfrage auch noch Probleme im Hin-
blick auf die Interpretation des Begriffs des Missbrauchs gibt.

2.8 Institutionelle Aspekte des Wettbewerbsrechts

Die institutionellen Aspekte des Wettbewerbsrechts umfassen einerseits Erkenntnisse zur Zuordnung
der Zustdndigkeiten zwischen WEKO und Sekretariat der WEKO sowie grundlegende verfahrensrechtli-
che Aspekte (sogenannte fundmental-institutionelle Ebene) und andererseits die Erfahrungen der Un-
ternehmen und Verbdnde in der Zusammenarbeit mit diesen Institutionen (sogenannte operativ-
institutionelle Ebene).

Ergebnisse der Befragung der Anwalte

Auf fundamental-institutioneller Ebene wurde von Seiten der befragten Anwdlte iiberwiegend kritisiert,
dass es im Zuge der Revision versaumt wurde, sowohl das Verfahrensrecht als auch die wettbewerbs-
rechtlichen Institutionen anzupassen und ebenso zu reformieren. Das derzeit giiltige Verfahrensrecht
befindet sich im Wesentlichen noch auf dem Stand der 60er Jahre und ist den Anforderungen eines
modernen Kartellrechts nicht mehr gewachsen. Eine zentrale Forderung der Anwdlte ist demnach die
Schaffung eines modernen Kartellverfahrensrechts.

Als vielleicht noch wichtigeren Reformbereich werden von anwaltlicher Seite die zentralen wettbe-
werbsrechtlichen Institutionen angesehen. Von vielen anwaltlichen Interviewpartnern wurde es als
grosste institutionelle Fehlstellung gesehen, dass es sich bei der WEKO um eine Laienkommission han-
delt, die der Komplexitat ihrer Aufgaben nicht mehr in vollem Umfang gewachsen scheint. Die Mitglie-
der arbeiten nur nebenberuflich und treffen sich alle zwei Wochen fiir einen Tag; dies reicht nicht aus,
um sich in komplexe Félle einzuarbeiten und kompetent tiber diese zu entscheiden. Teilweise wurde
berichtet, dass zumindest einzelne Mitglieder der WEKO einen relativ unmotivierten Eindruck erwecken
und moglicherweise sehr viele Dinge im Rahmen ihrer eigentlichen beruflichen Tatigkeiten im Kopf
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haben, die sie von der Beschdftigung mit den Belangen der Wettbewerbskommission abhalten. Ferner
wurde verschiedentlich von den Anwdlten festgestellt, dass die WEKO im Bezug auf einige The-
men/Industrien Bisshemmungen zu haben scheint. Ob dies zentral mit den vorhandenen lobbyisti-
schen Einflissen innerhalb der WEKO zu tun hat, kann nicht gesagt werden. Unabhdngig davon wird
von anwaltlicher Seite kein Zweifel daran gelassen, dass die Prasenz von Vertretern der Interessen-
gruppen innerhalb der WEKO als zentrales strukturelles Problem wahrgenommen werden muss. Auch
Professoren werden nicht generell als ideale Mitglieder der Wettbewerbskommission angesehen, da
ihnen teilweise die notwendige Nahe zur Praxis fehlt, um eine Vielzahl an komplexen praktischen Fallen
in all seinen Facetten zu durchdringen und entsprechend kompetent zu entscheiden. Aus diesen Griin-
den wird von Teilen der befragten Anwilte vorgeschlagen, die WEKO durch ein professionelles Kartell-
gericht zu ersetzen. Das Sekretariat wiirde dann zur Anklagebehdorde.

Aus operativ-institutioneller Ebene wurden von Seiten der befragten Anwdlte verschiedene Problem-
felder identifiziert. So entstand im Zusammenhang mit der Bearbeitung von Fallen teilweise der Ein-
druck, dass die anwaltlichen Eingaben von der WEKO teilweise gar nicht vollstandig gelesen wurden,
sondern lediglich vom Sekretariat verfasste Zusammenfassungen. Eine solche Vorgehensweise wird als
kritisch angesehen, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Sekretariat bewusst oder unbe-
wusst Argumente derart selektiert, dass Meinungen bereits in eine bestimmte Richtung vorgepragt wer-
den. Dies erscheint aus anwaltlicher Sicht insbesondere deshalb kritisch, als das System WE-
KO/Sekretariat eher als Staatanwalt wahrgenommen wird als unabhdngige Behdrde und Anwil-
te/Unternehmen ohnehin schon h&ufiger das Gefiihl hatten, dass ihre Argumente nicht in entsprechen-
dem Masse in den Entscheidungsprozess einfliessen.

In diesem Zusammenhang ist es ebenso kritisch zu sehen, dass das derzeitige Verfahren vorsieht,
dass die Unternehmen angehdrt werden und im Anschluss dann die Entscheidung zwischen WEKO und
Sekretariat festgelegt wird, ohne Anwesenheit der Parteien. Dies ist nicht akzeptabel, da Waffengleich-
heit grundlegend in einem Rechtsstaat sein sollte. Von Seiten des Sekretariats der WEKO werden im
Rahmen eines Falls oft nur belastende Aspekte gesucht. Aufgabe des Sekretariats sollte aber sein, die
WEKO unabhédngig {iber pro und contra Argumente zu unterrichten. Zur Losung dieses Problemkreises
wurde von verschiedenen befragten Anwdlten vorgeschlagen, eine deutliche Trennung der untersu-
chenden und entscheidenden Behdrde — also Sekretariat der WEKO und WEKO — vorzunehmen.

Die Zusammenarbeit mit dem Sekretariat wird von der Mehrheit der Anwilte als gut bezeichnet. Es
wird Uiberwiegend attestiert, dass das Sekretariat in den vergangenen Jahren an Professionalitdt ge-
wonnen hat. Die Chancen fiir das Aufgreifen von Féllen sind relativ gut, nicht zuletzt aufgrund der Tat-
sache, dass sich von behdrdlicher Seite nach Fallpraxis gesehnt wird. Als zentrales Problem der Zu-
sammenarbeit wird allerdings wahrgenommen, dass aufgrund der jungen Altersstruktur der Mitarbeiter
(und der oft geringen Verweildauer) oftmals nur ein beschrédnktes Verstandnis/Erfahrung fiir die betref-
fenden Markten besteht und die Bearbeitungszeit oftmals zu kurz ist, um sich ausreichend in die jewei-
lige Materie einzuarbeiten. Ferner leiden Fallbearbeitungen oftmals darunter, dass Case Handler das
Sekretariat verlassen und ein Nachfolger den Fall iibernehmen muss (wieder mit einer entsprechenden
Einarbeitungszeit). Die relative Unerfahrenheit und das teilweise vorliegende Lehrbuchdenken wird von
Seiten der Unternehmen oftmals als Argernis empfunden, da es fiir sie unverstdndlich ist, wie Personen
ohne detaillierte Kenntnis des entsprechenden Marktes zu einem fairen Entscheidungsvorschlag im
Hinblick auf den betreffenden Wettbewerbsfall kommen kénnen. Von anwaltlicher Seite wurde als Bei-
spiel unter anderem genannt, dass vom Sekretariat versandte Fragebdgen manchmal eine gewisse
Naivitdt aufweisen, sodass dem markterfahrenen Unternehmen gleich klar sein muss, dass der ent-
sprechende Case Handler keine Erfahrungen in dem betreffenden Markt besitzt. Um die Situation zu
verbessern wurde von Seiten der Anwadlte teilweise empfohlen, weiter am Image der Behdrde zu arbei-
ten. Ziel sollte sein, den Status einer Elite-Behorde zu erlangen, die entsprechend kompetente Mitarbei-
ter anzieht, ausbildet und dauerhaft halt. Ferner sollte versucht werden, Mitarbeiter mit Industrieerfah-
rung fiir die Arbeit im Sekretariat zu gewinnen.

Die zuletzt feststellbaren Bemiihungen einer verbesserten Offentlichkeitsarbeit des Sekretariats
werden von den Anwdlten kontrovers beurteilt. Wahrend einige Vertreter dies eher positiv einschatzen,
sehen andere das Sekretariat als zu medienaffin und oberfldchlich an. Die Pressekampagnen werden
teilweise als fragwiirdig eingeschatzt, da man sich als Sekretariat einzig liber bearbeitete und ent-
schiedene Falle und nicht Giber andere Aspekte profilieren sollte.

Auch in Bezug auf die Ressourcenausstattung des Sekretariats sind sich die Anwalte nicht einig. So
wird von einigen Interviewpartnern eine (wenn auch nicht dramatische) Unterausstattung mit Personal
im Bereich Case Handling festgestellt (siehe Box 2 fiir einen internationalen Vergleich der Budgets ver-
schiedener europdischer Wettbewerbsbehorden'’), wihrend andere das Problem nicht in fehlenden
Ressourcen, sondern eher in einer suboptimalen Ressourcenallokation sehen. So wurde und wird nach
wie vor dem Phantom der vertikalen Vereinbarungen nachgejagt — ohne nennenswerte Ergebnisse —

7 Nicholson, M. (2007), Quantifying Antitrust Regimes, Erasmus Law and Economics Review, Vol. 3, 41-62.
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darunter leiden aber zwangsldufig andere Bereiche wie beispielsweise der Bereich des Marktmacht-
missbrauchs, in dem einige relevante Félle nicht zur Untersuchung angenommen wurden. In diesem
Zusammenhang wurde teilweise vermutet, dass das Sekretariat oftmals starkem politischem Druck, in
gewissen Branchen aktiv oder nicht aktiv zu werden, ausgesetzt ist und auch auf diesen reagiert. Dies
ist beispielsweise auch im Bereich der Parallelimporte zu vermuten, der intensiv untersucht wurde,
obwohl er von Fachleuten klar als relativ bedeutungsloses Randthema klassifiziert wurde.

Positiv muss bemerkt werden, dass die WEKO/Sekretariat insbesondere in infrastrukturlastigen
Sektoren wie Telekommunikation oder Elektrizitdt einiges zur Marktoffnung beigetragen hat. Allerdings
besteht hier das Problem, dass die bestehenden Wettbewerbsprobleme im Wesentlichen auf mangel-
hafte Regulierungskonzepte (und damit zementierte hohe Marktzutrittsbarrieren fiir Wettbewerber)
zurtickzuftihren sind (siehe dazu Kapitel 4).

Im Hinblick auf die Bearbeitung von Féllen werden von Teilen der befragten Anwdlte qualitative Un-
terschiede in den Beratungen zwischen den Diensten festgestellt. Auch methodisch existieren Unter-
schiede: So werden einige Bereiche im Sekretariat der WEKO so wahrgenommen, als ob sie eine inter-
ventionistische Grundhaltung aufweisen und zum Teil vom Ideal des vollkommenen Wettbewerbs gelei-
tet werden. Hier ware es sinnvoll, wenn man sich intern besser abspricht zwischen den Diensten. Es
sollte eine klare Struktur geben, wie z.B. Pressemitteilungen aufzubauen sind. Als positiv und diesen
Effekt etwas abschwachend wird allerdings genannt, dass die jeweiligen Leiter der Dienste bereits rela-
tiv lange ihre Posten innehaben und somit fiir eine gewisse Kontinuitat sorgen.

Hinsichtlich des Verfahrensaufwands wirkt bemerkt, dass dieser seit der Revision im Durchschnitt
weiter angestiegen ist. In der Folge ist von Seiten der Klienten mitunter nur eine geringe Bereitschaft
vorhanden, ein Verfahren bis zur Ausschdpfung aller juristischen Méglichkeiten zu verfolgen. Im Ver-
gleich zu beispielsweise der Europdischen Union ist der Verfahrensaufwand in der Schweiz aber immer
noch deutlich geringer. Dies trifft auch fiir das Sekretariat der WEKO zu, in dem im Regelfall 1-2 Mitar-
beiter einem Case Team zu einem Fusionsfall angehoren, wahrend ein vergleichbarer Fall in der Europa-
ischen Union ungefahr 8 Mitarbeiter in einem Case Team binden wiirde. Der in der Europdischen Union
getriebene Aufwand sollte jedoch nicht zum Vorbild fiir die Schweiz werden, da der Nutzen im Verhalt-
nis zum Aufwand fraglich ist.
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Box 2: Ressourcenausstattung der Wettbewerbskommission
im internationalen Vergleich

Das Argument der mangelnden Ressourcenausstattung kann auf relativ einfache — wenn auch im-
perfekte — Weise untersucht werden. So wurden von Nicholson (2007) fiir das Jahr 2003 Daten zu
den Budgets der Wettbewerbsbehdrden erhoben. Ergdanzt um den entsprechenden Wert fiir die
Schweiz — der vom Sekretariat bereitgestellt wurde — konnen dann diese Budgets in Relation gesetzt
werden zum Bruttoinlandsprodukt der entsprechenden Lander. Die untenstehende Graphik zeigt die
Ergebnisse eines solchen Vergleichs.
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Abbildung 1: Budget der Wettbewerbsbehdrden relativ zum Bruttoinlandsprodukt

Wie Abbildung 1 verdeutlicht, liegen die relativen Ausgaben der Schweiz fiir die Wettbewerbsbehor-
de europaweit im Mittelfeld. Insofern sprache Abbildung 1 eher nicht fiir ein strukturelles Unterin-
vestitionsproblem im Bereich der Wettbewerbsbehtrde. Einschrankend muss allerdings darauf
hingewiesen werden, dass das Zustandekommen der Budgetdaten nicht {iberpriift werden kann. So
ist beispielsweise nicht auszuschliessen, dass teilweise Vermischungen der Budgets von Wettbe-
werbs- und Regulierungsbehdrden vorliegen oder dass Wettbewerbsbehdrden auch regulierungs-
okonomische bzw. industriepolitische Aufgaben wahrnehmen. Weiterhin ist darauf hinzuweisen,
dass es nicht zwangsldufig eine starke Korrelation zwischen einem hohen relativen Investment in
Wettbewerbspolitik und der Qualitat der Wettbewerbspolitik geben muss. So geniesst die Wettbe-
werbspolitik des Bundeskartellamts in Deutschland gemeinhin hohes Ansehen, obwohl die relati-
ven Ausgaben des Staates fiir die Behorde zu den niedrigsten in ganz Europa gehoren.

Ergebnisse der Befragung der Unternehmen
Die Erfahrungen mit der WEKO werden von den befragten Unternehmen unterschiedlich charakterisiert.
So betonen einige Unternehmen ausdriicklich die tiberaus positiven Erfahrungen — obwohl die Ent-
scheidungen der WEKO nicht immer wie gewiinscht ausfielen — andere unterstellen der WEKO zwar eine
Grundlagenkompetenz sowie die erforderliche Sorgfalt und das Engagement, sehen aber zentrale Prob-
leme im Verstidndnis praktischer Zusammenhinge und dem kritiklosen Ubernehmen von Lehrbuchwis-
sen. Neben dem Problem der mangelnden Fachkenntnis wird insbesondere auch kritisiert, dass das
Aufgabenspektrum der Mitarbeiter teilweise viel zu gross ist, um die Arbeitslast zeitnah bewadltigen zu
konnen. Neben der Untersuchung von Eingaben miissen die Mitarbeiter Gutachten erstellen und auch
in anderen Bereichen aushelfen. Dies fiihrt dazu, dass Klagen zu lange bearbeitet werden. Wiinschens-
wert wdre eine bessere personelle Ausstattung der WEKO, damit Beratungs- und Priifungsverfahren
griindlicher und schneller durchgefiihrt werden kdnnen. Dies kdnnte — als Ausgleich fiir geringere Fall-
praxis in der Schweiz im Vergleich zur EU — dazu beitragen, die Rechtssicherheit zu erhéhen.

Weiterhin wird bemerkt, dass die Krafteverteilung im Wetthewerb der 6konomischen Ansichten in
manchen Fillen deutlich ungleich verteilt ist. Ein paar Mitarbeiter der WEKO treten gegen die geballte

44



Fachkompetenz von Beratungen und Professoren an, die von der beklagten Seite ins Rennen geschickt
werden. Fiir die Forderung des Wettbewerbs ist eine solche Ausgangsposition eher nicht hilfreich. Ins-
gesamt wird von einigen Unternehmen betont, dass die WEKO ihren Einfluss, den sie bei besserer Per-
sonalausstattung auf die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs ausiiben kénnte, deutlich unterschatzt.

Es wurde weiterhin von Unternehmensseite kritisch bemerkt, dass die WEKO oft als Staatanwalt
wahrgenommen wird und nicht als unabhadngige Behdorde. Sie hat oft bereits eine vorgefertigte Meinung
zum Fall und tendiert dazu, einen Schutz von kleinen Wettbewerbern zu betreiben. Die Dauer der Ent-
scheidungsfindung bei der WEKO wird als teilweise deutlich zu lang bezeichnet. Weiterhin wird von
einigen Unternehmensvertretern beobachtet, dass die WEKO in ihren Entscheidungen oft nicht unab-
hangig wirkt. Es gibt aus Unternehmenssicht teilweise auch Anhaltspunkte dafiir, dass innerhalb des
Sekretariats der WEKO in der Vergangenheit moglicherweise Ressourcen suboptimal aufgeteilt wurden.
In diesem Zusammenhang wird auch bemerkt, dass sich die Arbeit der drei Dienste der WEKO metho-
disch wie im Bezug auf die Aussendarstellung nennenswert unterscheidet. Hier wéare eine bessere Ko-
ordination aus Unternehmenssicht wiinschenswert.

Auf fundamental-institutioneller Ebene sollte hinterfragt werden, ob der derzeit fiir Konflikte zwi-
schen Wetthewerbsrecht und anderen o6ffentlichen Interessen vorgesehene Weg iiber den Bundesrat
wirklich sinnvoll ist. Insbesondere bei kleineren Fallen erscheint es unverhéltnismassig, diese dem
Bundesrat vorzulegen.

Ergebnisse der Befragung der Verbdnde

Die Bemerkungen der Verbande zu institutionellen Aspekten unterscheiden sich deutlich. So wurde auf
der einen Seite beispielsweise angemerkt, dass das Kartellverfahrensrecht verbesserungsbediirftig ist
(u.a. um die Rechte der Parteien klar zu regeln). Andererseits wurde betont, dass die derzeitige institu-
tionelle Ausgestaltung iiberwiegend positiv gesehen werden muss und gut funktioniert. Zwar wurde
attestiert, dass die Belastung der Wettbewerbskommission sich der oberen Grenze ndhert, der kritische
Engpass ist aber nach wie vor in den Kapazitdten des Sekretariats zu sehen. Hier verzoégert inshesonde-
re die mitunter schlechte Strukturierung der Félle eine ziigigere Entscheidung der WEKO. So entstehen
im Laufe von Verfahren erst an fortgeschrittener Stelle mitunter intensive Diskussionen zur Mechanik
des Falles (z.B. im Bezug auf die Marktabgrenzung), die eigentlich zu Beginn hitten gekldrt werden
mussen. Der Personalbestand im Sekretariat der WEKO wird als ausreichend eingeschétzt. Die Fluktua-
tion ist in der letzten Zeit zuriickgegangen. Insbesondere ist die Geschéftsleitung kompetent und erfah-
ren. Im offentlichen Auftritt wird verbandsseitig der Vorschlag unterbreitet, die Unterschiede zwischen
Wettbewerbskommission und Sekretariat nach aussen hin deutlicher zu kommunizieren, beispielswei-
se durch deutlichere Unterschiede im Briefpapier als dies derzeit der Fall ist. Ferner kénnte erwogen
werden, den Einflussbereich des Prasidiums zu verringern, wahrend der Einflussbereich des Sekretari-
ats in gleichem Umfang vergréssert werden konnte.

Die Mischung von Fachleuten und Professoren in der Kommission wird von einigen Verbandsvertre-
tern als grundsatzlich positiv beurteilt. Die Meinung, dass die sogenannten Interessenvertreter eindi-
mensional denken und parteiisch sind, wird als unzutreffend angesehen. Alle Kommissionsmitglieder
sind unabhangig und entscheiden nur auf Basis ihrer Erfahrungen. Eine interessenpolitische Farbung
der Entscheide konnte bislang nicht beobachtet werden und wdre ohnehin nicht mehrheitsfahig. Bei
den Dachverbdnden ist die Aggregation der Interessen ohnehin sehr hoch, das heisst es gibt eine gros-
se Distanz zu den konkreten Geschaften der Unternehmen. Nicht selten sind zudem beide Parteien
eines Wettbewerbsfalls Mitglieder eines Dachverbandes. Die sogenannten Interessenvertreter der Wirt-
schaft sollen auch deshalb weiterhin in der WEKO sitzen, da sie praktisches Wissen einbringen kdnnen
und somit auch die Akzeptanz des Wettbewerbsrechts in der Wirtschaft fordern. Im Hinblick auf Inte-
ressenkonflikte hat es solche in der Vergangenheit eher auf Seiten der Professoren gegeben, die des-
halb ihre Expertise in den entsprechenden Fallen nicht einbringen konnten.

In der Zusammenarbeit mit dem Sekretariat wird einerseits von Verbandsseite ein guter Wille und
die standige Gesprachsbereitschaft gelobt. Auf der anderen Seite versteht die WEKO in vielen Dingen zu
wenig von der jeweiligen Branche, um wirklich kompetent entscheiden zu kdnnen. Inshesondere die
Kommunikation zwischen Juristen und Praktikern wird oftmals als problematisch charakterisiert.

2.9 Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Im Folgenden sollen die wesentlichen Erkenntnisse der durchgefiihrten Befragungen bei Anwilten,
Unternehmen und Verbanden in Form von Ubersichtstabellen zusammengefasst werden. Dabei erfolgt
eine Trennung in realisierte Wirkungen des Kartellgesetzes sowie unterbreitete Verbesserungsvorschla-
ge in den Bereichen Instrumente und Institutionen. Wenngleich in einigen Fillen weitgehende Uberein-
stimmung zwischen allen befragten Parteien feststellbar war, so muss an dieser Stelle nochmals darauf
hingewiesen werden, dass die Mehrzahl der im folgenden prasentierten Aspekte Tendenzaussagen
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derart darstellen, als sie von einer oder auch mehreren Parteien genannt und entsprechend begriindet
wurden. Dies bedeutet nicht, dass alle befragten Parteien die jeweiligen Argumente als relevant und
richtig ansehen oder gar, dass alle genannten Verbesserungsvorschldge aus Griinden der dkonomi-
schen Effizienz unmittelbar umgesetzt werden sollten. Eine Wertung der unterbreiteten Argumente und
Vorschidge erfolgt im Rahmen dieses Berichts nicht.
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2.9.1 Realisierte Wirkungen des Kartellgesetzes

Tabelle 1: Realisierte Wirkungen des Kartellgesetzes

Anwilte

Unternehmen

Verbande

Generelle Entwicklungen des Kartell-
rechts

e Die Bedeutung des Kartellrechts ist in den
vergangenen Jahren deutlich angestiegen

e Die Revision des Kartellgesetzes flihrte zu
einem deutlichen Nachfrageanstieg nach
anwaltlichen Beratungsleistungen

e Die Struktur des Nachfrageanstiegs ist
jedoch geprdgt von der Art und Grosse der
Unternehmen

e Die Klienten zeigen in den letzten Jahren
eine vertiefte Kenntnis der Kartellrechtsregeln,
es bleiben aber teilweise Unklarheiten beste-
hen

e Im Hinblick auf die Reprdsentativitat der
Aussagen muss bemerkt werden, dass es eine
Konzentration der Beratungstatigkeit der
befragten Anwdlte auf Grossunternehmen gibt
e Eine Einschatzung beziiglich des Ver-
standnisses der Wettbewerbsregeln bei den
nicht abgedeckten klein- und mittelstandi-
schen Unternehmen sowie teilweise Verbadn-
den féllt negativer aus

e Als Griinde fiir Wettbewerbsverstdsse
werden sowohl Unwissenheit als auch Vorsatz
bzw. grobe Fahrldssigkeit angegeben

e Verschiedene Indikatoren weisen darauf
hin, dass die Wettbewerbspolitik in den ver-
gangenen Jahren an Bedeutung gewonnen
hat: Berichterstattung in den Medien, Anzahl
an Kartellrechtsanwalten, WEKO wird als akti-
ver und kommunikativer wahrgenommen

e Die befragten Unternehmen bezeichnen
Wettbewerbspolitik als notwendigen Bestand-
teil der Wirtschaftspolitik

e Beziiglich der Gewiinschtheit einer Sankti-
onierung von Wettbewerbsvergehen ausser-
halb der horizontalen Kartelle ist ein Teil der
befragten Unternehmen skeptisch aufgrund
der allgemeineren gesetzlichen Konzeptionen
und der dadurch bestehenden Rechtsunsi-
cherheit

e  Fiirim Ausland aktive bzw. in regulierungs-
intensiven Branchen tdtige Unternehmen war
die Revision insofern von nahezu keiner Be-
deutung, als die Einhaltung wettbewerbs-
rechtlicher Regelungen oft schon lange Teil
der Agenda war

e Die befragten Verbdnde bekennen sich im
Grundsatz zum Wettbewerb und den Bestre-
bungen des Bundes, diesen zu fordern

e Im Bezug auf wesentliche Neuerungen des
Kartellrechts (u.a. Sanktionsmdglichkeiten,
Hausdurchsuchungen oder Bonusregelung)
sind die Ansichten allerdings kontrovers

e Einerseits werden die Neuerungen als
konsequent und notwendig angesehen, ande-
rerseits werden beispielsweise Absprachen
teilweise als nicht generell negativ einge-
schatzt

o Teilweise wird die Auffassung vertreten,
dass das Oberziel des Kartellrechts die Ge-
wahrleistung eines fiir alle Seiten fairen Wett-
bewerbs sein muss

e Andere Wettbewerbsparameter wie bspw.
die Dienstleistungsqualitat konnen von gros-
ser Bedeutung sein und auch ein solcher
Wettbewerb sollte fair ausgestaltet sein

e In den Unternehmen wird die ,Culture of
Compliance’ in Abhdngigkeit von der Unter-
nehmensgrésse und dem Internationalisie-
rungsgrad von gut bis sehr gut bis ,kdnnte
noch grosser sein’ eingeschéatzt

Existenz und Ausgestaltung von Anti-
trust Compliance Programmen

e Die Klienten haben in den vergangenen
Jahren ein erhdhtes Interesse an ACP gezeigt,
es existieren aber nach wie vor Schwierigkei-
ten, Klienten eine solche Investition als loh-
nend zu vermitteln

o Die Nachfrage nach ACP ist stark saison-
abhdngig und steigt nach der Bekanntgabe
von Sanktionen oder Hausdurchsuchungen in
der Regel an

e Die Art der anwaltlichen Beratung héangt
stark von der Branche sowie der Grosse des
Unternehmens ab

e Das Spektrum der anwaltlichen Tatigkeiten
im Bereich der ACP reicht von Audits der kar-
tellrechtlichen Exposure bis hin zur Ausgestal-
tung und Implementierung der ACP (u.a. Er-
stellung von Handbiichern oder Leitfaden,
Schulungen, eLearning Programmen)

e Alle befragten Unternehmen gaben an tiber
ein ACP zu verfiigen

e Im Hinblick auf den Umfang, die Qualitat
sowie den Grad der Implementierung der
Programme existieren aber deutliche Unter-
schiede

e So wurden von einigen Unternehmen
Nachweise vorgelegt, die eine Implementie-
rung entsprechend der Best Practice (Compli-
ance Strategie, Abfassung entsprechender
Regelwerke, Mitarbeiterauswahl und -
schulung, Aufbau einer Compliance Organisa-
tion, Definition klarer Verantwortlichkeiten,
Setzen von Anreizen bzw. Sanktionen sowie
Schaffung eines Kontrollsystems) belegten,
andere gaben an, dass der entsprechende
Prozess noch nicht abgeschlossen ist

e Im Bezug auf die Ausgestaltung von ACP

e Von Seiten der befragten Verbdande wurde
iberwiegend darauf hingewiesen, dass man
nicht direkt in die Implementierung von
Compliance Programmen der Unternehmen
involviert ist

e Es erscheint offensichtlich, dass die Exis-
tenz und Ausprdgung von Antitrust Complian-
ce Programmen stark von der Grésse der Un-
ternehmen sowie der Branche abhangt

e Um den Mitgliedern die zentralen Bot-
schaften des Wettbewerbsrechts naher zu
bringen, erstellen die Verbdnde regelmdssig
Informationsbroschiiren zu kartellrechtlichen
Gesetzesdanderungen und Themen und referie-
ren diesbeziiglich auf Generalversammlungen
e Bei auftretenden Problemen gewahren sie
zum Teil unverbindliche Ratschldage an Mit-
glieder beziiglich der wettbewerbsrechtlichen




e Kardinalfehler bei der Implementierung
von ACP sind der fehlende Einbezug des Top-
managements sowie das Versdumen von
Updates und Audits

e Im Bezug auf die Kosten von ACP ist zu
vermuten, dass die Bindung von inhouse
Kapazitaten den grossten Kostenblock dar-
stellt

o Wettbewerbsverstosse finden eher nicht
auf der Ebene des Topmanagements statt,
sondern auf der Ebene der Verkdufer, auf die
Druck ausgelibt wird, bestimmte Leistungszie-
le zu erreichen

wurde von Seiten mancher befragter Unter-
nehmen deutlich darauf hingewiesen, dass
die Compliance Aktivitdten nicht dazu fiihren
durfen, dass Mitarbeiter vor dem Ausprobie-
ren marktfahiger und wettbewerbsrechtlich
unbedenklicher Strategien zuriickschrecken

e Im Bezug auf die Kosten eines ACP werden
liberwiegend die investierte Arbeitszeit wah-
rend des Trainings genannt. Eine geringere
Bedeutung haben die Einkommen der im
Compliance Bereich tdtigen Personen sowie
die pekunidren Kosten fiir die Entwicklung der
Schulungsmaterialien

e Eine Quantifizierung der Kosten war kei-
nem der befragten Unternehmen moglich

Konformitdt bestimmter Verhaltensweisen

e Von Branchenverbandsseite wurde auch
berichtet, dass Verbande uber die Einfiihrung
eines eigenen Antitrust Compliance Pro-
gramms nachdenken oder ein solches bereits
eingefiihrt haben

e Innerhalb der befragten Verbdnde finden
regelmdssig Schulungen der betreffenden
Geschiéftsstellenmitglieder sowie der Mitglie-
der der Milizgremien des Verbandes statt.
Ferner existieren Leitfaden bzw. Leaflets zur
Bedeutung des Wettbewerbsrechts, die lau-
fend den jlingsten Entwicklungen angepasst
werden

e Die befragten Verbdnde sind sich insbe-
sondere der Gefahren bewusst, die im Hin-
blick auf verbotene Absprachen bei Verbands-
treffen lauern

Einfluss des Kartellrechts auf die
Unternehmens- und Geschéftsfeld-
Strategien

e Ein Einfluss des Kartellrechts auf die Un-
ternehmens- und Geschéftsfeldstrategien ist
vorhanden, insbesondere im Bereich der
Vertragsgestaltung

e Im Zuge der Revision / Ubergangsperiode
wurden verstarkt bestehende Vertrage auf ihre
wettbewerbsrechtliche Konformitat hin unter-
sucht. Teilweise werden auch neue Vertrage
analysiert

e Am Beginn sollte immer die Geschéftsidee
sowie deren Umsetzung stehen und erst im
Anschluss (aber vor der eigentlichen Imple-
mentierung) sollten die wettbewerbsrechtli-
chen Effekte untersucht und gegebenenfalls
Anpassungen vorgenommen werden

e Die anwaltliche Beratung wird erschwert
durch die seit der Revision deutlich gesunke-
ne Rechtssicherheit, hervorgerufen beispiels-
weise durch das fehlende Set von Leading
cases, die unklare Bedeutung bzw. Akzeptanz
europdischer Rechtsprechung fiir die Schweiz
sowie die jiingere Bekanntmachungspraxis

e Die Unterlassung von eigentlich wettbe-
werbsrechtlich unbedenklichen Verhaltens-
weisen aufgrund unscharfer Regeln und Re-
spekt vor Sanktionen wurden von anwaltlicher
Seite in Gesprdchen mit Klienten teilweise
festgestellt (u.a. Ausschluss unterdurch-
schnittlich performender Handler, Kooperatio-
nen mit Konkurrenten, Lancierung von Produk-
ten durch potentiell marktméchtige Unter-
nehmen)

e Die Wettbewerbs- und Geschaftsfeldstra-
tegien werden durch das Kartellrecht nicht
massiv eingeschrankt

e In Abhédngigkeit des Unternehmenstyps
und der jeweiligen Branche hat das Kartell-
recht auf die Vertrags- sowie teilweise auch
die Produktgestaltung insofern einen nen-
nenswerten Einfluss, als oftmals durch interne
Kontroll- und Beratungsprozesse sicherge-
stellt wird, dass das Wettbewerbsrecht nicht
verletzt wird

e Von Seiten der befragten Unternehmen
wird allerdings auch betont, dass darauf ge-
achtet wird, dass das Kartellrecht nicht inso-
fern eine ldhmende Wirkung hat, als es die
Implementierung innovativer Strategien (iber
Gebiihr be- bzw. sogar verhindert

e Da besonders innovative Strategien oft
auch besonders schmerzhaft fir die Wettbe-
werber in den entsprechenden Markten sind,
wird von deren Seite oftmals nach Moglichkei-
ten gesucht, mit Hilfe des Wettbewerbsrechts
diese Strategien als unzuldssig klassifizieren
zu lassen

e Im Hinblick auf die Frage der Rechtsunsi-
cherheit wird bemerkt, dass diese insbeson-
dere in einigen Bereichen des Kartellrechts
unverdndert hoch ist beziehungsweise seit
der Revision sogar noch angestiegen ist (u.a.
Marktabgrenzung, Zusammenarbeit mit Kon-
kurrenten, Koordination von wettbewerbs-
rechtlichen Vorgaben mit nicht wettbewerbs-

e Aus Sicht der befragten Verbdande besteht
kein Zweifel daran, dass sich das novellierte
Kartellgesetz in der Schweiz auf die Unter-
nehmens- und Geschéftsfeldstrategien aus-
wirkt

e Der derzeit aus Unternehmenssicht beste-
hende Grad an Rechtssicherheit wird als sub-
optimal eingeschatzt. Dies erschwert teilweise
Geschéftsprozesse, insbesondere in Bran-
chen, in denen eine gewisse Kooperation
zwischen Wettbewerbern notwendig und
somit auch Effizienz fordernd ist

e Trotz der bestehenden Rechtsunsicherhei-
ten wird es aber aus unternehmerischer Sicht
als wenig sinnvoll erachtet, zu defensiv und
ibervorsichtig zu agieren, da auf diese Weise
unternehmerische Chancen ungenutzt bleiben
kdnnten

e Von Seiten der befragten Verbandsvertre-
ter wurde teilweise bemerkt, dass die rechtli-
che Unsicherheit im Bereich der Anwendung
von Kalkulationshilfen nach wie vor erheblich
ist

e Von Seiten eines Branchenverbandes
wurde berichtet, dass man aus Verbandssicht
die bestehende Rechtsunsicherheit der Mit-
glieder deutlich reduzieren kann, indem man
proaktiv. mit der Wettbewerbskommission
kommuniziert und Probleme offen anspricht.
Nur auf diese Weise kann ein gegenseitiges
Verstandnis erzielt werden
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rechtlichen Vorgaben, Fragen der Definition
und Zuldssigkeit von Exklusivitdt, der Zulds-
sigkeit von Rabatten oder Fragen eines mogli-
chen Marktmachtmissbrauchs)

Ubergangsperiode

e Die Ubergangsregelung war eine sinnvolle

Einrichtung sowohl fiir die Unternehmen als
auch fiir die Wettbewerbsbehorde. Unterneh-
men meldeten viele zweifelhafte Vertrdage bei
der WEKO und reduzierten so die existierende
Rechtsunsicherheit. Die WEKO profitierte, da
sie auf diese Weise eine bessere Kenntnis
vieler Markte erzielte

e Teilweise wurde angegeben, dass die
Ubergangsregelung insofern nicht genutzt
wurde, als es keinen Anlass gab, kritische
Handlungen zu melden

e Andere Unternehmen gaben an, dass im
Zuge der Ubergangsperiode bestehende Ver-
trage, inshesondere Vertriebsvertrage, sowie
mogliche weitere kritische Problemfelder
analysiert wurden

e Aus Sicht der befragten Verbande wird die
Ubergangsperiode als sinnvoll angesehen um
Rechtsunklarheiten ohne die Gefahr einer
Sanktion zu beseitigen

Sanktionsmoglichkeiten

e Der Schritt der Einfiihrung direkter Sankti-
onen war ein konsequenter und richtiger,
wenngleich fiir die Schweiz auch ein grosser
und nach wie vor aus rechtshistorischer Sicht
teilweise umstrittener

e Die Winschbarkeit der Einfiihrung von
Gefdngnisstrafen flir Wettbewerbsvergehen
wird von den befragten Anwdlten kontrovers
gesehen

e Einigkeit herrscht allerdings dariiber, dass
solche Strafen Uiberhaupt nur fiir solche Wett-
bewerbsvergehen in Erwdgung gezogen wer-
den sollten, die klar abgrenzbar sind und im
Hinblick auf den volkswirtschaftlichen Scha-
den besonders schwer wiegen

e Eine direkte Gefahr in der Einfithrung von
Gefdngnisstrafen konnte darin bestehen, dass
Unternehmen bzw. Manager von vielen effi-
zienzférdernden Massnahmen Abstand neh-
men wiirden, aus Angst vor (ungerechtfertig-
ter) Verfolgung und Bestrafung

e Ein moglicherweise ausreichendes Droh-
potential fiir die Mitarbeiter liegt im Verlust
ihres Arbeitsplatzes

e Schon heute ist die kumulative Sanktion
fir die Unternehmen um ein Vielfaches héher
als die eigentliche Strafe (u.a. Verfahrenskos-
ten und Reputationsverluste)

e Eine in der Zukunft womoglich bedeutsa-
me weitere Komponente stellt die Erleichte-
rung von zivilrechtlichen Schadenersatzkla-
gen dar

e Ein zentrales Problem der nun moglichen
Sanktionierung ist die mangelnde Rechtssi-
cherheit. Diese ist seit der Revision in vielen
Bereichen zuriickgegangen

e Die bislang ausgesprochenen Strafen sind

e Die Moglichkeit von Sanktionen hat die
Wahrnehmung von Wettbewerbsrecht erhdht

e Die Einfiihrung von Sanktionsmoglichkei-
ten wird insgesamt als notwendig angesehen
um die gewiinschte Akzeptanz des Gesetzes
zu erreichen

e Sanktionen sollten nur dann ausgespro-
chen werden, wenn eine entsprechende
Rechtssicherheit im Bezug auf den Verbots-
charakter der entsprechenden Aktivitdt im
Vorfeld bestanden hat oder hatte bestehen
missen

e In Bezug auf die Strafhéhe wird mit Blick
auf jiingere Entscheidungen in der Europdi-
schen Union die derzeit beobachtbare Bus-
seninflation eher kritisch gesehen, sowohl im
Bezug auf Félle von horizontalen Absprachen
als auch im Bezug auf andere Spielarten wett-
bewerbswidrigen Verhaltens

e Ferner wdre es im Hinblick auf die Vorher-
sehbarkeit von Sanktionen wichtig, dass zu-
verldssige Kriterien definiert und angewandt
werden

e Ein zentrales Problem im Rahmen der
personlichen Sanktionierung von Wettbe-
werbsvergehen wird in der Identifizierung der
letztlich verantwortlichen Personen gesehen
(Geschéftsfiihrung, Rechtsdienst, handelnder
Manager)

e Die Motion Schweiger sieht vor, dass bei
Kartellverstossen involvierte Personen bestraft
werden und Unternehmen insofern eine Straf-
befreiung oder —reduktion gewédhrt wird, als
sie nachweisen konnen, dass sie die zumut-
baren Compliance Massnahmen zur Verhinde-
rung solcher Verstosse getroffen hatten
(Compliance Defense). Zudem schlagt die

e Tendenziell werden Sanktionen im Wett-
bewerbsrecht als notwendig und akzeptabel
angesehen. Bei der Bemessung der Hohe
einer etwaigen Strafzahlung sollten aber auch
soziale Belange eine Rolle spielen

e Im Hinblick auf die méglichen Belastungen
bei der Aufdeckung eines Wettbewerbsver-
stosses werden sowohl die Geldstrafen als
auch die negativen Reputationseffekte als
bedeutsam angesehen

e Die Forderungen nach einem ausgewoge-
neren und wirksameren Sanktionssystem fiir
das Schweizer Kartellrecht (Reduzierung der
Unternehmenssanktionen bei Compliance
Nachweis sowie Einfiihrung von Sanktionen
gegen natiirliche Personen) werden von Ver-
bandsseite zum Teil unterstitzt

e Die Einfilhrung von Gefdngnisstrafen fiir
schwere Wettbewerbsverstdsse wie z.B. hori-
zontale Absprachen wird fiir die Schweiz
iberwiegend als problematisch bzw. sehr
problematisch und nur schwer bzw. nicht
umsetzbar angesehen

e Die Erfahrungen aus den Vereinigten
Staaten zeigen zwar einerseits starke Auswir-
kungen auf die Compliance Aktivitdten der
Unternehmen allerdings auch auf die Schick-
sale der betreffenden verurteilten Manager

e Die Einfiihrung eines solchen Instruments
wiirde vermutlich zu einer Fiille an zusatzli-
chen rechtsstaatlichen Komplikationen fiihren
e Ferner wird zu Bedenken gegeben, dass
Gefdngnisstrafen im Wirtschaftsrecht auch
kontraproduktiv wirken kénnen, da sie Unter-
nehmen unverhdltnismédssig vorsichtig wer-
den lassen in ihren Geschaftsgebaren
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einem Glaubwiirdigkeitsproblem ausgesetzt,
da unklar ist, ob sie wirklich umgesetzt und
rechtskraftig werden

e Die jlingst ausgesprochenen sehr hohen
Strafen in der EU lassen aus anwaltlicher Sicht
teilweise die Frage aufkommen, ob eine sol-
che Inflation von Strafenhdhen noch sinnvoll
ist

Motion Schweiger vor, natiirlichen Personen,
welche in Missachtung der Compliance Vor-
gaben in Absprachen involviert waren, straf-
rechtlich zu belangen. Insbesondere die An-
drohung von personlichen Sanktionen, inklu-
sive Gefangnisstrafen, konnte in diesem Zu-
sammenhang wirksam sein

e Die moglichen Effekte sowie die Ge-
winschtheit einer Einflihrung von Gefangnis-
strafen werden von den befragten Unterneh-
men kontrovers beurteilt (zuséatzlicher Ab-
schreckungseffekt vs. weitgehend wirkungs-
los, tibertrieben oder unnotig)

e In Bezug auf die Abschreckungswirkungen
werden die verschiedenen Sanktionen (Geld-
strafe, Reputationseffekte, strategische Nut-
zung von Wettbewerbsregeln durch Konkur-
renten/Kunden) von den befragten Unterneh-
men unterschiedlich eingeschatzt

Bonusregelung

e Aus rechtshistorischer Sicht wird die
Bonusregelung teilweise als eher unpassen-
des Konstrukt klassifiziert, das nicht véllig
problemlos mit der Schweizer Rechtstradition
vereinbar ist

e Uberwiegend wurde aber auch bestitigt,
dass die Bonusregelung durchaus spiirbare
Effekte bei der Aufdeckung von Kartellen leis-
tet und demnach zweifellos positiv wirkt

e Die Bonusregelung hilft ferner bei der
Umsetzung der Antitrust Compliance Pro-
gramme und erleichtert die Selbstanzeige

e Dass diese Vorteile die rechtshistorische
Fragwiirdigkeit sowie die entstehenden Ver-
fahrenskosten (berragen, wird von vielen
Anwdlten vermutet

e Die jeweiligen Klienten der befragten
Anwadlte wissen in der Mehrzahl von der Exis-
tenz und Funktionsweise der Bonusregelung

e Die Bereitschaft zur Nutzung der Bonusre-
gelung von Seiten der Unternehmen wird nach
wie vor als gering eingeschétzt (u.a. da sie auf
Denunziantentum basiert sowie da eine Ach-
tung des meldenden Unternehmens in der
jeweiligen Branche befiirchtet wird)

e Ferner wurden einige Unvollkommenheiten
bzw. Probleme identifiziert: Kein einziger Fall
ist juristisch abgeschlossen, ein Grossteil der
bisherigen Anwendungsfalle bezieht sich auf
internationale Kartellfdlle, nur das erste mel-
dende Unternehmen wird von der WEKO zeit-

e Die Bonusregelung wird prinzipiell be-
griisst, wobei aus Sicht des Unternehmens es
das Ziel ist, diese niemals zur Anwendung
bringen zu miissen.

e Eswird anerkannt, dass die Bonusregelung
Kartelle destabilisieren, deren Aufdeckung
erleichtern sowie die Bildung neuer Kartelle
verhindern kann. Auch im Rahmen des
Compliance Trainings ist die Regelung hilf-
reich

e Im Hinblick auf die Schweizer Rechtstradi-
tion wurde teilweise die Auffassung vertreten,
dass die Bonusregelung einen Fremdkorper
darstellt

e Ferner wurde darauf hingewiesen, dass der
Bonusregelung ein potentielles Missbrauchs-
potential innewohnt, indem ein Unternehmen
einen Konkurrenten bei der WEKO anschwarzt,
ohne dass es in Wirklichkeit eine Kartellab-
sprache gibt

e Die bestehende Unsicherheit {ber das
Vorgehen seitens der WEKO konnte dazu
fithren, dass die Bonusregelung im Zweifels-
fall nicht in Anspruch genommen wird

e Ferner wurde zu Bedenken gegeben, dass
durch die Einfiihrung von zivilen Schadener-
satzklagen die Bonusregel teilweise unterlau-
fen werden kdnnte, da eine entsprechende
Meldung das betreffende Unternehmen nur
von der Sanktion befreit aber nicht von den
zivilrechtlichen Schadenersatzforderungen

e Die Bonusregelung wird von der Mehrzahl
der befragten Verbdnde grundsatzlich be-
grisst als Instrument zum Aufbrechen von
Kartellen. Teilweise wird sie aber auch relativ
deutlich abgelehnt, da sie das Denunzianten-
tum fordert — und demnach moralisch verwerf-
lich ist — und insbesondere zu massiven Miss-
stimmungen zwischen Unternehmen, Lieferan-
ten und Kunden fiihren kann

e Die Befiirchtung, dass im Falle einer Inan-
spruchnahme der Bonusregelung das betref-
fende Unternehmen eine Achtung innerhalb
der betreffenden Branche fiirchten miisste,
diirfte viele Unternehmen ohnehin von der
Nutzung der Regelung abhalten

e Aus Verbandssicht sind die Erfahrungen
mit der Bonusregelung in der Schweiz derzeit
noch sehr begrenzt und es ist noch nicht ab-
sehbar, ob sich die Regelung in der Schweiz
durchsetzt. Die Hauptgriinde dafiir liegen in
der kurzen Zeit seit der Revision des Kartell-
gesetzes sowie der Aufhebung vieler Kartelle
in der Ubergangszeit
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nah iiber seine Position informiert

Hausdurchsuchungen

e Die Gefahr von Hausdurchsuchungen stellt
neben den drohenden Sanktionen einen zent-
ralen Grund dafiir dar, dass Unternehmen sich
aktiv um die Vermeidung von Wettbewerbs-
verstossen bemiihen

e Ein zentrales Problem in Bezug auf Haus-
durchsuchungen stellt aus Sicht der Anwilte
die in der Schweiz ungeklarte Frage des Legal
Privilege fiir Unternehmensanwadlte dar. Der
Status Quo verletzt einerseits rechtsstaatliche
Grundprinzipien und fiihrt andererseits zu
einer Erschwerung der anwaltlichen Beratung
(u.a. Ubergang zu miindlicher Beratung)

e Auf das neue Instrument der Hausdurch-
suchungen wurde im Wesentlichen derart
reagiert, dass Verhaltensweisen fiir den Fall
solcher Durchsuchungen erstellt und ausge-
geben wurde. Weiterhin wurde im Regelfall ein
externer Anwalt als Ansprechpartner festge-
legt

e Die in der Schweiz ungekladrte Frage des
Legal Privilege fiir Unternehmensanwilte
sollte unbedingt einer tragfahigen Losung
zugefiihrt werden

e Von Seiten der befragten Verbdnde wurde
teilweise bestatigt, dass auf Unternehmens-
seite die Moglichkeit einer Hausdurchsuchung
durchaus als ernste Bedrohung wahrgenom-
men wird. Insofern kann vermutet werden,
dass dieses Instrument Wirkungen im Hinblick
auf die Vermeidung solcher Durchsuchungen
hat

Widerspruchsverfahren

e Das Widerspruchsverfahren wird prinzipiell
als richtig und sinnvoll befunden

e Das derzeit praktizierte Widerspruchsver-
fahren wird jedoch als nur sehr beschrankt
brauchbar angesehen u.a. da die Erkenntnisse
der Untersuchungen lediglich unverbindlichen
Charakter haben (und das Sanktionsrisiko
somit wiederaufleben kann) und das Sekreta-
riat erst dann eine Untersuchung vornimmt,
wenn das entsprechende Produkt/Strategie
bereits implementiert ist und Marktwirkung
entfaltet hat

e Die im Gesetz vorgesehene Frist von 5
Monaten wird teilweise als gerade noch ak-
zeptabel teilweise aber schon als deutlich zu
lang empfunden (in Abhé&ngigkeit von der
Schnelllebigkeit des betreffenden Marktes)

e Die grundlegende Idee der Meldemdglich-
keit bzw. des Widerspruchsverfahrens (Art.
49a Abs. 3 Bst. a KG) wird von vielen befrag-
ten Unternehmen als sinnvoll angesehen

e In der Praxis wird das Widerspruchsverfah-
ren allerdings von den befragten Unterneh-
men gar nicht oder nur sehr zuriickhaltend
genutzt

e Es muss insbesondere befiirchtet werden,
dass die WEKO im Zweifelsfall ein Verfahren
eroffnet und das Sanktionsrisiko wiederauf-
lebt

e Aus Unternehmenssicht ist insbesondere
problematisch, dass die WEKO nach einer
Anmeldung eine Uberpriifung erst dann auf-
nimmt, wenn die angemeldete Massnahme
umgesetzt wurde

e Ferner erscheint die Bearbeitungsdauer
der WEKO von bis zu fiinf Monaten aus prakti-
scher Sicht als viel zu lang

o Teilweise wird von Seiten der befragten
Unternehmen allerdings ein gewisses Ver-
standnis fiir die Situation der WEKO gezeigt,
da es schwierig ist, geplante Produktneuein-
fithrungen im Vorfeld auf Konformitat zu tber-
priifen

e Von Verbandsseite wurde die grundsatzli-
che Idee des Widerspruchsverfahrens be-
griisst, eine nennenswerte Nutzung innerhalb
der befragten Verbinde (bzw. seiner Mit-
gliedsunternehmen) konnte aber nicht festge-
stellt werden

e Der zentrale Grund liegt in der fiinfmonati-
gen Frist, in welcher faktisch nicht umgesetzt
werden kann und der fehlenden Rechtssicher-
heit nach Ablauf der Frist. Die WEKO kann
auch nach Ablauf der fiinfmonatigen Frist
immer noch das Verhalten als wettbewerbs-
widrig qualifizieren, wenn auch nicht mehr
direkt sanktionieren. Vertrage miissten dann
aufgehoben und Projekte eingestellt werden.

e Alternativzum Widerspruchsverfahren wird
verbandsseitig teilweise die Beratung durch
das Sekretariat zur Schaffung von Rechtssi-
cherheit bevorzugt. Die Beratung ist ein In-
strument, das in jedem Fall beibehalten wer-
den muss.

e Im Rahmen der Umsetzung des Verfahrens
wurde ferner insofern kritisiert, dass die Wett-
bewerbskommission nicht Stellung dazu
nimmt, welche Verhaltensweisen erlaubt sind,
sondern nur verlautbart, welche Verhaltens-
weisen verboten sind. Die dadurch entste-
hende Rechtsunsicherheit ist erheblich

Fusionskontrolle

e Von der Mehrzahl der Anwilte wird eine
Fusionskontrolle prinzipiell als ein wichtiges
wettbewerbspolitisches Instrument angese-
hen

o Teilweise wurden aber auch grundsatzliche
Diskussionen ob der Sinnhaftigkeit einer
solchen Kontrolle in der Schweiz gefiihrt und
die Frage aufgeworfen, ob eine ex-ante Fusi-

e Nach Ansicht einiger befragter Unterneh-
men haben jiingere Fusionsentscheidungen
teilweise gezeigt, dass 6konomische Aspekte
eine grossere Rolle in den jeweiligen Verfah-
ren einnehmen

e Ferner wurde bemerkt, dass man sich des
Eindrucks nicht immer erwehren kann, dass
(rechts-) politische Aspekte die Entscheidun-

e Von Verbandsseite wurde im Zusammen-
hang mit der Fusionskontrolle bemerkt, dass
in den entsprechenden Verfahren die Belange
der klein- und mittelstandischen Unterneh-
men besser Beriicksichtigung finden sollten.
So kdnnen beispielsweise Fusionen zwischen
zwei Grossunternehmen existenzgefdahrdende
Folgen fiir kleinere Zulieferunternehmen ha-
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onskontrolle nicht besser durch eine ex-post
Missbrauchskontrolle ersetzt werden sollte

e Von anwaltlicher Seite wurden teilweise
auch operative Probleme der Fusionskontrolle
identifiziert (u.a. resourcenintensive Untersu-
chung von europaweiten Fusionen, zu spate
Mitteilung der zentralen Beschwerdepunkte in
Phase Il Fusionen sowie die generelle
Intransparenz des Verfahrens, die einen offe-
nen Austausch der Argumente erschwert)

e Uneinig sind sich die befragten Anwalte
iber die Geeignetheit der derzeit existieren-
den Fusionsschwellen (zu hoch im internatio-
nalen Vergleich vs. richtige Hohe aufgrund der
zunehmend internationalen Dimension von
Markten)

gen der WEKO beeinflusst haben

e Auf eine Senkung der Fusionsschwellen
sollte verzichtet werden, da die bedeutends-
ten Fusionen derzeit auf alle Félle erfasst
werden

e Da die finanziellen Belastungen fiir die
fusionierenden Parteien derart erheblich sind,
wird teilweise nahegelegt, die 6konomische
Rechtfertigung des gesamten Systems auf den
Priifstand zu stellen

e Ferner ist zu bedenken, dass in manchen
Markten eine Konsolidierung durch die beste-
hende Fusionskontrolle wirksam be- bzw.
verhindert wird

e Weiterhin werden die gesetzlichen Vorga-
ben fiir marktmédchtige Unternehmen kritisiert,
wonach alle Unternehmenszusammenschliis-
se solcher Unternehmen zu priifen sind, un-
abhdngig von den sonst giiltigen Schwellen-
werten oder der Bedeutung des Zusammen-
schlussvorhabens

ben (wenn beispielsweise bedeutende Ab-
satzkandle versiegen in Folge des Zusammen-
schlusses)

Bekanntmachungen

e Bekanntmachungen werden prinzipiell als
ein sinnvolles und begriissenswertes wettbe-
werbsrechtliches Instrument angesehen, da
ihm ein Rechtssicherheit erhéhendes Potenti-
al innewohnt

e Das zentrale Problem der aktuellen Be-
kanntmachungspraxis ist allerdings, dass das
Ziel der Schaffung von mehr Rechtssicherheit
unterlaufen wird durch die Veréffentlichung
von Bekanntmachungen, die von den beste-
henden européischen Richtlinien abweichen

e Grundsdtzlich wurde in diesem Zusam-
menhang auch von anwaltlicher Seite be-
merkt, dass Ublicherweise zundchst ein Set
von Leading Cases geschaffen werden sollte
und im Anschluss daran der Erlass von Be-
kanntmachungen erfolgen sollte

e Im Bereich der vertikalen Vereinbarungen
hat die entsprechende Vertikalbekanntma-
chung nur teilweise Klarheit gebracht. Insbe-
sondere auf dem Gebiet der Preisempfehlun-
gen herrscht seit dem Erlass vollige Unklar-
heit. Ferner bleiben Unklarheiten bestehen in
den Bereichen Interbrand- und Intrabrand-

e Von Seiten der befragten Unternehmen
wurde bemerkt, dass im Bereich der Vertikal-
bekanntmachung  weiterhin  Unklarheiten
existieren. Es besteht der Verdacht, dass ein
Schutz von (kleinen) Wettbewerbern und nicht
ein Schutz des Wettbewerbs von der WEKO als
Zielsetzung verfolgt wird

e Von Seiten der Verbdande wurde teilweise
bemerkt, dass trotz der erlassenen Bekannt-
machungen in den Bereichen KMUs und Kal-
kulationshilfen die Rechtsunsicherheit nach
wie vor bedeutend ist

e So hat die Wettbewerbskommission bei-
spielsweise verlautbart, dass die Festlegung
fester Kalkulationsaufschldge unzuldssig sein
konnte, obwohl diese fiir KMUs oftmals der
einzig gangbare Weg sind, Kostenzuschlage
zu berechnen. Ferner haben Kalkulationshil-
fen die wichtige Aufgabe fiir eine einfachere
Vergleichbarkeit von Angeboten zu sorgen

e In Ergdnzung hierzu wurde bemerkt, dass
es in der Interpretation des Art. 5 KG in Ver-
bindung mit Art. 6 e KG — in dem fiir KMUs
einige Sonderregeln formuliert werden - zu
bislang ungekldrten Meinungsverschiedenhei-
ten mit der Wettbewerbskommission gekom-
men ist

e Weiterhin wurde von Verbandsseite ver-
schiedentlich ein grosser Bedarf an einer
Bekanntmachung zur Abgrenzung des rele-
vanten Marktes (insbesondere die zu verwen-

wettbewerb denden Techniken und Methoden) gedussert,
da vielen Unternehmen vollig unklar ist, in
welchem  wettbewerbsrechtlich  relevanten
Markt sie aktiv sind
Institutionelle Aspek[e des Wettbe- | o Auf fundamental-institutioneller Ebene | e Die Erfahrungen mit der WEKO werden von | e Die Bemerkungen der Verbédnde zu institu-
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werbsrechts

wird kritisiert, dass es im Zuge der Revision
versaumt wurde, sowohl das Verfahrensrecht
als auch die wettbewerbsrechtlichen Instituti-
onen anzupassen und ebenso zu reformieren
e Im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen
Institutionen wird es als grosste Fehlstellung
gesehen, dass es sich bei der WEKO um eine
Laienkommission handelt, die der Komplexi-
tat ihrer Aufgaben nicht mehr in vollem Um-
fang gewachsen scheint

e Die Prdasenz von Vertretern der Interessen-
gruppen innerhalb der WEKO wird als zentra-
les strukturelles Problem wahrgenommen.
Auch Professoren werden nicht generell als
ideale Mitglieder der Wettbewerbskommissi-
on angesehen

e Aus operativ-institutioneller Ebene wurden
von Seiten der befragten Anwdlte verschiede-
ne Problemfelder identifiziert

o Teilweise besteht der Eindruck, dass die
anwaltlichen Eingaben von der WEKO nicht
vollstandig gelesen wurden, sondern lediglich
vom Sekretariat verfasste Zusammenfassun-
gen

e Das System WEKO/Sekretariat wird eher
als Staatanwalt wahrgenommen als als unab-
hangige Behorde. Von Seiten des Sekretariats
der WEKO werden im Rahmen eines Falls oft
nur belastende Aspekte gesucht

e Die Zusammenarbeit mit dem Sekretariat
wird von der Mehrheit der Anwalte als gut
bezeichnet. Es wird liberwiegend attestiert,
dass das Sekretariat in den vergangenen
Jahren an Professionalitdt gewonnen hat. Die
Chancen fiir das Aufgreifen von Féllen sind
relativ gut

e Als zentrales Problem der Zusammenarbeit
wird allerdings wahrgenommen, dass auf-
grund der jungen Altersstruktur der Mitarbei-
ter (und der oft geringen Verweildauer) oft-
mals nur ein beschrdanktes Verstand-
nis/Erfahrung fiir die betreffenden Maérkten
besteht

e Die zuletzt feststellbaren Bemiihungen
einer verbesserten Offentlichkeitsarbeit des
Sekretariats wird von den Anwadlten kontrovers
beurteilt (grundsatzlich positiv vs. zu medie-
naffin und oberfldchlich)

e Im Bezug auf die Ressourcenausstattung
des Sekretariats sind sich die Anwilte nicht

den befragten Unternehmen unterschiedlich
charakterisiert

e So betonen einige Unternehmen ausdriick-
lich die tiberaus positiven Erfahrungen, ande-
re unterstellen der WEKO zwar eine Grundla-
genkompetenz sowie die erforderliche Sorg-
falt und das Engagement, sehen aber zentrale
Probleme im Verstandnis praktischer Zusam-
menhinge und dem kritiklosen Ubernehmen
von Lehrbuchwissen

e Es wird ferner bemdngelt, dass das Aufga-
benspektrum der Mitarbeiter teilweise viel zu
gross ist, um die Arbeitslast zeitnah bewalti-
gen zu kénnen

e Die Kradfteverteilung im Wettbewerb der
o6konomischen Ansichten ist in manchen
Féllen deutlich ungleich verteilt. Ein paar
Mitarbeiter der WEKO treten gegen die geball-
te Fachkompetenz von Beratungen und Pro-
fessoren an, die oftmals von der beklagten
Seite ins Rennen geschickt werden

e Es wurde weiterhin von Unternehmenssei-
te kritisch bemerkt, dass die WEKO oft als
Staatsanwalt wahrgenommen wird und nicht
als unabhdngige Behorde

e Die Dauer der Entscheidungsfindung bei
der WEKO wird teilweise als deutlich zu lang
bezeichnet

e Von einigen  Unternehmensvertretern
wurde beobachtet, dass die WEKO in ihren
Entscheidungen oft nicht unabhangig wirkt

e Es wird auch bemerkt, dass sich die Arbeit
der drei Dienste der WEKO methodisch wie im
Bezug auf die Aussendarstellung nennenswert
unterscheidet

tionellen Aspekten unterscheiden sich deut-
lich

e So wurde auf der einen Seite beispielswei-
se angemerkt, dass das Kartellverfahrensrecht
verbesserungsbedurftig ist (u.a. um die Rech-
te der Parteien klar zu regeln)

e Andererseits wurde betont, dass die der-
zeitige institutionelle Ausgestaltung tiberwie-
gend positiv gesehen werden muss und gut
funktioniert. Zwar wurde attestiert, dass die
Belastung der Wettbewerbskommission sich
der oberen Grenze nahert, der kritische Eng-
pass aber nach wie vor in den Kapazitdten des
Sekretariats zu sehen ist

e Der Personalbestand im Sekretariat der
WEKO wird als ausreichend eingeschétzt. Die
Fluktuation ist in der letzten Zeit zuriickge-
gangen. Insbesondere ist die Geschéftsleitung
kompetent und erfahren

e Im offentlichen Auftritt wird verbandsseitig
der Vorschlag unterbreitet, die Unterschiede
zwischen Wettbewerbskommission und Sek-
retariat nach aussen hin deutlicher zu kom-
munizieren, beispielsweise durch deutlichere
Unterschiede im Briefpapier als dies derzeit
der Fall ist

e Ferner konnte erwogen werden, den Ein-
flussbereich des Prasidiums zu verringern,
wahrend der Einflussbereich des Sekretariats
in gleichem Umfang vergrossert werden konn-
te

e Die Mischung von Fachleuten und Profes-
soren in der Kommission wird von einigen
Verbandsvertretern als grundsatzlich positiv
beurteilt. Die Meinung, dass die sogenannten
Interessenvertreter eindimensional denken
und parteiisch sind, wird als unzutreffend
angesehen

e In der Zusammenarbeit mit dem Sekretari-
at wird einerseits von Verbandsseite ein guter
Wille und die standige Gesprachsbereitschaft
gelobt. Auf der anderen Seite versteht die
WEKO in vielen Dingen zu wenig von der jewei-
ligen Branche, um wirklich kompetent ent-
scheiden zu koénnen. Insbesondere die Kom-
munikation zwischen Juristen und Praktikern
wird oftmals als problematisch charakterisiert
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einig. So wird von einigen Interviewpartnern
eine (wenn auch nicht dramatische) Unteraus-
stattung mit Personal im Bereich Case Hand-
ling festgestellt, wahrend andere das Problem
nicht in fehlenden Ressourcen, sondern eher
in einer falschen Ressourcenallokation sehen

e Die WEKO/Sekretariat hat insbesondere in
infrastrukturlastigen Sektoren wie Telekom-
munikation oder Elektrizitdit einiges zur
Marktoffnung beigetragen

e Im Hinblick auf die Bearbeitung von Fallen
werden von Teilen der befragten Anwilte
qualitative Unterschiede in den Beratungen
zwischen den Diensten festgestellt

e Auch methodisch existieren Unterschiede:
So werden einige Bereiche im Sekretariat der
WEKO so wahrgenommen, als ob sie eine
interventionistische Grundhaltung aufweisen
und zum Teil vom Ideal des vollkommenen

Wettbewerbs geleitet werden

2.9.2 Unterbreitete Verbesserungsvorschldage

Tabelle 2: Unterbreitete Verbesserungsvorschldge

Anwilte

Unternehmen

Verbdnde

Institutionen

e Das Kartellverfahrensrecht sollte reformiert
werden

e Es sollte in Erwdgung gezogen werden, die
WEKO durch ein professionelles Kartellgericht
zu ersetzen

e Im Falle des Verbleibs der derzeitigen
Strukturen sollte zumindest die strukturelle
Zusammensetzung der WEKO - inshbesondere
die Prasenz der Vertreter der Interessengrup-
pen — kritisch hinterfragt werden

e Die WEKO sollte ihre Rolle als unabhangige
Behorde verstehen und nicht die Rolle eines
Staatsanwalts einnehmen

e Anwaltliche Eingaben sollten ungekirzt die
WEKO erreichen und dort entsprechend gele-
sen werden

e Die Transparenz der Entscheidungsfindung
sollte erhoht werden

e Eine deutlichere Trennung von WEKO und
Sekretariat der WEKO sollte in Erwdgung gezo-
gen werden

e Das Sekretariat sollte versuchen, die Ver-

e Es sollte hinterfragt werden, inwiefern der
derzeit fir Konflikte zwischen Wettbewerbs-
recht und anderen offentlichen Interessen
vorgesehene Weg iiber den Bundesrat wirklich
sinnvoll ist

e Das Verstdandnis praktischer Zusammen-
hange innerhalb der WEKO/Sekretariat ver-
langt eine Verbesserung

e Das Aufgabenspektrum der Mitarbeiter
sollte verringert werden. Teilweise wird eine
Aufstockung des Personalbestands gefordert

e Die WEKO sollte ihren Einfluss auf die
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs nicht
unterschdtzen und entsprechend agieren

e Die WEKO sollte darauf achten, unabhangig
zu bleiben und nicht die Rolle des Staatsan-
walts zu tibernehmen

e Der Schutz kleiner Wettbewerber an sich ist
kein legitimes Ziel der Wettbewerbspolitik

e Die Dauer der Entscheidungsfindung sollte
reduziert werden

e Die Ressourcenallokation innerhalb der

o Teilweise wurde angeregt, die Organisation
der WEKO als richterliche Instanz zu iiberden-
ken und sie moglicherweise durch ein profes-
sionelles Kartellgericht zu ersetzen

e Teilweise wurde aber auch betont, dass
das derzeitige System zwar an der Belastungs-
grenze angelangt scheint, grundlegende Re-
formen aber unnotig seien

e Auf Seiten des Sekretariats sollte eine
bessere Strukturierung der Fille vorgenommen
werden um Ressourcen zu sparen und schnel-
ler zu Entscheidungen zu gelangen

o Im offentlichen Auftritt wird angeregt, die
Unterschiede zwischen WEKO und Sekretariat
deutlicher zu kommunizieren

e Es konnte ferner erwogen werden, den
Einflussbereich des Prasidiums zu reduzieren
und den des Sekretariats in gleichem Umfang
zu vergréssern

e Die Vertreter der Interessengruppen sollten
in der WEKO verbleiben, da sie praktische
Kenntnisse einbringen kdnnen und nachweis-
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weildauern der Mitarbeiter zu erh6hen und
moglicherweise Personen mit Industrieerfah-
rung zu rekrutieren

e Als ein sinnvolles Ziel wird angesehen, den
Status einer Elite-Behdrde zu erlangen

e Innerhalb der WEKO sollte kritisch hinter-
fragt werden, inwiefern die derzeitige Ressour-
cenallokation als optimal angesehen werden
kann

e Auf der Ebene der politischen Entschei-
dungstrager sollte hinterfragt werden, ob die
Budgetausstattung fiir das System WE-
KO/Sekretariat als optimal angesehen werden
kann

e Mangelhafte Regulierungskonzepte sollten
korrigiert werden um auf diese Weise die wett-
bewerbspolitische Arbeit zu erleichtern

e Die Arbeit in den Diensten sollte metho-
disch/inhaltlich wie formal harmonisiert wer-
den

WEKO sollte kritisch hinterfragt werden

e Die Arbeit der Dienste des Sekretariats
sollte besser koordiniert/ harmonisiert werden
e Die Gestaltung von Pressemitteilungen
sollte harmonisiert werden und vor der Her-
ausgabe mit den betreffenden Unternehmen
auf ihre inhaltliche Korrektheit Uberpriift wer-
den

lich frei von irgendwelchen Zwangen ihre Ent-
scheidungen treffen

e Die praktischen Kenntnisse der Mitarbeiter
des Sekretariats werden oftmals als unzurei-
chend bezeichnet um in einer Angelegenheit
wirklich kompetent entscheiden zu kdnnen

e Die Kommunikation zwischen Juristen und
Praktikern erfordert eine Verbesserung

Instrumente

o Die Kenntnis der grundlegenden wettbe-
werbsrechtlichen Regeln und Sanktionsmog-
lichkeiten ist unternehmensseitig weitgehend
vorhanden, allerdings ist die Tiefe des ent-
sprechenden Wissens verbesserungsbediirftig
e Im Falle kleinerer, tiberwiegend lokal agie-
render Unternehmen sowie den entsprechen-
den Verbanden ist nach wie vor grundlegende
Aufbauarbeit im Hinblick auf die Kenntnis und
Umsetzung elementarer wettbewerbsrechtli-
cher Regeln zu leisten
e Im Bezug auf Antitrust Compliance Pro-
gramme sollte die WEKO sich klar fiir eine
Implementierung aussprechen und bei ent-
sprechendem Implementierungsnachweis
auch Strafsenkungen im Falle von Wettbe-
werbsvergehen in Erwdgung ziehen
e Es sollte behordenseitig daran gearbeitet
werden, ein Sef von Leading Cases aufzubau-
en um die gesetzlichen Vorgaben zu konkreti-
sieren und somit bestehende Rechtsunsicher-
heiten abzubauen
e Insbesondere fiir die Bereiche vertikale
Vereinbarungen wie auch Marktmachtmiss-
brauch wird nahegelegt, weitere materialrecht-
liche Anderungen zu vermeiden. Ferner sollten
die entsprechenden Gesetzesstellen bzw.
Passagen der Bekanntmachung zuriickge-
nommen bzw. prazisiert werden
e Im Bezug auf die Sanktionsmoglichkeiten

o Generell sollte es ein zentrales Ziel von
moglichen Reformen sein, die bestehende
Rechtsunsicherheit zu reduzieren. Dies liesse
sich durch die Entwicklung klarer Regeln und
Handlungsempfehlungen sicherstellen

e Im Bezug auf Antitrust Compliance Pro-
gramme sieht die Motion Schweiger vor, dass
bei Kartellverstossen involvierte Personen
bestraft werden und Unternehmen insofern
eine Strafbefreiung oder —reduktion gewdhrt
wird, als sie nachweisen kénnen, dass sie die
zumutbaren Compliance Massnahmen zur
Verhinderung solcher Verstdsse getroffen
hatten

e Eine unerwiinschte Einschrankung der
Wettbewerbs- und Geschéftsfeldstrategien
durch Wettbewerbsrecht kommt teilweise
durch die bestehende Rechtsunsicherheit
zustande. Kldrungsbedarf gibt es insbesonde-
re in den Bereichen Marktabgrenzung, Zu-
sammenarbeit mit Konkurrenten, der politi-
schen Koordination von wettbewerbsrechtli-
chen Vorgaben mit nicht wettbewerbsrechtli-
chen Vorgaben, Fragen der Definition und
Zuldssigkeit von Exklusivitat, der Zuldssigkeit
von Rabatten oder Fragen des Marktmacht-
missbrauchs

e Im Bezug auf die Sanktionsmoglichkeiten
sollten diese nur dann genutzt werden, wenn
klar gewesen sein muss, dass die entspre-

e Es ist zu hinterfragen, ob Absprachen
wirklich generell negative Wirkungen haben
oder nicht auch unter gewissen Bedingungen
volkswirtschaftlich positiv wirken kénnen (u.a.
Exportkartelle, vertikale Preisabreden)

e Wettbewerb findet oftmals in vielen Dimen-
sionen statt, die alle im Rahmen einer entspre-
chenden Analyse Beriicksichtigung finden
sollten

e Der Einfluss der Revision auf kleine und
mittelstandische Firmen ist wohl vorhanden,
miisste aber noch ausgebaut werden

e Im Bezug auf die Auswirkungen des Kartell-
rechts auf die Wetthewerbs- und Geschéfts-
feldstrategien wird gefordert, die bestehende
Rechtsunsicherheit zu reduzieren. Dies gilt
insbesondere fiir Branchen, in denen Koopera-
tionen mit Wettbewerbern notwendig sind

e Im Bezug auf Sanktionsmoglichkeiten
sollten bei der Sanktionsbemessung auch
soziale Belange eine Rolle spielen

e Im Falle von klaren Wettbewerbsverstossen
sollten alle Beteiligten einer entsprechenden
Bestrafung zugefiihrt werden

e Die Forderungen nach einem ausgewogene-
ren und wirksameren Sanktionssystem fiir das
Schweizer Kartellrecht (Reduzierung der Un-
ternehmenssanktionen bei Compliance Nach-
weis sowie Einflihrung von Sanktionen gegen
natiirliche Personen) werden von Verbandssei-
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werden Gefdngnisstrafen {iberwiegend nicht
beflirwortet

e Zivilrechtliche Schadenersatzklagen wiir-
den begriisst werden, da sie die Gesamtstrafe
erhdhen und eine Kompensation der Gescha-
digten erlauben

e Um derzeit bestehende Glaubwirdigkeits-
probleme der ausgesprochenen Sanktionen zu
reduzieren, sollten die ersten Entscheide még-
lichst zeitnah rechtskraftig werden und gene-
rell ein transparentes Verfahren zur Festlegung
von Sanktionen implementiert werden

e Ferner wurde angeregt, fiir das Verhdngen
von Bussgeldern gemdss Art. 49 a KG das
Opportunitdtsprinzip (,kann“) einzufithren, um
das Absehen von Bussen bzw. das Verhdngen
symbolischer Bussen in Bagatellfdllen oder bei
unklarer Rechtslage zu erméglichen

o Im Bezug auf die Bonusreglung wird be-
merkt, dass klare Fristen (z.B. 2 Monate) und
klare Regeln notig sind, um ihren Erfolg zu
maximieren. Ferner sollten die meldenden
Unternehmen zeitnah iiber ihre Meldeposition
informiert werden

e Generell sollten die bestehenden Fille
moglichst zeitnah abgeschlossen werden um
erste gesicherte Erkenntnisse zur Anwendung
der Bonusregelung zu erhalten

e Im Bezug auf die Mdglichkeit von Haus-
durchsuchungen muss die ungeklarte Frage
des Legal Privilege fiir Unternehmensanwalte
zeitnah einer Losung zugefiihrt werden. Die
Korrespondenz mit dem Klienten sollte einem
generellen Schutz unterliegen

o Im Bezug auf das Widerspruchsverfahren
wird vorgeschlagen, ein zweistufiges System
wie bei der Fusionskontrolle einzufiihren:
Zundchst hat das Sekretariat einen Monat Zeit
um die Anfrage zu bearbeiten und zu einer
Entscheidung zu gelangen. Nach einem Monat
kann sie entweder das Produkt/Strategie ver-
bindlich freigeben oder aber im Laufe einer
zweiten Phase (2 Monate) die Sachlage einge-
hender priifen

o  Weiterhin sind Moglichkeiten der Verbesse-
rung des Widerspruchsverfahrens zu diskutie-
ren u.a. die Ausweitung der Untersuchungen
auf vor der Einfiihrung stehende Produkte bzw.
Moglichkeiten der rechtsverbindlichen Aus-
kiinfte

chende Praxis verboten ist. Dies ist im Falle
von Marktmachtmissbrauch oftmals nicht
gewdhrleistet

e Die derzeit beobachtbare Busseninflation
sollte eher kritisch gesehen werden im Hin-
blick auf eine Umsetzung in der Schweiz

e Im Bezug auf die Sanktionshemessung
sollten zuverldssige Kriterien definiert und
angewandt werden

e Es erscheint im Bezug auf die Strafbemes-
sung verfehlt, dass bei lokalen Absprachen der
weltweite Konzernumsatz als Bemessungs-
grundlage herangezogen wird

e Die Einfihrung von Gefdngnisstrafen fiir
Wettbewerbsvergehen wird kontrovers disku-
tiert

e Im Bezug auf die Bonusregelung wird
angemerkt, dass dieser ein Missbrauchspoten-
tial (z.B. durch Anschwdrzen von Konkurren-
ten) innewohnt, das es durch eine entspre-
chende institutionelle Ausgestaltung bestmog-
lich auszuschalten gilt

e Ferner konnte das Vorgehen seitens der
WEKO noch transparenter ausgestaltet werden
e Im Bezug auf mogliche private Schadener-
satzklagen besteht eine Gefahr, den Wert einer
Nutzung der Bonusregelung zu reduzieren.
Eventuell waren auch hier Anpassungen notig

e Im Bezug auf die Maglichkeit von Haus-
durchsuchungen wurde darauf hingewiesen,
dass die ungeklarte Frage des Legal Privilege
fir Unternehmensanwdlte unbedingt einer
tragfahigen Losung zugefiihrt werden sollte

o Im Bezug auf das Widerspruchsverfahren
erscheint eine grundlegende Reform vonnoten
zu sein, beispielsweise im Bezug auf eine
Verkiirzung der Bearbeitungsdauer, der garan-
tierten Sanktionsbefreiung oder der Priifung
noch nicht auf den Markt gebrachter Produkte

e Im Bezug auf die Fusionskontrolle sollte auf
eine Senkung der entsprechenden Schwellen-
werte verzichtet werden.

e Die unternehmensseitigen finanziellen
Belastungen zusammen mit politischer Ein-
flussnahme stellen das derzeitige System in
Frage und legen grundsétzliche Reformuberle-
gungen nahe

e Es ist ferner zu hinterfragen, ob die durch
die Fusionskontrolle verhinderten Fusionen
wirklich nicht im Interesse der Volkswirtschaft

te zum Teil als sinnvoll betrachtet

e Die Einfuhrung von Gefdngnisstrafen fiir
Wettbewerbsvergehen wiirde zu einer Fiille
rechtsstaatlicher Probleme fiihren und Mana-
ger womoglich iibervorsichtig werden lassen.
Daher sollte auf sie verzichtet werden

e Im Bezug auf das Widerspruchsverfahren
erscheint eine grundlegende Reform vonnoten
zu sein, beispielsweise im Bezug auf eine
Verkiirzung der Bearbeitungsdauer sowie der
Verbindlichmachung der Aussagen

e Im Bezug auf die Fusionskontrolle wird
teilweise gefordert, dass die Belange klein-
und mittelstandischer Unternehmen besser
Beriicksichtigung finden sollten

e Im Bezug auf die Bekanntmachungspraxis
wird teilweise gefordert, die Bekanntmachun-
gen zu KMUs und Kalkulationshilfen zu kon-
kretisieren

e Dariiber hinaus wurde eine Bekanntma-
chung zur Abgrenzung des relevanten Marktes
angeregt
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e Im Bezug auf die Fusionskontrolle wird
teilweise vorgeschlagen, die grundsatzliche
Sinnhaftigkeit des Instruments zu diskutieren.
Es konnte alternativ eine ex-post Miss-
brauchsaufsicht diskutiert werden

e Die Meldung und Untersuchung von euro-
paweiten Fusionen in der Schweiz kdnnte
vereinfacht werden

e Die zweite Phase des Fusionskontrollver-
fahrens birgt Verbesserungspotential, z.B. im
Hinblick auf die herrschende Intransparenz im
Allgemeinen und eine moglichst frithe Unter-
richtung tiber die zentralen Beschwerdepunkte
im Besonderen

e Im Bezug auf die Bekanntmachungspraxis
wird nahegelegt, die europdischen Vorgaben
moglichst unverandert zu ibernehmen um auf
diese Weise die Rechtssicherheit zu erhéhen

bzw. des Konsumenten sind

e Im Bezug auf die Bekanntmachungspraxis
werden insbesondere im Bereich der Vertikal-
bekanntmachung Nachbesserungen gefordert
um die bestehende Rechtsunsicherheit zu
reduzieren
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3 Fallstudie zum Bereich Wettbewerbsabreden: Markt fiir Stras-
senbeldge (2000)

3.1 Einfihrung

Gemadss Art. 5 KG sind Abreden unzuldssig, die den Wettbewerb auf einem Markt fiir bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren. Wettbe-
werbsabreden sind durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie a. notwendig
sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu
verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu fordern
oder um Ressourcen rationeller zu nutzen; und b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglich-
keiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird
bei folgenden Abreden vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsdchlich
oder der Moglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen: a. Abreden iiber die direkte oder indirek-
te Festsetzung von Preisen; b. Abreden {iber die Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefer-
mengen; c. Abreden {iber die Aufteilung von Madrkten nach Gebieten oder Geschaftspartnern. Die Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs wird auch vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen iber Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen tiber die Zuweisung
von Gebieten, soweit Verkdufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden.

Diese einleitend wiedergegebene Konzeption des Verbots von Wettbewerbsabreden verdeutlicht,
dass Art. 5 KG prinzipiell beide méglichen Formen von Abreden — horizontale und vertikale — erfasst
und — unter bestimmten Bedingungen — fiir unzuldssig erklart. Dies ist auch aus 6konomischer Sicht
insoweit sinnvoll, als beide Formen der Abreden volkswirtschaftlich schadlich sein kdnnen. Im Falle
vertikaler Abreden ist die 6konomische Evidenz allerdings weit weniger eindeutig als im Falle harter
horizontaler Abreden. So sind vertikale Vertragsbindungen typischerweise Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, die die Nutzung komplementarer Fahigkeiten betreffen. Die damit verbundenen positi-
ven externen Effekte konnen in solchen Vereinbarungen zumindest teilweise internalisiert werden und
damit zu Effizienzsteigerungen fiihren (siehe dazu genauer Schulz, 2003"®). Folglich haben vertikale
Vereinbarungen im Gegensatz zu horizontalen Vereinbarungen ein positives Potential, das es im Falle
einer Untersuchung gemdss Art. 5 KG gegen die negativen Wirkungen abzuwdgen gilt. Mit anderen Wor-
ten ist ein per-se Verbot von vertikalen Abreden aus 6konomischer Sicht zumindest diskussionswiirdig,
wdhrend dies fiir horizontale Abreden nicht der Fall ist.

Aufgrund dieser Feststellung — sowie der Tatsache, dass vertikale Vereinbarungen in Kapitel 6 noch
genauer untersucht werden — soll sich im Folgenden auf harte horizontale Abreden konzentriert wer-
den. Diese zeichnen sich definitionsgemdss dadurch aus, dass Unternehmen der gleichen Wertschop-
fungsstufe (also direkte Konkurrenten in den entsprechenden Giitermarkten) Abreden miteinander tref-
fen die bezwecken oder bewirken, den Wettbewerb in diesem Markt zu beschranken, den Marktpreis zu
erhdhen und auf diesem Weg den Gesamtgewinn der einzelnen Kartellmitglieder zu steigern.

Wie bereits angedeutet, ist aus theoretischer und empirischer Sicht die Schaddlichkeit von Hard Core
Kartellen fiir die betreffende Volkswirtschaft und seine Konsumenten unter Okonomen nahezu un-
bestritten (siehe dazu Hiischelrath, 2008%°). Die Griinde fiir diese — fiir den Bereich der Okonomik eher
seltene — Einigkeit liegen in den verschiedenen Ineffizienzen, die Kartelle bei Abwesenheit jedweder
positiver Effekte solcher Absprachen verursachen oder verstdrken. Aus statischer Sicht sind in erster
Linie allokative Ineffizienzen zu nennen, die ihren Niederschlag in den sogenannten ,Deadweight Los-
ses’ finden. Diese entstehen immer dann, wenn der Marktpreis iiber den wettbewerblichen Marktpreis
angehoben wird und die Nachfrage nicht véllig preisunelastisch ist. Intuitiv sind im ,Deadweight Loss’
all diejenigen Konsumenten reflektiert, die das entsprechende Gut zum wettbewerblichen Marktpreis
erworben hatten, aber zu dem erhéhten Preis von einem Kauf absehen. Neben dieser sogenannten
allokativen Ineffizienz filhren Hard Core Kartelle in der Regel zu weiteren Ineffizienzen. So sind auch
produktive Ineffizienzen zu vermuten, die immer dann entstehen, wenn der entsprechende Industrie-
output nicht kostenminimal produziert wird. Kartelle verhindern im Regelfall Wettbewerb und verhin-
dern demnach auch den Austritt ineffizienter Unternehmen. Insgesamt wird damit der Industrieoutput
mit einem erhohten (d.h. ineffizienten) Einsatz an Inputglitern produziert. Eine dritte Form von Effizienz,
die von horizontalen Abreden in der Regel negativ beeinflusst wird, ist die sogenannte dynamische
Effizienz. Aus dieser Sicht werden Kartelle deshalb als Ineffizienz erh6hend klassifiziert, weil ihre Anrei-
ze primdr in der Wahrung bestehender Strukturen liegen und nicht in der Durchfiihrung von volkswirt-

8 Schulz, N. (2003), Wettbewerbspolitik, Tiibingen.
¥ Hiischelrath, K. (2008), Competition Policy Analysis — An Integrated Approach, Heidelberg.

58



schaftlich gewiinschten Innovationsaktivitaten (die darauf ausgerichtet sind, einen Wettbewerbsvorteil
gegeniiber den Konkurrenten zu erzielen).

Neben den gesellschaftlichen Einbussen in Form von Effizienzverlusten haben Wettbewerbsabreden
weitere potentiell wohlfahrtsreduzierende Wirkungen. So fiihren Wettbewerbsabreden aufgrund der
erzielten Preiserh6hungen zu einer Umverteilung von Konsumentenrente in Produzentenrente (d.h.
Unternehmensgewinne), die aus verteilungspolitischen Erwdgungen heraus als kritisch angesehen
werden kann. So werteten beispielsweise Connor und Lande (2006)%° in einem Uberblickspapier ver-
schiedene Studien zu Hard Core Kartellen aus und stellten fest, dass solche Abreden im Durchschnitt
zu 30,7% hoheren Preisen fiihren als sie in einem wettbewerblichen Markt existieren wiirden. Dieses
sogenannte ,0Overcharging’ fiihrt aus statischer Sicht einerseits zu den erwdhnten Umverteilungen von
Konsumenten zu Produzenten. Sie ist aber andererseits auch ein Mass fiir die Hohe des ,Deadweight
Losses’ also den Teil der Konsumentenrente, der durch eine Erh6hung des Marktpreises iiber den Wett-
bewerbspreis verloren geht und folglich einen Netto-Wohlfahrtsverlust darstellt.

In einem solchen Umfeld von bereits installierten bzw. drohenden Abreden kann Wettbewerbspolitik
insofern wohlfahrtsférdernd wirken als sie einerseits bestehende Abreden aufdeckt und parallel dazu
neue Abreden verhindert. Existierende Studien zu den Wirkungen von Kartellverboten kommen typi-
scherweise zu dem Ergebnis, dass die Verfolgung von Kartellen einen substantiellen Beitrag zu den
positiven Wohlfahrtseffekten von Wettbewerbsrecht leistet. Obwohl der grosste Teil dieses Nutzens
vermutlich durch den (schwer quantifizierbaren) Abschreckungseffekt und somit die ex-ante Verhinde-
rung von Kartellen realisiert wird, so kann die Analyse von tatsdchlichen Konsumenten- und ,dead-
weight’-Verlusten wertvolle Einblicke in die Effekte der Verfolgung von Kartellen liefern. Eine mégliche
Rechtfertigung einer solchen Argumentation kann durch den Verweis darauf gefiihrt werden, dass ohne
eine Aufdeckung der betreffenden Kartelle die entsprechenden Wohlfahrtsverluste auch in Zukunft
aufgetreten waren und somit die jeweilige Volkswirtschaft geschddigt worden wére. Mit anderen Worten
ausgedriickt kann der Wohlfahrtseffekt der Verfolgung von Kartellen gemessen werden als der Gegen-
wartswert der in der Zukunft ohne wettbewerbspolitische Eingriffe entstandenen Wohlfahrtsverluste.

Basierend auf diesen klar negativen Wohlfahrtseffekten von horizontalen Wetthewerbsabreden —
sowie dem identifizierten Potential von Wettbewerbspolitik wohlfahrtserhdhend zu wirken — ist dieser
Bereich prddestiniert fiir eine genauere Untersuchung im Rahmen einer Fallstudie. Aufgrund des relativ
kurzen Zeitraums seit der Revision existiert derzeit keine rechtkréftige Entscheidung der WEKO in der
Unternehmen einer verbotenen Abrede {iberfiihrt und mit einer Sanktion belegt wurden. Dies bedeutet
allerdings nicht, dass eine entsprechende Fallstudie nicht durchgefiihrt werden kann, da die Wettbe-
werbskommission auch schon vor 2004 in der Kartellverfolgung aktiv war. So wurde beispielsweise im
Jahre 2000 eine Abrede im Markt fiir Strassenbeldge aufgedeckt. Diese Abrede soll im Folgenden ge-
nauer analysiert werden. Fiir die Auswahl dieses Falles sprachen im Wesentlichen zwei Aspekte. Einer-
seits wurde die Datenlage als relativ gut eingeschatzt, da unter anderem das Bundesamt fiir Statistik
aggregierte Preis- und Nachfragedaten erhebt und offentlich bereitstellt. Andererseits ist der Markt fir
Strassenbeldge auch deshalb interessant, als er - nicht nur in der Schweiz — schon haufiger verbotene
Wettbewerbsabreden hervorgebracht hat. Dies deutet darauf hin, dass dieser Markt Charakteristika
aufweist, die ihn fiir Wettbewerbsabreden empfanglich machen.

Die Fallstudie ist in fiinf Abschnitte gegliedert. Im Anschluss an diese Einleitung erfolgt in Abschnitt
2 eine Darstellung des Falls ,Markt flir Strassenbeldge’ aus dem Jahr 2000. Neben einer kurzen Darstel-
lung der Entscheidung wird dort insbesondere auf die ékonomische Argumentation in der Untersu-
chung der Wetthewerbskommission eingegangen. Anschliessend erfolgt eine {iberblicksartige Zusam-
menfassung weiterer Falle in Markten fiir Strassenbeldge in der Schweiz sowie in anderen europdischen
Staaten. Im Anschluss erfolgt in Abschnitt 3 dann eine Charakterisierung des Marktes fiir Strassenbela-
ge vor und nach der Entscheidung. Dabei wird eine Unterteilung der Analyse in die Angebotsseite, die
Nachfrageseite sowie die Preisentwicklung vorgenommen. Das zentrale Ziel dieser Charakterisierung
wird sein, Effekte des Kartells sowie Effekte der Aufdeckung durch die WEKO zu identifizieren. Im Ab-
schnitt 4 soll dann — basierend auf den Erkenntnissen aus Abschnitt 3 — der Versuch unternommen
werden, die volkswirtschaftlichen Effekte der Entscheidung zu quantifizieren. Abschnitt 5 ist dann einer
Zusammenfassung der wesentlichen Erkenntnisse der Fallstudie vorbehalten.

20 Connor, J. und R. Lande (2006), The Size of Cartel Overcharges, Antitrust Bulletin, Vol. 51, 983-1022.
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3.2 Der Fall ‘Markt fiir Strassenbeldge’ im Uberblick

In den folgenden Abschnitten wird der Fall ,Markt fiir Strassenbeldge’ (2000) in der gebotenen Knapp-
heit im Hinblick auf die Entscheidung sowie die Untersuchung der Wettbewerbskommission dargestellt.
Dabei erfolgt eine Konzentration auf die dkonomisch bedeutsamen Zusammenhange. Die gesamte
Untersuchung und Entscheidung wurde in der Ausgabe 2000/4 von ,Recht und Politik des Wettbe-
werbs’ (RPW) veroffentlicht.

3.2.1 Der Fall im Zeitablauf

Am 3. November 1998 erstatteten Rechtsvertreter zweier Strassenbauunternehmen im Nordosten der
Schweiz — Kiesel Girsberger und Biittner — Anzeige bei der Wettbewerbskommission wegen angeblich
kartellistischer Abreden auf dem Markt fiir Strassenbeldge in der Nordostschweiz (inklusive grenznahes
Ausland).

Aufgrund der Anzeige fiihrte das Sekretariat im Zeitraum vom 21. Dezember 1998 bis 20. Juli 1999
eine Vorabkldarung durch. Diese ergab Anhaltspunkte dafiir, dass verschiedene Unternehmen Preis-,
Mengen- und Gebietsabreden auf dem Markt fiir Strassenbeldge treffen, diesen Markt vom grenznahen
Ausland abschotten und durch diskriminierende Preisgestaltung die Wettbewerbsverhéltnisse auf dem
nachgelagerten Markt fiir Strassenbau verzerren.

Am 20. Juli 1999 eroffnete das Sekretariat eine Untersuchung in Sachen Wettbewerbsabreden auf
dem Markt fiir Strassenbeldge. Adressaten dieser Untersuchung waren zundchst die Badertscher AG,
die BHT, die BHZ, die Biturit, die FBB und die Siderit. Im Laufe der Untersuchungen ergaben sich An-
haltspunkte dafiir, dass die Unternehmen, welche an der Siderit, der BHZ, der BHT und der Biturit direkt
oder indirekt beteiligt sind, an den oben erwdhnten Verhaltensweisen mitgewirkt haben kénnten. Die
Untersuchung wurde deshalb auf alle die in Abbildung 2 gezeigten Strassenbauunternehmen ausge-
weitet.
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Abbildung 2: Industriestruktur zum Zeitpunkt der Entscheidung

Der Antrag des Sekretariats wurde den Parteien am 18. Oktober 2000 zur Stellungnahme zugestellt. Die
Rechtsvertreter erkannten diesen teilweise an und schlugen vor, die Alleinvertriebsvereinbarung inner-
halb von 30 Tagen aufzuheben.

Am 4. Dezember 2000 entschied die Wetthewerbskommission in der vorliegenden Sache. Die exis-
tierende Alleinvertriebsvereinbarung wurde als unzuldssige Wettbewerbsabrede klassifiziert und deren
Aufhebung verfiigt.

3.2.2 Untersuchung

Im Wesentlichen betraf die Wettbewerbsabrede die Kantone Schaffhausen, Thurgau und Ziirich. Grenz-
nah gelegene deutsche Firmen — AMB und Storz — sind jedoch aufgrund ihrer potentiellen Wettbe-

60



werbsposition in den genannten Kantonen auch Teil der Alleinvertriebsvereinbarung. Dies ist insofern
von besonderer 6konomischer Bedeutung, als die Preise der deutschen Werke deutlich unter denjeni-
gen der Schweizer Belagswerke liegen.

Alleinvertriebsvereinbarung (AVV)

Am 24. Juni 1996 hatte die Siderit und die AMB schriftlich vereinbart, dass die AMB der Siderit den
Alleinvertrieb fiir die Kantone Aargau, Ziirich, Schaffhausen und Thurgau gewahrt, die Siderit sich aber
im Gegenzug dazu verpflichtet, jahrlich eine Mindestproduktion von 20.000-30.000 Tonnen aus der
Produktion der AMB in der Schweiz abzusetzen. Der Bezug aus Deutschland sollte ausschliesslich liber
die Werke der AMB erfolgen. Dariiber hinaus verpflichtete sich die Siderit, die Lieferung von Strassen-
belag nach Deutschland von Mischwerken zu unterbinden, auf welche sie einen bestimmenden Einfluss
ausiiben kann. Beabsichtigt wurde die Preise so abzustimmen, dass die Siderit im Wettbewerb auf dem
Schweizer Markt erfolgreich bestehen kann. Die Gesamtkoordination der Vereinbarung iibernahm die
BHZ-V. Am 29. Mai 1997 unterzeichnete die Badertscher AG einen Vertrag mit der Siderit, der BHZ, der
BHT und der Biturit mit folgendem Inhalt: Die Siderit und die Badertscher AG legen kiinftig die Ver-
kaufspreise fiir das in die Kantone Thurgau und Ziirich importierte deutsche Mischgut fest. Die Badert-
scher AG besorgte im Auftrag der BHT die Disposition des deutschen Mischgutes fiir den Kanton Thur-
gau. Die Transportkosten fiir das disponierte deutsche Mischgut iibernahm die Siderit. Die Badertscher
AG verpflichtete sich weiterhin kein Mischgut von Konkurrenzanlagen im In- und Ausland zu vermitteln,
einzufiihren oder zu verarbeiten.

Preisgestaltung der BHZ und der FBB

Die Vorabkldrung ergab Anhaltspunkte, dass die iberwiegend im Kanton Ziirich tatigen Unternehmen
BHZ und FBB ihre Preise implizit oder explizit abstimmen, da beide Unternehmen identische Preiskate-
gorien fiir bestimmte Kundengruppen aufwiesen.

Preisdifferenzierung nach Kundengruppen

Anbieter von Strassenbeldgen differenzieren ihre Preise in der Regel nach Kundengruppen. Diese unter-
teilen sich in Aktiondre, unabhangige Strassenbauunternehmen bzw. Grossabnehmer und Kleinab-
nehmer. Die Analyse der Preisunterschiede erfolgt auf der Basis von Preisen jener Belagssorten, welche
normiert sind und von jedem Mischwerk angeboten werden. Hierbei blieb zum einen festzuhalten, dass
die Preisunterschiede der BHT, der BHZ und der FBB weder tiber die Jahre noch {iber die verschiedenen
Belagssorten hinweg variieren. Zum anderen wurde festgestellt, dass die durchschnittliche Preisdiffe-
renz zwischen den einzelnen Kategorien in allen Unternehmen relativ hoch ist. Dies schwachte vor al-
lem die Konkurrenzfahigkeit unabhangiger Strassenbauunternehmer gegeniiber den assoziierten Bau-
unternehmen, die mittels dieser Preispolitik stark bevorzugt wurden.

Untersuchung des Sekretariats
Im Rahmen der Erwdgungen des Sekretariats wurde detailliert untersucht, ob die Alleinvertriebsverein-
barung eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung gemass Artikel 5 Absatz 1 KG darstellt.

Der sachlich relevante Markt

Strassenbauunternehmen erhalten ihre Auftrdge in der Regel von den betroffenen Amtstellen (Gemein-
den, Kantone). Die Wahl des Belagsmischwerkes fallt wiederum in den Entscheidungsbereich der Bau-
unternehmung. Der Oberbau von Asphaltstrassen erfolgt in drei aufeinander aufbauenden Mischgut-
schichten, der Deck-, der Trag- und der Fundationsschicht. Die Mischgutwerke sind {iblicherweise Voll-
sortimenter. Demnach wird das Mischgut fiir eine Baustelle iberwiegend von einem Belagswerk bezo-
gen. Der sachlich relevante Markt ist somit der Gesamtmarkt ,Strassenbelag’, in dem die Belagsmisch-
werke als Vollsortimenter im Wettbewerb stehen.

Der raumlich relevante Markt

Die Nachfrage nach Strassenbelag ist lokal an die geographische Lage der Baustelle gebunden. Fiir die
rdumliche Abgrenzung des relevanten Marktes ist somit zu fragen, aus welchem Gebiet fiir eine be-
stimmte Baustelle Belag bezogen werden kann. Hierbei spielen zwei Faktoren eine wichtige Rolle. Zum
einen die anfallenden Transportkosten und zum anderen die Qualitdt des einzubauenden Mischgutes.
Beide Faktoren werden entscheidend von der Transportdauer beeinflusst. Die Abhdngigkeit der Belags-
qualitdt von der Transportdauer stellt eine absolute Beschrankung des Bezugsgebietes dar, da das
Mischgut fiir den Einbau eine bestimmte Mindesttemperatur nicht unterschreiten darf. Aus Sicht der
Nachfrager handelt es sich somit um regionale Markte, die sich aufgrund standig variierender Stras-
senbauaktivitdten kontinuierlich dndern. Als Richtwert kann davon ausgegangen werden, dass Bauun-
ternehmen problemlos von Belagsmischwerken im Umkreis von ca. 60 Fahrminuten Belag beziehen
kdnnen. Dies entspricht einem Bezugsradius von rund 50-80km.
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Der zur Beurteilung der AVV relevante Markt

Orientiert man sich am Richtwert von 60 Fahrminuten als Radius um die Belagswerke der AMB und der
Storz, so erhdlt man das von der AVV unmittelbar betroffene Gebiet W1 (vgl. Abbildung 3). Unter
Zugrundelegung desselben Richtwertes fiir die an der AVV beteiligten Schweizer Mischwerke ergibt sich
durch Uberlappung ein gemeinsames Absatzgebiet W2. Der zur Beurteilung der AVV rdumlich relevante
Markt ist demnach Wirkungsgebiet W2.

Anmerkung: Die Graphik stellt lediglich @ Zimmem
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Abbildung 3: Wirkungsgebiete der deutschen Mischwerke (W1) und der Absprache (W2)

Auswirkungen der AVV auf den Wettbewerb

Anhand der Definition der Liefergebiete als Radien um die Standorte der Mischwerke, ldsst sich ver-
deutlichen wie die einzelnen Belagswerke im Wettbewerb zueinander stehen (siehe Abbildung 4).
Strassenbauunternehmen, die in den Schnittflichen der Liefergebiete tdtig sind haben die Wahl zwi-
schen verschiedenen Mischwerken. Wenn die Preise nicht geographisch differenziert werden kénnen,
tbertragt sich der Wettbewerbs- bzw. der Preisdruck in den Schnittflaichen auf diejenigen Teilgebiete, in
welchen nur von einem Mischwerk bezogen werden kann.

b Legende

A, B, C = verschiedene
Mischwerke

a Quadrate = Gebiet, in wel-
ches von einem Mischwerk
A ab aus geliefert werden kann

a, b, ¢ = Gebiete, in welchen
nur von einem Mischwerk
bezogen werden kann (Qua-
dratflichen ohne Uber-
schneidungen)

ab, ac, be, abe = Gebiete, wo
Strassenbauunternehmen die
Wahl zwischen mind. zwei
Belagsmischwerken haben
(Schnittflachen der Quadrate)

Quelle: RPW 2000/4, S. 616

Abbildung 4: Liefergebiete der Mischwerke
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Aufgrund der Marktabgrenzung stehen die Anbieter von Strassenbelag im Wirkungsgebiet W1 mit den
deutschen Werken der AMB und der Storz im Wettbewerb, der sich im Falle unzureichender geographi-
scher Preisdifferenzierungsmaoglichkeiten auf W2 iibertragen kann. Da die an der AVV beteiligten Unter-
nehmen die Konditionen fiir den Bezug von Strassenbeldgen von der AMB und der Storz hinsichtlich
Preise, Mengen und Gebiete abstimmen, ist zu vermuten, dass die AVV wirksamen Wettbewerb besei-
tigt.

Die Rolle der Transportkosten

Eine wesentliche Rolle spielen fiir den Wettbewerb neben den absoluten Preisdifferenzen die Trans-
portkosten. Bei gleichen Preisen ab Werk wird ein Bauunternehmen immer von demjenigen Mischwerk
kaufen, welches am ndchsten zur Baustelle gelegen ist. Der geographisch ndher gelegene Anbieter
verfligt somit iber einen gewissen Preissetzungsspielraum. Generelle Aussagen zu Transportkosten
sind schwierig, da sie sowohl eine Distanz- als auch eine Zeitkomponente beinhalten. Grundsatzlich
reduziert sich jedoch der von einem Mischwerk ausgehende Wettbewerbsdruck mit zunehmender
Transportdistanz.

Beurteilung des Innenwettbewerbs

Die Preise der AMB und der Storz lagen vor Abschluss der AVV rund 50% unter denjenigen der Schwei-
zer Anbieter. Dies hatte einen hohen Wetthewerbsdruck fiir Schweizer Unternehmen im Zentrum von
W1 zur Folge, von dem besonders die unabhdngigen Strassenbauer profitierten. Im Zusammenhang mit
der die Anteilseigner stark bevorteilenden Preispolitik der Schweizer Werke stellte der Bezug aus
Deutschland eine Méglichkeit dar, im Wettbewerb mit den Eigentiimern der beklagten Mischwerke zu
bestehen. Da der Kostenanteil fiir Mischgut im Strassenbau auf 15-60% geschatzt wird, hat sich der
Wettbewerb zwischen Deutschen und Schweizer Werken teilweise auf die Strassenbauunternehmen
tbertragen. Mit Wirkung der Vereinbarungen vom 1. Juli 1996 sowie vom 4. August 1997 war ein direk-
ter Bezug von Strassenbelag von Werken der AMB und der Storz nicht mehr méglich. Die Preise der
deutschen Mischwerke wurden im Zuge der AVV von 1996 bis 1998 um rund 40% erh6ht. Die Preise der
beteiligten Schweizer Unternehmen stiegen im selben Zeitraum um weniger als 5%, die Teuerung lag
bei ca. 3%. Der urspriinglich von den deutschen Werken ausgehende Wettbewerbsdruck war aufgrund
der AVV demnach nicht mehr vorhanden. Dies ermoglichte es den an der AVV beteiligten Schweizer
Werken, ihr hoheres Preisniveau und eventuell ineffiziente Strukturen aufrechtzuerhalten.

Beurteilung des Aussenwettbewerbs

Der Markt fiir Strassenbeldge zeichnet sich durch eine Vielzahl von Mischwerken in den Wirkungsgebie-
ten W1 und W2 aus. Eine Analyse der Lage der einzelnen Anbieter zeigt, dass fast alle in den Kantonen
Ziirich, Thurgau und Schaffhausen tdtigen Anbieter an der AVV beteiligt sind. Gerade in diesem Gebiet
war der Wetthewerbsdruck durch die AMB und die Storz vor Abschluss der AVV hoch. Auch im Hinblick
auf den grossenmadssig wichtigsten Konkurrenten der BHZ, der FBB, gibt es Hinweise, dass beide Un-
ternehmen ihr Wettbewerbsverhalten aufeinander abstimmen. Demnach ist davon auszugehen, dass
weder von der FBB noch anderen Anbietern wirksamer Aussenwettbewerb ausgeht, der die wettbe-
werbsschddlichen Wirkungen der AVV abschwdchen oder gar aufheben kdnnte.

Potentielle Konkurrenz

Im Zuge der Erfassung des herrschenden Wettbewerbs muss weiterhin untersucht werden, inwiefern die
Abredepartner einer potentiellen Konkurrenz ausgesetzt sind, welche sie trotz Abrede zu effizientem
Verhalten zwingt. Dies wdre der Fall, wenn bei Vorliegen eines mangelhaften Preis-
Leistungsverhdltnisses jederzeit mit Marktzutritt gerechnet werden miisste. Die Analyse des Sekretari-
ats ergibt allerdings, dass die Eintrittswahrscheinlichkeit gering ist. Auch eine entsprechende diszipli-
nierende Wirkung der Marktgegenseite, der Bauunternehmen (bzw. der o6ffentlichen Auftraggeber),
erscheint nicht gegeben.

Ergebnis

Vor dem Hintergrund dieser Argumentation kam das Sekretariat zu dem Schluss, dass die AVV wirksa-
men Wettbewerb beseitigt und es sich somit um eine unzuldssige Wettbewerbsabrede gemass Artikel 5
Absatz 1 KG handelt. Durch den Wegfall der AVV kdnnten Strassenbeldge zu bedeutend giinstigeren
Preisen ab deutschen Werken bezogen und somit wirksamer Wettbewerb wiederhergestellt werden.

3.2.3 Vergleichbare weitere Falle in Europa

Neben dem beschriebenen Fall der Wetthewerbsabrede im Markt fiir Strassenbeldge finden sich sowohl
in der Schweiz als auch im europdischen Ausland zahlreiche weitere Félle von Absprachen, von denen
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im Folgenden einige kurz skizziert werden sollen. Die Tatsache, dass Absprachen in diesem Markt keine
Seltenheit darstellen, ist ein Indiz dafiir, dass Kartelle einerseits méglich und andererseits lohnend
sind. Die industrie6konomische Forschung hat in diesem Zusammenhang eine Vielzahl an Marktstruk-
tur- bzw. Marktverhaltenskriterien identifiziert, die eine Absprache prinzipiell erleichtern. Zumindest
einige dieser Kriterien wie Produkthomogenitdat, hohe Markteintrittsbarrieren, existierende Beteili-
gungsstrukturen oder ,multimarket contact’ scheinen im Markt fiir Strassenbeldge vorzuliegen.

Strassenbelagskartell im Tessin (Schweiz 2007)

Im April 2005 hatte die Wettbewerbskommission gegen alle im Kanton Tessin tadtigen Strassenbau- und
Belagsproduktionsunternehmen eine Untersuchung im Markt fiir Strassenbeldge eroffnet. Die Untersu-
chung basierte auf einer Anzeige des Tessiner Dipartimento del Territorio, welche Anhaltspunkte fiir
eine Gebietsaufteilung bei Submissionsverfahren fiir Strassenunterhaltsarbeiten sowie fiir eine Rota-
tion des Zuschlags bei offentlichen Ausschreibungen fiir Strassenbelagsarbeiten auf National- und
Kantonsstrassen aufzeigte. In ihrer Verfiigung vom 19. November 2007 stellt die WEKO fest, dass die
Anwendung einer Konvention zwischen den Unternehmen eine harte Kartellabsprache darstellt und
somit das Kartellgesetz verletzt. Die Konvention hat privaten Kunden, der 6ffentlichen Hand und den
Steuerzahlern erheblichen Schaden zugefiigt und zudem eine ineffiziente Strukturerhaltung bewirkt.
Aus der Untersuchung ging hervor, dass die zwischen den 17 der 18 im Kanton Tessin tdtigen Stras-
senbauunternehmen getroffene Vereinbarung von Januar 1999 bis mindestens Ende 2004 angewendet
wurde. Beabsichtigt wurde hiermit, den Strassenbauunternehmen durch Zuteilung der 6ffentlichen und
privaten Auftrdge einen im Voraus bestimmten Marktanteil zu sichern. Die Auftragsvergabe mitsamt
Entschddigung wurde auf wéchentlichen Treffen der Unternehmen beschlossen. Die Absprache wurde
vor Ablauf der vom Gesetzgeber vorgesehenen Ubergangsfrist (31. Mérz 2005) aufgeldst, so dass die
Unternehmen nicht sanktionierbar waren. Andernfalls hatte sich die gesamte Busse auf eine Hohe von
ungefdhr CHF 30 Millionen belaufen, wobei die Sanktionen fiir die einzelnen Unternehmen bis zu ca.
CHF 3 Millionen betrage hatten. Am 6. Dezember 2007 wurde die praktizierte Absprache von der WEKO
fur unzuldssig erklart.

Fall BWB/K-77 ,Asphaltmischanlage’ (Osterreich 2006)

Am 12. Marz 1998 meldeten die Antragsgegner (bzw. deren Konzerngesellschaften/ Rechtsvorgédnger)
beim Kartellgericht die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens zum Betrieb eines Asphaltmisch-
werkes als Zusammenschluss an. Das Kartellgericht fiihrte ein umfassendes Ermittlungsverfahren
durch, in dem u. a. folgende Feststellungen getroffen wurden. Die Gesellschafter der Mischanlage ge-
horten bei Griindung zu den vier grossten Strassenbauunternehmen Osterreichs mit gemeinsamen
Marktanteilen von rund 80% am 0Osterreichischen Strassenbaumarkt. Im Einzugsbereich der gemein-
samen Anlage sind deren Gesellschafter allein, gemeinsam oder mit Dritten an einer Reihe weiterer
Mischanlagen beteiligt. Die gemeinsame Anlage hat am regionalen Markt einen Anteil von rund 10% an
der Gesamtmischproduktion. Anhand der Produktionswerte haben die Konzerne der Gesellschafter am
regionalen Markt fiir Asphaltmischgut einen Marktanteil von rund 75%, dsterreichweit rund 70%. Fiir
die gemeinsame Anlage sind drei Geschéftsfiihrer bestellt, die weitere Funktionen innerhalb der Mut-
terkonzerne innehaben. In mehreren Gesellschafterversammlungen wurden die Einkaufspreise der
Mutterkonzerne fiir von der gemeinsamen Anlage benétigte Vorprodukte errtert. Trotz Uberkapazitdten
und Rationalisierungsmassnahmen stieg der Preis flir Asphaltmischgut bis zum Jahr 2002 kontinuier-
lich an. Bis zum Jahr 2004 boten die Strassenbauunternehmen der jeweiligen Partner das Asphalt-
mischgut zu nahezu gleichen Preisen an.

Das Kartellgericht stellte mit Beschluss vom 10. August 1998 fest, dass kein Zusammenschluss,
sondern vielmehr ein vereinbartes Absichtskartell vorliege, da sich die Griinder verpflichteten, im Ein-
zugsbereich des Gemeinschaftsunternehmens keine neuen Asphaltmischanlagen zu errichten bzw.
sich an solchen zu beteiligen und Bezugsverpflichtungen bei den Gesellschaftern vorgesehen waren.
Die Argumentation des Kartellgerichts griindet sich auf folgenden Gesichtspunkten: Zum einen sei die
Vereinheitlichung wesentlicher Kosten durch die gemeinsame Produktion sowie die Reduktion der An-
zahl der Produktionsstdtten offensichtlich gewesen. Die beteiligten Konzerne halten dariiber hinaus als
regionale wie nationale Wettbewerber auf allen relevanten Markten Anteile von tiber 70% und sind iiber
eine Vielzahl weiterer Asphaltmischanlagen miteinander verbunden. Ausserdem ziele ein gemeinsames
Vorgehen von Wettbewerbern stets auf eine Interessenskoordinierung ab. Das Kartellgericht sprach
ferner aus, dass all diese Umstdnde den beteiligten Konzernen bewusst waren und dass es nicht um
die nachtrdgliche Entdeckung unerwarteter Wirkungen ging. Ein Bagatellkartell lag nicht vor, weil ge-
mass § 2 Z 2 KartG 1988 auch die Marktanteile der konzernverbundenen Unternehmen zu beriicksichti-
gen waren. Die weitere Durchfiihrung des Kartells wurde untersagt, die Entscheidung {iber den Geld-
busseantrag wurde vorbehalten.
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Bitumenkartell (Niederlande 2006)

In den Niederlanden trafen seit 1994 bis mindestens 2002 mehrmals Delegationen bestehend aus acht
Bitumenlieferanten (BP, Esha, Klockner Bitumen, Kuwait Petroleum, Nynds, Shell, Total und Winters-
hall) und sechs Baugesellschaften (Ballast Nedam, Dura Vermeer, Heijmans, Hollandsche Beton Groep,
Koninklijke BAM Groep und Koninklijke Volker Wessels Stevin) zu sogenannten ,,Bitumengesprachen®
zusammen. Dem gingen in der Regel separate Vorbereitungstreffen der Lieferanten und der sechs
grossten Strassenbauer voraus. Bei diesen Treffen wurden zum einen fiir das gesamte in den Nieder-
landen verkaufte Strassenbitumen der von den Asphaltherstellern zu zahlende Bruttopreis und zum
anderen ein einheitlicher Mindestrabatt fiir die am Kartell beteiligten Strassenbaugesellschaften sowie
ein niedrigerer Hochstrabatt fiir alle anderen Unternehmen ausserhalb des Kartells vereinbart. Die am
Kartell beteiligten Baugesellschaften massen dem eigentlichen Bitumenpreis offensichtlich wenig Be-
deutung bei, solange sie hohere Preisnachldsse erhielten als ihre kleineren Wettbewerber. Dadurch
stieg der Bitumenpreis in den Niederlanden selbst unter Beriicksichtigung der Preisnachlasse fiir die
grossen Strassenbauer schrittweise auf ein Niveau iiber dem der Nachbarlander. Demnach war die
Beteiligung am Kartell fiir alle Mitglieder, d.h. fiir Lieferanten wie Abnehmer, von Vorteil. Die Europdi-
sche Kommission ging vom Vorliegen eines Preiskartells aus, das eindeutig gegen Artikel 81 des EG-
Vertrags verstiess. Gegen die beteiligten Unternehmen wurden Geldbussen in Hohe von insgesamt
266,717 Mio. EUR verhadngt.

JAsphalt Cartel” (Finnland 2007)

Am 19. Dezember 2007 verhdngte der finnische ,Market Court’ Strafen in Hohe von 19,4 Mio. EUR an
Unternehmen, die am finnischen Asphalt-Kartell teilgenommen hatten. Die Entscheidung bestatigte die
Analyse der finnischen Wettbewerbsbehdérde, die zu der Erkenntnis kam, dass die betreffenden Firmen,
die zusammen einen Marktanteil von tiber 70% innehaben, der Absprache von Preisen und Geboten in
Bezug auf staatliche Projekte in den Jahren 1996 bis 2000 und von 1994 bis 2001 auf gemeindliche
und private Projekte schuldig sind. Diese Strafe ist die héchste, die bislang in Finnland fiir eine Kartell-
absprache verhdngt wurde.

JAsphalt Cartel’ (Schweden 2007)

Am 10. Juni 2007 verhdngte der ,Stockholm District Court’ Strafen in Hohe von rund SEK 500 Millionen
(ca. 53 Mio. EUR) an neun Unternehmen, die am schwedischen Asphalt Kartell teilgenommen hatten.
Das Gericht bestatigte damit die Analyse und Schlussfolgerungen der schwedischen Wettbewerbsbe-
hérde. Das Gericht sah es als erwiesen an, dass die beteiligten Unternehmen iiber die Jahre hinweg den
Markt durch die Absprache von Geboten unter sich aufteilten. Ferner wurden Beweise dafiir gefunden,
dass grossere Strassenbauunternehmen kleinere Unternehmen dafiir bezahlt hatten, auf die Einrei-
chung von Geboten zu verzichten. Das Asphaltkartell ist das grosste Kartell, das bislang in Schweden
aufgedeckt und bestraft wurde.

3.3 Der ‘Markt fiir Strassenbelédge’ vor und nach der Entscheidung

Das zentrale Ziel der Fallstudie liegt in der Identifikation von Auswirkungen der Aufdeckung der Wett-
bewerbsabrede durch die Wettbewerbskommission. Um dieses Ziel zu erreichen, ist es notwendig, den
Markt fiir Strassenbeldge angebotsseitig (Abschnitt 3.3.1), nachfrageseitig (Abschnitt 3.3.2) sowie in
Bezug auf die Preisentwicklung (Abschnitt 3.3.3) zu analysieren. Die Verfiigbarkeit ldngerer Zeitreihen
erlaubt dabei teilweise Vergleiche der entsprechenden Parameter und Kriterien vor, wahrend sowie
nach Ende der Wettbewerbsabrede.

3.3.1 Analyse der Angebotsseite

Im Rahmen der Untersuchung der Angebotsseite des Marktes fiir Strassenbeldge wird eine Zweiteilung
vorgenommen. Im folgenden Abschnitt wird zundchst der Schweizer Binnenmarkt anhand verschiede-
ner Kriterien verglichen mit anderen europdischen Staaten. Im Anschluss daran erfolgt eine Untersu-
chung des internationalen Handels von Mischgut mit der Schweiz.

3.3.1.1 Schweizer Binnenmarkt im internationalen Vergleich

Im Rahmen einer angebotsseitigen Analyse des Marktes fiir Strassenbeldge in der Schweiz soll im Fol-
genden eine grobe Charakterisierung wesentlicher Parameter der Marktstruktur wie Produktionsmen-
gen, Anzahl und Struktur der Produktionsanlagen oder des Grades der vertikalen Integration erfolgen.
Zur Verdeutlichung struktureller Besonderheiten erscheint es dabei hilfreich, nicht nur die entspre-
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chenden Zeitreihen fiir die Schweiz darzustellen, sondern sie mit anderen europdischen Staaten zu
vergleichen. Ein entsprechender Datensatz ist zwar nicht unmittelbar verfiigbar, konnte aber mit 6ffent-
lich verfiigharen Informationen der European Asphalt Pavement Association fiir die Jahre 2001 bis 2005
erstellt werden.

Zur einleitenden Beschreibung der Angebotsseite des Marktes fiir Strassenbeldge ist eine Analyse
der Zeitreihe der Produktion von Strassenbeldgen (sogenanntem ,Hot Mix Asphalt’) hilfreich. Auf diese
Weise kann beispielsweise ein Eindruck dariiber erlangt werden, ob es sich um einen wachsenden,
stagnierenden oder schrumpfenden Markt handelt. Die unterstehende Abbildung 5 zeigt die Entwick-
lung der Produktion von Hot Mix Asphalt (in Millionen Tonnen) von 1996 bis 2005 fiir die Schweiz und
ihre Nachbarlander.

Produktion von 'Hot Mix Asphalt’' von 1996 bis 2005 - Nachbarlander der Schweiz
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Rohdaten: European Asphalt Pavement Association

70

eo/\/\
\/

$ 50
=
c
S
=
c 40 T —
S ——— ]
c
L2
= 30
20
10 % —
0 T T T T T T T T T
1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
===Schweiz Osterreich Italien ====Frankreich ====Deutschland

Abbildung 5: Produktion von ,Hot Mix Asphalt’ von 1996 bis 2005 in Nachbarldndern der Schweiz

Wie Abbildung 5 verdeutlicht verlduft die Produktion von Hot Mix Asphalt in der Schweiz nahezu kon-
stant. In Osterreich gab es allerdings zu Beginn des neuen Jahrtausends einen deutlichen Anstieg in der
Produktion der in der Schweiz nicht zu beobachten war. Sofern ein Teil dieser zusdtzlichen Produktion
in Osterreich in der Ndhe zur Schweizer Grenze verfiighar wire, so kénnte man bei funktionsfihigen
Markten einen Druck auf das Schweizer Preisniveau vermuten. Die anderen Nachbarlander der Schweiz
weisen aufgrund ihrer grosseren Landesgrosse auch eine entsprechend grossere Produktion von Hot
Mix Asphalt auf. Von potentieller Relevanz fiir die Schweiz konnte ferner der deutliche Riickgang in der
Produktion von Hot Mix Asphalt in Deutschland sein. Sofern die bestehenden Produktionskapazitdten
unverdndert geblieben sind, sprache ein solcher Nachfrageriickgang fiir eine schlechtere Kapazitats-
auslastung in Deutschland und einen entsprechenden Druck auf die Marktpreise. Auf die grenznahen
Unternehmen in der Schweiz kdnnte dies insofern einen Einfluss haben, als sie zunehmend mit Impor-
ten aus Deutschland konkurrieren miissten. Insgesamt muss aber angenommen werden, dass die Pro-
duktionsmenge auch nachfrageseitig bestimmt wird, so dass grosse, langfristige Bauprojekte auch
konjunkturell bedingt aufgenommen werden.

Die in Abbildung 5 festgestellten grossen Unterschiede in den Produktionsvolumina von Hot Mix
Asphalt zwischen den jeweiligen Nachbarldndern sind insofern im Hinblick auf die angestrebte Charak-
terisierung der angebotsseitigen Marktstruktur unzufriedenstellend, als die optimalen Produktions-
strukturen typischerweise auch von den Produktionsmengen sowie der Geographie der betreffenden
Staaten beeinflusst werden. Insofern erscheint es naheliegend, die Schweiz mit anderen kleineren
europdischen Staaten zu vergleichen. Abbildung 6 zeigt daher die entsprechenden Zeitreihen fiir die
Produktion von Hot Mix Asphalt fiir die Schweiz, die Niederlande, Ddnemark, Osterreich und Belgien.
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Produktion von "'Hot Mix Asphalt' von 1996 bis 2005 - Kleinere européische Staaten
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Abbildung 6: Produktion von ,Hot Mix Asphalt’ von 1996 bis 2005 in kleineren europdischen Staaten

Wie Abbildung 6 verdeutlicht, zeigt ein Vergleich der Produktionsentwicklung in der Schweiz zu ande-
ren kleineren Ldndern dhnliche — relativ konstante — Verlaufe, wenn auch auf zum Teil unterschiedli-
chen Niveaus. Lediglich der bereits in Abbildung 5 identifizierte deutliche Anstieg der Produktion in
Osterreich ist auffillig. Ein Grund fiir diesen Anstieg konnte die Inbetriebnahme einer grésseren neuen
Produktionsstdtte sein. So ist beispielsweise bereits eine kleinere mobile Anlage in der Lage, einen
Output von ca. 200 t/h zu erzielen; dies ergibt bei 250 Arbeitstagen a 8 h einen Jahresoutput von ca.
0,4 Mio. Tonnen.

Die Charakterisierung des europdischen Marktes fiir Hot Mix Asphalt ist bislang insofern unvollstan-
dig, als nur die Nachbarlander sowie andere europdische Lander vergleichbarer Grosse und Wirt-
schaftskraft betrachtet wurden. Im Hinblick auf die umfassendere Entwicklung des europdischen Mark-
tes zeigt Abbildung 7 das prozentuale Wachstum der Produktion von Hot Mix Asphalt von 1996 bis
2005.

Wachstum der Produktion von 'Hot Mix Asphalt’' von 1996 bis 2005
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Abbildung 7: Wachstum der Produktion von ,Hot Mix Asphalt’ von 1996 bis 2005 in europdischen Staa-
ten

Wie Abbildung 7 zeigt, weist die Entwicklung des Wachstums in der Produktion von Hot Mix Asphalt fiir
den Zeitraum 1996 bis 2005 in Europa grosse Unterschiede auf. Die Spannweite reicht von ca.
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154%igem Wachstum der Produktion in Kroatien bis zu einer Reduktion der Produktion von ca. 18% in
Slowenien. Tendenziell zeigen Staaten in Mittel- und Osteuropa ein deutliches Produktionswachstum.
Die Schweiz weist liber den in Abbildung 7 gezeigten langen Zeitraum von 1996 bis 2005 ein modera-
tes Wachstum von ca. 5% auf. Verkiirzt man den Betrachtungszeitraum aber auf die Periode von 2000
bis 2005, so weist die Schweiz ein negatives Wachstum von ca. 10% auf. Die Ursachen fiir diese Beo-
bachtung konnen vielfdltig sein und miissen nicht zwangslaufig einen Riickgang in der Nachfrage wi-
derspiegeln. So kdnnte beispielsweise ein wachsender Anteil der Schweizer Nachfrage durch Importe
aus den umliegenden Nachbarlandern erfolgen. Die folgenden Ausfiihrungen werden unter anderem
diese Fragen genauer untersuchen.

Ein im Hinblick auf die Charakterisierung der angebotsseitigen Marktstruktur wichtiger Parameter
stellt die Anzahl der Produktionsanlagen dar. Prinzipiell konnen stationdre und mobile Anlagen unter-
schieden werden. Stationdre Anlagen haben (blicherweise eine deutlich gréssere Kapazitdt als mobile
Anlagen. Abbildung 8 zeigt die Entwicklung der Anzahl der Produktionsanlagen in der Schweiz.

Anzahl der Produktionsanlagen (stationar und mobil) in der Schweiz (2000-2005)
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Abbildung 8: Anzahl der Produktionsanlagen in der Schweiz (2000-2005)

Wie Abbildung 8 zeigt, ist die Anzahl der Produktionsanlagen (stationdr und mobil) in der Schweiz von
128 im Jahr 2000 auf 137 im Jahr 2005 angestiegen. In Abhdngigkeit der Standorte und Eigentiimer-
struktur der Produktionsanlagen kénnte dies zu einer Wettbewerbsbelebung fiihren. Die Frage, ob
durch das Wachstum in der Anzahl der Produktionsanlagen die insgesamt verfiigbare Produktionska-
pazitdat angestiegen ist, ldsst sich mit Hilfe der verfiigharen Daten nicht beantworten. So kann bei-
spielsweise nicht ausgeschlossen werden, dass grossere inflexible Anlagen geschlossen und durch
kleinere flexiblere Anlagen ersetzt wurden. Abbildung 8 zeigt ferner, dass mobile Anlagen in der
Schweiz keine grossere Rolle spielen. Traditionell finden sie eher Anwendung in geographisch sehr
weitldufigen Landern wie Norwegen, Schweden und Finnland.

Neben der Analyse der Entwicklung der Anzahl an Produktionsanlagen in der Schweiz ist eine Aus-
weitung der Betrachtung auf das Wachstum der Anzahl an Produktionsanlagen in ausgewdahlten euro-
pdischen Landern von Interesse. Abbildung 9 zeigt die entsprechenden prozentualen Wachstumsraten
von 2000 zu 2005.
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Wachstum der Anzahl der Produktionsanlagen (2000-2005)
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Abbildung 9: Wachstum der Anzahl der Produktionsanlagen in europdischen Staaten (2000-2005)

Abbildung 9 zeigt, dass die Schweiz mit rund 7% ein deutlich iber dem europdischen Durchschnitt von
ca. 2% liegendes Wachstum in der Anzahl an Produktionsanlagen aufweist. Dies ist insofern iiberra-
schend, als fiir den gleichen Zeitraum ein negatives Wachstum in der Produktion von Hot Mix Asphalt
festgestellt werden konnte. Eine mdogliche Erklarung fiir diese Beobachtung konnte sein, dass in den
letzten Jahren eine Anderung im Anlagenmix derart stattgefunden hat, dass grossere zentrale Anlagen
durch mehrere kleinere dezentralere Anlagen ersetzt wurden (Dezentralisierungstrend).

Dass ein solcher Trend zumindest nicht europaweit beobachtbar ist, zeigt das Beispiel Portugals.
Dort gab es in den vergangenen Jahren einen deutlichen Anstieg in der Produktion der sich auch in
einem entsprechenden Wachstum in der Anzahl an Produktionsanlagen widerspiegelt. Fiir den Fall,
dass das beobachtete Wachstum ohne die Schliessung alter Werke einherging, so muss im Zusam-
menhang mit der schrumpfenden Produktion von einem Anstieg der Uberkapazititen im Schweizer
Binnenmarkt und einem entsprechenden Druck auf die Preise ausgegangen werden. Mittel- und lang-
fristig wiirde eine solche Marktsituation dann Marktaustritte bzw. die Bildung von Kartellen (zur Redu-
zierung des herrschenden Rationalisierungsdrucks) erwarten lassen.

Ein weiterer wichtiger Parameter in einer Charakterisierung der angebotsseitigen Marktstruktur sind
die unterschiedlichen Grade der vertikalen Integration von Unternehmen, die im Markt fiir Strassenbe-
lage tdtig sind. Prinzipiell lassen sich drei alternative Strukturen unterscheiden. So kann ein Unterneh-
men sich einerseits auf die Belagsproduktion spezialisieren, andererseits kann es sich positionieren,
indem es lediglich das Verlegen von Asphalt anbietet und sich das dazu bendtigte Mischgut als Input-
gut extern beschafft. Die dritte mogliche Strukturauspragung stellen Unternehmen dar, die beide Tatig-
keiten zusammen — Belagsproduktion und das Verlegen von Asphalt — anbieten. Abbildung 10 zeigt fiir
verschiedene europdische Staaten die Anzahl der nurin der Belagsproduktion tatigen Unternehmen.
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Anzahl der Firmen - Nur Belagsproduktion (2001-2005)
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Abbildung 10: Anzahl an Unternehmen — Nur Belagsproduktion (2001-2005)

Wie Abbildung 10 verdeutlicht, ist die Anzahl der Unternehmen, die nur in der Belagsproduktion tatig
sind, sehr unterschiedlich im Landervergleich. So existieren in manchen europdischen Staaten fast
keine eigenstdndigen Belagsproduzenten wdhrend sie in anderen Ldndern eine grosse Rolle zu spielen
scheinen. In der Schweiz ist die Anzahl der Firmen, die nur in der Belagsproduktion tétig sind, relativ
gross und in den letzten Jahren noch angestiegen. Dieser Trend ist ansonsten in Europa eher nicht zu
beobachten. Ein zentraler Grund fiir die beschrankte Aussagekraft dieser Feststellung liegt allerdings in
den Beteiligungskonstrukten — wie in der Schweiz zum Zeitpunkt der Entscheidung existent — die Be-
lagsfirmen moglicherweise als eigenstdndig ausweisen, ohne das diese faktisch eigenstdndig sind.
Insofern sollte Abbildung 10 in ihrer Bedeutung nicht tiberbewertet werden.

Im Anschluss an die Betrachtung der nur in der Belagsproduktion tatigen Unternehmen ist die kom-
plementdre Betrachtung der nur im Verlegen von Asphalt tdtigen Unternehmen notwendig. Abbildung
11 zeigt die jeweiligen Unternehmensanzahlen fiir verschiedene europdische Staaten.

Anzahl der Firmen - Nur Verlegen von Asphalt (2001-2005)
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Abbildung 11: Anzahl an Unternehmen — Nur Verlegen von Asphalt (2001-2005)

Zu einem gewissen Grad sollten die in Abbildung 11 prdsentierten Daten mit den Daten zur Anzahl der
Unternehmen, die nurin der Belagproduktion tétig sind, korrespondieren. Zumindest fiir die Schweiz ist
dies der Fall. Der relativ grossen Anzahl an unabhdngigen Belagsproduzenten steht eine relativ grosse
Anzahl an Firmen gegeniiber, die nur im Verlegen von Asphalt tatig ist. Die Abbildung zeigt weiter ein
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gewisses Wachstum in der Zahl der Firmen in der Schweiz, die sich nur mit dem Verlegen von Belag
befassen. Dieser Trend ist auch noch in anderen europdischen Staaten so beobachtbar.

Neben der Betrachtung der Unternehmensanzahlen in den Bereichen Belagproduktion und Verlegen
von Asphalt muss schliesslich noch eine Darstellung und Analyse der Daten von Unternehmen erfolgen,
die beide Tatigkeiten integriert in der jeweiligen Unternehmung anbieten. Abbildung 12 zeigt die jewei-
ligen Unternehmensanzahlen fiir verschiedene europdische Staaten.

Anzahl der Firmen - Produktion und Verlegen von Asphalt (2001-2005)
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Abbildung 12: Anzahl an Unternehmen — Produktion und Verlegen von Asphalt (2001-2005)

Wie Abbildung 12 zeigt ist die Anzahl der Unternehmen in der Schweiz, die integriert Belagsproduktion
und Verlegung von Belag anbieten, im europdischen Vergleich relativ hoch und seit 2001 stetig ge-
wachsen. Wiederum ist hier zu bemerken, dass aufgrund der Beteiligungsstrukturen der wirkliche Wert
fur die Schweiz sehrviel hoher liegen kénnte.

Basierend auf den Daten, die Abbildungen 10 bis 12 unterliegen, kann abschliessend fiir ausge-
wahlte europdische Staaten ein Grad der vertikalen Integration berechnet werden. Die diesbeziiglichen
Ergebnisse werden in Abbildung 13 dargestellt.
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Abbildung 13: Grad der vertikalen Integration — Belagsproduktion und Verlegung von Belag (2001-
2005)

Der in Abbildung 13 gezeigte Grad der vertikalen Integration wurde berechnet als 100-((Firmen die nur
Belag produzieren/Alle Unternehmen)*100). Dies bedeutet beispielsweise, dass ein Land ohne eigen-
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standige Belagsproduzenten einen Grad der vertikalen Integration von 100% ausweist. Die Schweiz
weisst mit ca. 55% einen im europdischen Vergleich relativ niedrigen Grad der vertikalen Integration
auf.

Wie bereits erldutert, stellt die obige Analyse der Produktionsanlagen eine fiir das Studium der rea-
len Industriestruktur nur schwer interpretierbare Grésse dar, insbesondere da die Eigentiimerstrukturen
der einzelnen Anlagen im Unklaren bleiben. Ein wenig erhellend wirkt in diesem Zusammenhang Abbil-
dung 14, die die Anzahl der Produktionsstdtten pro Unternehmen in ausgewdhlten europdischen Staa-
ten darstellt.

Anzahl der Produktionsstatten pro Unternehmen (2001-2005)
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Abbildung 14: Anzahl der Produktionsstitten pro Unternehmen (2001-2005)

Eine Betrachtung der Anzahl der Produktionsstatten pro Unternehmen zeigt, dass diese in der Schweiz
— mit nur knapp iber 1 - relativ gering ist. Oberflachlich deutet dies auf eine dezentralisierte Industrie-
struktur hin, der Verweis an die bestehenden Beteiligungsstrukturen schrankt diese Einschdtzung aber
bedeutend ein. In Norwegen und Schweden scheinen ‘Asphalt-Konzerne’ grosse Teile des Landes zu
bedienen. Dies mag die in Abschnitt 3.2.3 identifizierte Kartellbildung in diesen Landern begiinstigt
haben.

Eine abschliessende Form der Charakterisierung der Angebotsseite im Schweizer Markt fiir Stras-
senbeldge stellt ein europdischer Vergleich der Anzahl der Produktionsstdtten mit der Grosse des
Staatsgebiets (Abbildung 15) sowie der Lange des Strassennetzes (Abbildung 16) dar.
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Anzahl der Produktionsstatten und Grésse des Staatsgebiets (2000, Subsample
'Kleinere Staaten')
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Abbildung 15: Anzahl der Produktionsstéatten und Grésse des Staatsgebiets (kleinere Staaten)

Grundsatzlich zeigt Abbildung 15 den erwartet positiven Zusammenhang zwischen Grésse des Staats-
gebiets und der Anzahl der Produktionsstadtten. Wie Abbildung 15 weiterhin verdeutlicht, verfiigt die
Schweiz verfiigt {iber tiberdurchschnittlich viele Produktionsstatten im Vergleich zur Grésse des Staats-
gebiets. Dies ist bemerkenswert, insbesondere im Vergleich mit dem topographisch dhnlichen Oster-
reich. Grundsatzlich sprache eine grosse Anzahl von Produktionsstdtten in einem relativ kleinen
Staatsgebiet fiir intensiven Wettbewerb. Die Bedeutung der regionalen Eigentumsstrukturen muss da-
bei allerdings bedacht werden.

Ein moglicherweise noch nahe liegenderer Vergleich setzt die Anzahl der Produktionsstdtten in Be-
zug zur Lange des Strassennetzes. Abbildung 16 tut dies fiir alle Arten von Strassen (Gemeinde-, Lan-
des- und Bundesstrassen sowie Autobahnen und Europastrassen).
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Abbildung 16: Anzahl der Produktionsstéatten und Lange des Strassennetzes (kleinere Staaten)

Wie Abbildung 16 bestétigt existiert ein positiver Zusammenhang zwischen der Anzahl der Produkti-
onsstatten und der Lange des Strassennetzes. Auch im Rahmen eines solchen Vergleichs zeigt sich,
dass die Schweiz eine im europdischen Vergleich deutlich iberdurchschnittliche Anzahl von Produkti-
onsstadtten aufweist.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass angebotsseitig der Markt fiir Strassenbeldge ein Uiberwie-
gend stagnierender Markt ist, in dem es dennoch in den letzten Jahren zu einem Zuwachs an Produkti-
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onsanlagen kam. Im Hinblick auf den Grad der vertikalen Integration weist die Schweiz einen mittleren
Wert auf, d.h. die Nachfrage wird teilweise durch integrierte Strassenbauunternehmen mit eigener Be-
lagsproduktion gedeckt, teilweise aber auch durch Strassenbauunternehmen, die Strassenbelag als
Inputgut extern einkaufen. Angesichts der einleitend skizzierten Beteiligungsstrukturen zwischen
Strassenbaufirmen und Belagswerken muss eine solche Konstellation allerdings nicht fiir einen funkti-
onierenden und entsprechend intensiven Wettbewerb sprechen. Das grundsatzliche Wettbewerbspo-
tential in der Schweiz erscheint allerdings hoch, da sie im Vergleich zur Grosse des Staates als auch zur
Ldnge des Strassennetzes (iber relativ viele Produktionsstatten verfiigt. Dies bedeutet tendenziell, dass
eine bestimmte Baustelle mit grosserer Wahrscheinlichkeit von zwei oder mehr Belagswerken beliefert
werden kdnnte. Im Falle der Unabhédngigkeit dieser Werke kdnnte ein Wettbewerbsdruck entstehen, der
dann lediglich noch von der Transportkostenproblematik eingeschrankt werden wiirde.

3.3.1.2 Internationaler Handel

Die bisherigen Analysen betrachteten den gesamten Schweizer Binnenmarkt im europdischen Ver-
gleich. Auf diesem hohen Aggregationsniveau kann nicht erwartet werden, dass die in Abschnitt 3.2
beschriebene Wetthewerbsabrede — die lediglich einige Kantone zentral betraf — zu erkennbaren Effek-
ten fiihrt. Die Tatsache, dass die Wetthewerbsabrede direkt mit der Verhinderung von Importen billige-
ren Mischguts von Deutschland in die Schweiz zu tun hatte, ldsst es nahe liegend erscheinen, den in-
ternationalen Handel der Schweiz mit Mischgut vor, wahrend und nach der Beendigung der Abrede zu
analysieren. Aus Sicht der 6konomischen Theorie sollte man erwarten, dass im Anschluss an die Aufde-
ckung und Untersagung der Absprache die entsprechenden Importe billigeren Mischguts aus Deutsch-
land bzw. Osterreich ansteigen — zumindest im Hinblick auf die unabhingig agierenden Strassenbau-
unternehmen wie beispielsweise Biittner oder Kiesel Girsberger. Idealtypisch findet so lange wohl-
fahrtserh6hender Handel statt, bis sich ein einheitlicher Marktpreis eingestellt hat. Die eingeschrank-
ten Transportmoglichkeiten des Mischguts sowie die variierenden Orte der Nachfrage (d.h. Baustellen)
machen allerdings deutsches bzw. Osterreichisches Mischgut zu imperfekten Substituten; insofern
wiirde man in der Praxis einen gewissen Preissetzungsspielraum und keine vollstédndige Konvergenz
der Preise erwarten.

Ein nahe liegender Ansatz der Studien zum internationalen Handel ist eine Betrachtung der Einfuhr
nach Deutschland sowie der Ausfuhr in die Schweiz. Geméss der obigen Definition wiirde man hier am
ehesten sichtbare Effekte des Kartells bzw. dessen Aufdeckung erwarten, da die betreffenden Kantone
eine geographische Ndhe zu Deutschland aufweisen und somit zumindest teilweise von deutschen
Belagswerken beliefert werden konnen. Basierend auf Daten des Statistischen Bundesamts in Deutsch-
land zeigt Abbildung 17 die zeitliche Entwicklung der Einfuhr und Ausfuhr von bitumindsem Mischgut
im Bezug auf die Schweiz (in Tonnen) von 1996 bis 2006.

Einfuhr nach Deutschland und Ausfuhr in die Schweiz
von bitumiésem Mischgut (1996-2006), in Tonnen
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Abbildung 17: Einfuhr nach Deutschland und Ausfuhr in die Schweiz von bituminésem Mischgut (1996-
2006)

Wie Abbildung 17 verdeutlicht, herrschte wahrend des Erhebungszeitraums ein relativ gleich bleiben-
des niedriges Niveau von Einfuhren und Ausfuhren von Mischgut nach Deutschland bzw. in die
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Schweiz. Verglichen mit dem Niveau der inlandischen Produktion in der Schweiz von 4,7 Millionen Ton-
nen tragen Importe aus Deutschland mit deutlich unter 10.000 Tonnen nur weniger als 0,2% zur De-
ckung des Schweizer Bedarfs an Mischgut bei. Weiterhin auffillig ist, dass in den meisten Jahren zwar
ein Exportiiberschuss aus der Sicht Deutschlands vorliegt, dieser aber relativ klein ausfallt aufgrund
entsprechender Importe von Mischgut aus der Schweiz. Dies erscheint insofern tiberraschend als die
Schweiz als Hochpreisland klassifiziert wurde und demnach die Frage gestellt werden muss, worin die
Motivation aus deutscher Sicht fiir die Importe von Schweizer Mischgut liegen. Eine mégliche Erklarung
konnte die teilweise hohere Qualitat des Schweizer Mischguts darstellen. Eine weitere Erklarung kénnte
in der Lage der entsprechenden Baustellen und der Nahe der ndchstgelegenen Belagswerke zu suchen
sein. In diesem Zusammenhang ist es moglich, dass deutsche Unternehmen zwar prinzipiell giinstiger
produzieren, das entsprechende Schweizer Unternehmen aber ndher an der entsprechenden Baustelle
lokalisiert war und somit im Hinblick auf die Gesamtkosten (Produktionskosten und Transportkosten)
glinstiger anbieten kann. Der in Abbildung 17 gezeigte dramatische Anstieg des Exports von Mischgut
im Jahre 2006 kdnnte ebenso mit der Lage einer entsprechenden Grossbaustelle in der Schweiz in der
N&dhe der deutschen Grenze zu tun haben. Da solche Projekte nicht in jedem Jahr ausgeschrieben (und
gewonnen) werden, erscheint die Ausfuhrstatistik ‘naturgemass’ uneinheitlich. Diese Hypothese zu-
mindest nicht ablehnend weisen auch die Aussenhandelsstatistiken anderer Lander im Bezug auf bi-
tumindses Mischgut relativ grosse Spriinge auf. Abbildung 18 zeigt beispielsweise die Einfuhr und
Ausfuhr von Mischgut von bzw. nach Belgien und Luxembourg.

Einfuhr und Ausfuhr, Deutschland-Belgien/Luxembourg
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Abbildung 18: Einfuhr und Ausfuhr von bituminésem Mischgut (Deutschland-Belgien/Luxembourg)

Wie Abbildung 18 zeigt, existierte jahrelang zwischen Deutschland und Belgien/Luxembourg ein sehr
niedriges — absolut mit der Schweiz vergleichbares — Handelsniveau. Ab dem Jahr 2000 sind jedoch
deutliche Anstiege der Exporte aus Deutschland feststellbar, vermutlich hervorgerufen durch den Neu-
bau von Strassen in Luxembourg. Vermutlich sind diese Exporte nach Luxembourg/Belgien allerdings
weniger motiviert durch die Ausnutzung bestehender Preisdifferenzen als vielmehr in entsprechenden
Beschrankungen in der Produktionskapazitat auf Seiten Luxembourgs/Belgiens begriindet.

Im Bezug auf feststellbare Wirkungen der Aufthebung des Kartells — insbesondere deutliche Anstiege
der Exporte von Mischgut in die Schweiz — lassen sich mit Hilfe von Abbildung 17 keine nennenswerten
Anderungen feststellen. Aufgrund des deutlichen Anstiegs in den Exporten im Jahr 2006 werden aller-
dings kleinere Anderungen in den Vorjahren nicht sichtbar. Abbildung 19 zeigt daher die Einfuhr und
Ausfuhrdaten von bituminésem Mischgut fiir die Jahre 1996 bis 2005.
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Einfuhr nach Deutschland und Ausfuhr in die Schweiz
von bitumiésem Mischgut (1996-2005), in Tonnen
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Abbildung 19: Einfuhr nach Deutschland und Ausfuhr in die Schweiz von bituminésem Mischgut (1996-
2005)

Abbildung 19 zeigt, dass im Anschluss an die Aufdeckung des Kartells im Jahre 2001 zwar die Importe
von Mischgut in die Schweiz aus Deutschland anstiegen, allerdings muss dieser Anstieg nach wie vor
als sehr moderat bezeichnet werden, insbesondere im Verhdltnis zur inlandischen Produktion. Eine
Erklarung fiir diese Beobachtung ist, dass die einleitend beschriebenen Beteilungsstrukturen in der
Schweiz nach wie vor insofern funktionieren, als Mischgut im Regelfall von Schweizer Belagswerken
bezogen wird, an denen viele Strassenbaunternehmen als Aktiondre beteiligt sind, und lediglich einige
Unternehmen ausserhalb dieser Beteiligungsnetzwerke (wie eben die beiden Kldgerunternehmen Biitt-
ner und Kiesel Girsberger) die wieder gewonnene Moglichkeit der glinstigeren Importe aus Deutschland
nutzen. Aufgrund der beschrankten Grosse dieser Unternehmen und des korrespondierenden Misch-
gutbedarfs ware damit erklart, weshalb die Aufhebung des Kartells zu keinen deutlicheren Effekten in
der Einfuhrsituation gefiihrt hat.

Die beim Statistischen Bundesamt verfiigbaren Daten erlauben neben der Darstellung der Einfuhren
und Ausfuhren in Tonnen auch die Berechung eines durchschnittlichen Tonnenpreises fiir den grenz-
iberschreitenden Handel. Abbildung 20 zeigt diese Durchschnittspreise fiir die Einfuhr sowie die Aus-
fuhrvon Mischgut zwischen 1996 und 2006.
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Abbildung 20: Durchschnittlicher Tonnenpreis fiir bituminéses Mischgut (1996-2006)
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Wie Abbildung 20 zeigt, verlduft der Durchschnittspreis fiir Einfuhren von Mischgut nach Deutschland
relativ konstant wahrend der Durchschnittspreis fiir Exporte in die Schweiz starkeren Schwankungen
unterliegt. Seit der Aufdeckung des Kartells im Jahre 2001 ist der durchschnittliche Tonnenpreis fiir
Exporte allerdings im wesentlichen deutlich gesunken wdhrend er in der Zeit des Kartells konstant an-
gestiegen war.

Neben der Verwendung von Daten des Statistischen Bundesamtes verfiigt auch das Statistische
Landesamt Baden-Wiirttemberg tiber Import- und Exportdaten von Mischgut in Menge und Wert. Diese
Daten haben einerseits den Vorteil iiber einen ldngeren Zeitraum (von 1983 bis 2005) vorzuliegen.
Andererseits ist ein Vergleich der Daten des Statistischen Landesamtes mit den Destatis Daten insofern
interessant, als ex ante zu erwarten ware, dass beide Datenbasen zu identischen Ergebnissen fiihren
missten. Dies hat zentral damit zu tun, dass Mischgut-Exporte von Deutschland in die Schweiz aus
geographischen Gegebenheiten heraus eigentlich nur von Baden-Wiirttemberg aus erfolgen kénnen.
Abbildung 21 zeigt die Entwicklung der Ausfuhr von Mischgut von Baden-Wiirttemberg in die Schweiz
von 1983 bis 2005 ausgedriickt in Tonnen und Wert.
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Abbildung 21: Ausfuhr von Mischgut von Baden-Wiirttemberg in die Schweiz (1983-2005)

Abbildung 21 zeigt im Bezug auf die Ausfuhr von Mischgut ein sehr niedriges Niveau, das nur Anfang
der neunziger Jahre sowie in den Jahren 2003 und 2004 einen signifikanten Anstieg erfuhr. Der Verlauf
der Ausfuhrdatenreihe ausgedriickt als Wert (in Euro) ist insofern auffallig, als seit Anfang der neunziger
Jahre eine starke Korrelation zur Ausfuhr in Tonnen besteht, die vorher so nicht beobachtbar war. Im
Hinblick auf die Wirkungen der Abrede zeigt Abbildung 21 eine deutliche Reduzierung der Volatilitat der
Exporte in Menge und Wert wahrend der Wettbewerbsabrede von 1996 bis 2000. Nach dem Aufdecken
der Wettbewerbsabrede stiegen die Exporte von Mischgut in die Schweiz an und die Volatilitat scheint
sich wieder zu erhdhen. Auch die Entwicklung des durchschnittlichen Tonnenpreises fiir Ausfuhren von
Mischgut von Baden-Wiirttemberg in die Schweiz — dargestellt in Abbildung 22 — zeigt erwartungsge-
mass einen solchen Effekt.

77



Durchschnittlicher Tonnenpreis - Ausfuhr Baden-Wirttemberg in die Schweiz
(1983-2005)
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Abbildung 22: Durchschnittlicher Tonnenpreis fiir bitumindses Mischgut fiir die Ausfuhr von Baden-
Wiirttemberg in die Schweiz

Wie Abbildung 22 zeigt weist der durchschnittliche Tonnenpreises fiir Ausfuhren von Mischgut in die
Schweiz bis zu Beginn der neunziger Jahre eine stark fallende Tendenz auf. Die Zeit der friihen neunzi-
ger Jahre bis zum Aufdecken der Wettbewerbsabrede im Jahr 2001 ist durch deutliche Preisanstiege
gekennzeichnet. Die Jahre nach dem Aufdecken der Absprache sind gekennzeichnet durch einen deut-
lichen Abfall des durchschnittlichen Tonnenpreises fiir Exporte in die Schweiz.

Wie bereits angedeutet, liegt es im Rahmen einer Konsistenziiberpriifung nahe einen Vergleich der
Aussenhandelsdaten des Statistischen Bundesamtes und des Statistischen Landesamtes Baden-
Wiirttemberg vorzunehmen. Prinzipiell wiirde man erwarten, dass beide Datenquellen relativ identische
Werte ausweisen. Abbildung 23 zeigt aber, dass dies nicht der Fall ist.
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Abbildung 23: Destatis und StaLA Baden-Wiirttemberg Ausfuhrzeitreihen im Vergleich (1996-2005)

In Abbildung 23 bezeichnen die gestrichelten Linien die Ausfuhrdaten fiir ganz Deutschland in Tonnen
und Euro, wahrend die durchgezogenen Linien die entsprechenden Werte fiir Baden-Wiirttemberg dar-
stellen. Ein Vergleich der Tonnenwerte zeigt zwar eine hohe Korrelation zwischen beiden Zeitreihen,
allerdings auch ein sich relativ deutlich unterscheidendes Niveau. Die vom Statistischen Bundesamt
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ausgewiesenen Mengen sind immer deutlich grosser als die Pendants vom Statistischen Landesamt in
Baden-Wiirttemberg. Dies erscheint insofern {iberraschend, als aufgrund der Charakteristika des Pro-
dukts eigentlich nur Exporte von Baden-Wiirttemberg aus mdglich sind. Eine mogliche Erkldarung fiir
diese — aus geographischer Sicht iiberraschende — Beobachtung lage in zu breiten Warengruppen die
nicht nur ‘heisses’ Mischgut beinhalten, sondern auch Ausfuhren von zeitunkritischeren Asphalt-
Produkten. Es gibt allerdings keine Hinweise darauf, dass Unterschiede in den Warengruppen der amt-
lichen Statistiken bestehen, da diese deutschlandweit vereinheitlicht sind. Eine mdgliche Plausibilisie-
rung der Daten mit Hilfe von Schweizer Importdaten ist leider nicht moglich, da die entsprechenden
Daten in der Schweiz nicht verfiighar sind.

Eine weitere mogliche Erklarung fiir die identifizierten Datenunterschiede ware eine Ausfuhr von
Mischgut aus Bayern iiber Osterreich (Vorarlberg) in die Schweiz. Dies erscheint aber aufgrund der Zeit-
restriktionen beim Transport nur fiir Projekte unmittelbar nach der Grenze A-CH in Frage zu kommen. Zur
Uberpriifung dieser Hypothese zeigt Abbildung 24 die entsprechende Zeitreihe aus der Aussenhandels-
statistik mit Osterreich.
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Abbildung 24: Einfuhr und Ausfuhr von bituminésem Mischgut (Deutschland-Osterreich)

In Abbildung 24 zeigt die entsprechende Aussenhandelsstatistik Deutschland-Osterreich zwar einen
erhohten Handel mit Mischgut in den letzten zwei Jahren aus, die festgestellten Unterschiede in den
Ausfuhrdaten konnen damit aber nicht erkldrt werden, inbesondere wenn man die Lange der Grenze
zwischen Deutschland und Osterreich beriicksichtigt. Insofern muss offen bleiben, welche der beiden
Statistiken dem wahren Handelsvolumen ndaher kommt. Unabhéngig von der Datenquelle kann aber
gesagt werden, dass der Import von Mischgut nur einen sehr kleinen Prozentsatz im Vergleich zur in-
landischen Schweizer Produktion ausmacht. Zwar gab es in den letzten Jahren Anstiege im Handelsvo-
lumen, allerdings bewegen sich diese weiterhin auf einem absolut immer noch bescheidenen Niveau.
Die oben beschriebene Industriestruktur kénnte einen zentralen Grund hierfiir darstellen.

Aufgrund der Lage der von der Wettbewerbsabrede betroffenen Kantone kann der Wettbewerb in der
Schweiz nicht nur von deutschen Unternehmen, sondern ebenso von &sterreichischen Unternehmen
beeinflusst werden. Insofern erscheint eine kurze Analyse der entsprechenden Aussenhandelsdaten
zwischen Osterreich und der Schweiz geboten. Abbildung 25 zeigt die Ausfuhr von Mischgut von Oster-
reich in die Schweiz (in Tonnen und Wert) von 1999 bis 2006.
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Ausfuhr von Mischgut - Osterreich in die Schweiz (1999-2006),
in Tonnen und Euro
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Abbildung 25: Ausfuhr von bituminésem Mischgut von Osterreich in die Schweiz (1999-2006)

Wie Abbildung 25 zeigt, ist das Handelsvolumen nach dem Ende der Wettbewerbsabrede angestiegen,
verbleibt aber absolut auf sehr niedrigem Niveau. Ein Vergleich der durchschnittlichen Tonnenpreise
zwischen Ausfuhr Osterreich und Ausfuhr Schweiz (siehe Abbildung 26) zeigt ein deutlich niedrigeres
Preisniveau der deutschen Exporte im Vergleich zu den dsterreichischen.
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Abbildung 26: Durchschnittlicher Tonnenpreis fiir bitumindses Mischgut (Ausfuhr Osterreich und Aus-
fuhr Baden-Wiirttemberg in die Schweiz)

Insgesamt ldsst sich aus der Analyse der Aussenhandelsdaten die Schlussfolgerung ableiten, dass der
Wettbewerb von aussen fiir die Schweiz als unbedeutsam angesehen werden muss. Deutlich weniger
als 1% des Gesamtverbrauchs an Mischgut wurde in den letzten 5 Jahren aus Deutschland oder Oster-
reich bezogen. Die Analyse der deutschen Aussenhandelsdaten hat gezeigt, dass dort moglicherweise
ein Effekt der Beendigung der Wetthewerbsabrede insofern beobachtbar ist, als die Importe in die
Schweiz in der Folge anstiegen. Ob hierzu allerdings die Aufdeckung der Wettbewerbsabrede verant-
wortlich war oder zumindest beigetragen hat, ist eine mit den vorliegenden Daten nicht beantwortbare
Frage. Prinzipiell ist zu vermuten, dass die auch nach Beendigung des Kartells nach wie vor bestehen-
den Beteiligungsstrukturen das Aufkommen von Wettbewerb weiterhin erfolgreich verhindern oder
zumindest wirksam beschranken.
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3.3.2 Analyse der Nachfrageseite

Im Anschluss an die angebotsseitige Analyse des Marktes fiir Strassenbeldge in der Schweiz liegt eine
komplementdre Betrachtung der Nachfrageseite nahe. Unmittelbare Nachfrager von Mischgut sind die
Strassenbauunternehmen, die dieses im Rahmen ihrer Bautatigkeiten als Inputgut verwenden. Die
Dienstleistungen der Strassenbauunternehmen werden wiederum zu einem sehr grossen Anteil von
offentlichen Auftraggebern nachgefragt, so dass im Folgenden die Nachfrageseite mit Hilfe einer Analy-
se der Bauausgaben offentlicher Auftraggeber erfasst werden soll. Die private Nachfrage nach Stras-
senbelag bzw. Strassenbaudienstleistungen ist derart gering, dass sie im Folgenden vernachldssigt
werden kann.

Im Hinblick auf die Charakterisierung der Nachfrageseite ldsst sich einleitend festhalten, dass die
Bauausgaben fiir den Neubau von Strassen durch offentliche Auftraggeber seit einigen Jahren bei etwas
mehr als 4 Mrd. Franken liegen. Wie Abbildung 27 verdeutlicht war in den Jahren 1997 bis 2000 eine
leicht erhohte Nachfrage offentlicher Auftraggeber nach Strassenbauleistungen feststellbar. Die Alloka-
tion dieser Nachfrage auf die Strassenbauunternehmen erfolgt iiblicherweise in der Form von Aus-
schreibungen.
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Abbildung 27: Barausgaben fiir den Neubau von Strassen 6ffentlicher Auftraggeber

Da Abbildung 27 lediglich die gesamtSchweizer Barausgaben fiir den Neubau von Strassen offentlicher
Auftraggeber wiedergibt, wdre im Hinblick auf mogliche Effekte der Kartellabsprache eine erganzende
Betrachtung auf niedrigerem Aggregationsniveau wiinschenswert. In diesem Zusammenhang erhebt
das Bundesamt fiir Statistik (BFS) entsprechende Daten fiir die sieben Grossregionen der Schweiz (Ost-
schweiz, Zurich, Zentralschweiz, Nordwestschweiz, Espace Mittelland, Genf und Tessin). Abbildung 28
zeigt die Bauausgaben offentlicher Auftraggeber fiir Strassen von 1998 bis 2006 nach Grossregionen zu
laufenden Preisen.
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Bauausgaben offentlicher Auftraggeber fur Strassen
(1998 -2006, nach Grossregionen, zu laufenden Preisen)
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Abbildung 28: Barausgaben offentlicher Auftraggeber fiir Strassen (1998-2006) nach Grossregionen

Eine Analyse der in Abbildung 28 dargestellten Barausgaben offentlicher Auftraggeber fiir Strassen auf
Basis der Schweizer Grossregionen zeigt ein deutlich differenzierteres Bild. Neben den voriibergehend
hohen Ausgaben in der Region Espace Mittelland zeigt sich insbesondere in der Grossregion Ziirich ein
Uber mehrere Jahre hinweg ansteigendes Niveau der Strassenbauausgaben.

Neben der isolierten Darstellung von Nachfragedaten der genannten Grossregionen ist aus dkono-
mischer Sicht die gemeinsame Betrachtung von Nachfrageentwicklung und Preisentwicklung interes-
sant. Die folgenden Abbildungen zeigen die entsprechenden Zeitreihen fiir die jeweiligen Grossregio-
nen von 1998 bis 2006.
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Offentliche Bauausgaben und Baupreisindex, Genf (1998-2006)
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Offentliche Bauausgaben und Baupreisindex, Nordwest (1998-2006)

600

500

140,0

T 130,0

400 -

in Mio. CHF

300

+ 120,0

=+ 110,0

200 A

100 A

Rohdaten: BFS

11000

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

‘ = (ffentl. Bauausgaben Nordwest Baupreisindex Nordwest ‘

Baupreisindex

Baupreisindex

in Mio. CHF

in Mio. CHF

Offentliche Bauausgaben und Baupreisindex, Espace (1998-2006)

2500 140,0
A [ 130,0
2000
~ 120,0
1500 +
r 110,0
1000 +
+ 100,0
500 -
90,0
Rohdaten: BFS
0 80,0
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
‘—Oﬂent\. Bauausgaben Espace Baupreisindex Espace‘
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Abbildung 29: Offentliche Bauausgaben fiir Strassen und Baupreisindizes fiir Strassenbau (1998-2006) nach Grossregionen (Teil 1)
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Offentliche Bauausgaben und Baupreisindex, Ostschweiz (1998-2006)
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Offentliche Bauausgaben und Baupreisindex, Tessin (1998-2006)
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Abbildung 30: Offentliche Bauausgaben fiir Strassen und Baupreisindizes fiir Strassenbau (1998-2006) nach Grossregionen (Teil 2)
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Die detaillierteren Darstellungen der 6ffentlichen Bauausgaben fiir Strassen in Abbildungen 29 und 30
zeigen einen uneinheitlichen Verlauf. Ein systematischer Zusammenhang zwischen Preisen und Bau-
ausgaben ist nicht erkennbar. Aufféllig ist insbesondere der konstante Verlauf der Bauausgaben und
des Preisindizes in der Grossregion Zentralschweiz. In der Grossregion Ziirich wird der Anstieg der Bau-
ausgaben begleitet von einer Reduktion des Preisindizes. Eine genauere Erlduterung und Analyse der
Preisindizes erfolgt im folgenden Abschnitt. Zuvor ist allerdings — im Hinblick auf das Ziel der Fallstudie
— eine Analyse der Nachfragesituation in den unmittelbar vom Kartell betroffenen Kantonen notwendig.
Abbildung 31 stellt die jeweiligen Investitionen offentlicher Auftraggeber in den Strassenbau in den
Kantonen Schaffhausen, Thurgau und Ziirich dar.

Investitionen 6ffentlicher Auftraggeber in den Strassenbau
(ausgewahlte Kantone, 1998-2006, laufende Preise)
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Abbildung 31: Investitionen 6ffentlicher Auftraggeber in den Strassenbau (1998-2006) fiir ausgewéhlte
Kantone

Wie Abbildung 31 zeigt, zeichnen sich die von der Abrede betroffenen Kantone durch sehr unterschied-
liche Grossen und damit Investitionsniveaus im Bezug auf den Strassenneubau aus. Im Kanton Ziirich
stiegen die Bauausgaben liber Jahre hinweg an, halbierten sich dann aber fast im Jahr 2006. Im Kanton
Thurgau wurden die Ausgaben {iber Jahre hinweg reduziert, verdreifachten sich dann aber fast im Jahr
2006. Auch im Kanton Schaffhausen ist im Jahr 2006 ein Anstieg der Investitionen erkennbar. Insge-
samt kdonnten die erhdhten Strassenbauausgaben in den Kantonen Thurgau und Schaffhausen die
oben beobachtete Erhhung der Importe aus Deutschland insofern erkldren, als dort ein oder mehrere
grossere Strassenbauprojekte gestartet wurden im Rahmen dessen/derer deutsche Belagswerke ganz
oder teilweise das Mischgut anliefern.

3.3.3 Analyse der Preisentwicklung

Neben der Betrachtung der Angebots- und Nachfrageseite des Marktes fiir Strassenbelédge soll im Fol-
genden abschliessend eine Analyse der Preisentwicklung erfolgen. Prinzipiell wiirde man nach der Auf-
deckung eines Kartells spiirbare Preisreduktionen erwarten und die folgenden Analysen verfolgen den
Zweck, diese Hypothese mit Hilfe der verfligharen Daten zu {iberpriifen. Dabei ist jedoch darauf hinzu-
weisen, dass die entsprechenden Daten nur fiir die Grossregionen der Schweiz vorliegen. Dies ist inso-
fern im Hinblick auf die Identifizierung von Effekten der Aufdeckung der Wettbewerbsabrede problema-
tisch, als sowohl Schaffhausen als auch Thurgau lediglich zwei Kantone innerhalb der Grossregion
Ostschweiz darstellen. Die Grossregion Ziirich erscheint demnach im Hinblick auf die Identifikation
moglicher Kartelleffekte prinzipiell bedeutsamer, allerdings tritt bei dieser Grossregion das Problem
auf, dass grosse Teile so tief in die Schweiz hineinragen, dass sie nicht mehr zum potentiellen Lieferge-
biet deutscher Belagswerke zu zadhlen sind.

Eine Analyse der Preisentwicklung auf der Ebene des Neubaus von Strassen wird durch die Tatsache
sehr erleichtert, dass das Bundesamt fiir Statistik seit einigen Jahren einen Baupreisindex berechnet
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(vgl. Steffen und Guillod, 2004)*. Dieser Baupreisindex ist ein Konjunkturindikator, der die zeitliche
Entwicklung der effektiven Marktpreise der im Baugewerbe tdtigen inldndischen Unternehmen erfasst.
Er spiegelt die konjunkturbedingten Bewegungen von Angebot und Nachfrage sowie die Produktivitats-
gewinne wider. Der Baupreisindex wird zweimal pro Jahr erhoben und bietet Ergebnisse fiir das Bauge-
werbe als Ganzes, aber auch fiir den Hochbau, der in vier Bauwerksarten unterteilt ist (Neubau von
Biirogebduden, Neubau von Mehrfamilienhdusern, Neubau von Mehrfamilienhdusern aus Holz und
Renovation von Mehrfamilienhdusern) und fiir den Tiefbau mit zwei Bauwerksarten (Neubau von Stras-
senteilstiicken, Neubau von Unterfithrungen aus Stahlbeton). Die Indizes werden entsprechend der
Gliederung der Schweiz fiir sieben Grossregionen erhoben. Die Preise, die dem Index zugrunde liegen,
stammen aus Vertragen, die von Januar bis April oder Juli bis Dezember effektiv abgeschlossen wurden.
Die Preise werden hauptsdchlich nach dem Bauleistungspreisverfahren erhoben. Das Verfahren basiert
auf der Idee, dass ein Bauwerk nicht ein Ganzes, sondern die Summe der Leistungen der verschiedenen
beteiligten Arbeitsgattungen bildet. Rund 2.000 Bauunternehmen liefern fiir jede Erhebungsperiode
rund 30.000 Preise. Die erhobenen Preise werden in Elementarindizes umgewandelt, d.h. man ver-
gleicht von einer Erhebungsperiode zur anderen nur die Preise desselben Unternehmens fiir dieselbe
Leistung. Zur Feststellung der Preisentwicklung einer Bauleistung wird anschliessend das arithmetische
Mittel der verschiedenen Elementarindizes dieser Leistung in einer Region berechnet. Danach werden
die Indizes der verschiedenen Leistungen zusammengefasst, um den Gesamtindex nach Bauwerk und
nach Region zu erhalten. Schliesslich werden die regionalen Ergebnisse gewichtet und zum gesamt-
Schweizer Total zusammengefasst. In die Gewichtung des Indexes geht der Hochbau mit 76% (Neubau
von Birogebduden 11%, Neubau von Mehrfamilienhdusern 38% und Rebovation von Mehrfamilien-
hdusern 27%) und der Tiefbau mit den verbleibenden 24% (Neubau von Strassen 12%, Neubau von
Unterfiilhrungen 12%) ein. Die Gewichtung innerhalb des Subindexes ‘Neubau von Strassen’ wird in
Tabelle 3 genauer dargestellt.

Tabelle 3: Baupreisindex (Neubau Strasse) fiir die gesamte Schweiz

Baupreisindex Neubau Strasse (gesamte Schweiz) Gewichtung Index April 2007

in % Oktober 1998=100
GESAMTKOSTEN (BKP 1, 4) 100,0000 122,9
VORBEREITUNGSARBEITEN 9,1936 126,1
Raumungen, Terrainvorbereitungen 5,3186 125,4
Rodungen 0,0915 126,7
Abbruche 1,7842 118,3
Erdbewegungen 3,4429 129,1
Erdarbeiten 3,4429 129,1
Anpassungen an bestehende Erschliessungsleitungen 2,1323 128,3
Kanalisationsleitungen 2,1323 128,3
Spez. Fundationen, Baugrubensicherung, Grundwasserabdichtung 1,0845 116,4
Wasserhaltung 1,0845 116,4
Offene Wasserhaltung 1,0845 116,4
Honorare 0,6582 139,8
Bauingenieur 0,6582 139,8
UMGEBUNG 90,8064 122,6
Kleinere Trassenbauten 82,5419 120,9
Erd- und Unterbau 17,3342 129,1
Kleine Kunstbauten 5,0819 119,5
Oberbau 48,7502 120,0
Fundationsschichten und Materialgewinnung 9,2748 123,7
Pflasterungen und Abschlisse 15,1526 119,1
Belagsarbeiten 24,3228 119,1
Entwasserung 11,3756 112,7
Honorare 8,2645 139,7
Architekt 0,0532 120,8
Bauingenieur 8,2113 139,8

Quelle: Bundesamt fiir Statistik (2007)

Tabelle 3 zeigt, dass die im Rahmen dieser Fallstudie relevanten Belagsarbeiten mit rund 25% in den
Subindex eingehen und somit der am starksten gewichtete Tatigkeitsbereich im Bereich Neubau Stras-
se darstellen.

21 Steffen, G. und Y.-A. Guillod (2004), Schweizerischer Baupreisindex Oktober 1998=100 - Grundlagen, Neucha-
tel.
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Basierend auf diesen grundlegenden Erlduterungen zum Schweizer Baupreisindex soll im Folgenden
eine Darstellung und Analyse der entsprechenden Zeitreihen erfolgen. Diesbeziiglich stellt Abbildung
32 den allgemeinen Baupreisindex fiir verschiedene Objekttypen fiir die gesamte Schweiz von 1998 bis
2007 dar.
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Abbildung 32: Baupreisindex fiir verschiedene Objekttypen fiir die gesamte Schweiz (1998-2007)

Wie Abbildung 32 zeigt, weisst die Entwicklung des allgemeinen Baupreisindizes von 1998 bis 2001
einen steigenden Verlauf auf, bis 2003 einen fallenden Verlauf und seitdem wieder einen steigenden
Verlauf. Die Preiserhthungen im Bereich Neubau von Strassen waren substantieller als im Bereich
Hochbau. Prinzipiell verdeutlicht Abbildung 32, dass es zwar unmittelbar nach der Aufdeckung der
Wettbewerbsabrede zu Preissenkungen kam, diese ist aber auch fiir alle anderen Bereiche in dhnlicher
Form zu beobachten, so dass andere Ursachen diesen Riickgang bewirkt haben miissen.

Fiir das Studium der Auswirkungen der Wettbewerbsabrede sicherlich aussagekraftiger ist die Be-
trachtung des Baupreisindex Neubau von Strassen in ausgewdhlten Grossregionen. Abbildung 33 zeigt,
dass eine solche Darstellung ein differenzierteres Bild der Gegebenheiten aufzeigt.
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Abbildung 33: Baupreisindex Neubau von Strassen in der gesamten Schweiz und ausgewdhlten Gross-
regionen

Abbildung 33 ist zu entnehmen, dass es im Jahre 2001 in allen gezeigten Grossregionen zu einem Ab-
wadrtstrend der jeweiligen Baupreisindizes kam. In den von der Wettbewerbsabrede betroffenen Gross-
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regionen ist allerdings ein starkerer Abwartstrend zu attestieren. Auffdllig ist ferner der Indexverlauf im
Tessin, der vermutlich im Wesentlichen durch die Existenz einer Abrede erklart werden kann (siehe
dazu Abschnitt 3.2.3). Eine weitere Reduzierung der Aggregationsebene des Baupreisindizes ist mog-
lich indem im Rahmen eines detaillierten Sub-Indizes nach verschiedenen Tatigkeiten im Neubau von
Strassen differenziert wird (vgl. Abbildung 34).
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Abbildung 34: Detaillierter Baupreisindex Neubau Strassen nach Grossregionen




Der Vergleich der detaillierten Subindizes ‘Neubau Strassen’ auf Ebene der Grossregionen zeigt zum
Teil recht unterschiedliche Preissteigerungen. Aufféllige Preissteigerungen haben in den Bereichen Erd-
und Unterbau, Kleine Kunstbauten sowie Honorare stattgefunden aber — mit Ausnahme der Ostschweiz
— eher nicht im Bereich Oberbau, zu dem Belagsarbeiten gezahlt werden. Abbildung 35 zeigt den Bau-
preisindex Oberbau nochmals im kantonalen Vergleich.

Baupreisindex 'Oberbau’ im kantonalen Vergleich, April 2007 (Oktober 1998=100)
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Abbildung 35: Baupreisindex Oberbau im kantonalen Vergleich

Wie Abbildung 35 verdeutlicht zeigt ein Vergleich des detaillierten Baupreisindexes im Bereich Oberbau
im Subindex ‘Neubau Strassen’ zum Teil recht unterschiedliche Preissteigerungen. Wahrend die Preis-
steigerungen seit 1998 im Tessin bei rund 25% lagen, erhdhten sich im gleichen Zeitraum die Preise in
der Zentralschweiz nur um rund 5%. In der von der Abrede direkt betroffenen Grossregion Ziirich lag der
Anstieg bei rund 10%. Die Ostschweiz weist mit einem Anstieg von {iber 20% auch einen iberdurch-
schnittlich hohen Anstieg auf.

Die detaillierte Erfassung und Berechnung diverser Baupreisindizes durch das BFS erlaubt sogar
eine weitere Spezifizierung der Betrachtung. So existiert — wiederum auf der Ebene der Grossregionen —
ein Sub-Index Belagsarbeiten, den Abbildung 36 fiir den Zeitraum von 1998 bis 2007 fiir einige Gross-
regionen abbildet.
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Abbildung 36: Baupreisindex Belagsarbeiten in ausgewdahlten Grossregionen
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Wenngleich sich die in Abbildung 36 dargestellten Verldufe fiir die einzelnen Grossregionen nicht fun-
damental von den Verldufen der aggregierteren Baupreisindizes unterscheiden, so ist im Bezug auf die
Niveaus zu bemerken, dass es insbesondere in den Grossregionen Nordwestschweiz und Ziirich von
2001 bis 2003 zu einem deutlicheren Abfall im Preisindex kam als dies die aggregierteren Formen des
Baupreisindizes aufzeigen. Daraus kann geschlossen werden, dass die Preisreduktionen im Bereich der
Belagsarbeiten eine Ursache fiir die insgesamt giinstigere Baupreisentwicklung in den Jahren 2001 bis
2003 darstellten. Wiederum muss offen bleiben, ob die Aufdeckung des Kartells massgeblich zu diesen
Effekten beigetragen hat.

Ein wesentlicher Treiber der Preise fiir Belagarbeiten sind die Kosten der Belagproduktion. Insofern
erscheint es bedeutsam, die Kostenentwicklung fiir Strassenbeldge im Zeitablauf zu untersuchen. In
diesem Zusammenhang veroffentlicht der Fachverband fiir bituminéses Mischgut (SMI) einen gesamt-
Schweizer Teuerungsindex der Belagsproduktionskosten fiir Trag-, Binder- und Fundationsschichten.
Abbildung 37 zeigt den Teuerungsindex fiir die drei verschiedenen Schichten in Form jdhrlicher Durch-
schnittswerte von 1998 bis 2006.

Gesamtschweizerische Teuerungsindizes der Belagsproduktionskosten fur Trag-,
Binder- und Fundationsschichten (TBF), Deckschichten (DS) und Belage (BL),
jahrliche Durchschnittswerte von 1998 bis 2006 (1993=100)
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Quelle: http://www.mischgut-industrie.ch/german/welc.htm

80 T T T T T T T T
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

TBF ===DS ===BL

Abbildung 37: Gesamtschweizer Teuerungsindizes der Belagsproduktionskosten fiir verschiedene
Schichten (1998-2006)

Wie Abbildung 37 zeigt, sind die Produktionskostenunterschiede der einzelnen Schichten marginaler
Natur. Seit 1998 haben sich die Produktionskosten jedes Jahr erhoht — insgesamt um ca. 60% von
1998 bis 2006. Allerdings ist die Betrachtung jahrlicher Durchschnittswerte nur beschrankt aussage-
kraftig. Abbildung 38 zeigt demnach den gesamtSchweizer Teuerungsindex der Belagsproduktionskos-
ten fiir alle Schichten auf monatlicher Basis von 1998 bis 2006.
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Gesamtschweizerische Teuerungsindex der Belagsproduktionskosten (alle
Schichten), monatliche Auswertung von 1998 bis 2006 (1993=100)
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Abbildung 38: Gesamtschweizer Teuerungsindizes der Belagsproduktionskosten fiir alle Schichten
(1998-2006)

Wie Abbildung 38 verdeutlicht gab es unmittelbar nach der Aufdeckung der Absprache einen Abfall im
Teuerungsindex. Seit 2004 weist der Teuerungsindex wieder einen durchgehend steigenden Verlauf
auf.

Das Vorhandensein eines Teuerungsindizes der Belagsproduktionskosten sowie eines Preisindizes
zum Neubau von Strassen legt ferner einen Vergleich beider Zeitreihen nahe. Dieser Vergleich wird in
Abbildung 39 vorgenommen.

Gesamtschweizerischer Teuerungsindex der Belagsproduktionskosten und
gesamtschweizerischer Preisindex zum Neubau von Strassen (1999-2006)
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Abbildung 39: Gesamtschweizer Teuerungsindex der Belagsproduktionskosten und Preisindex zum
Neubau von Strassen (1999-2006)

Der in Abbildung 39 vorgenommene Vergleich des Teuerungsindizes der Belagsproduktionskosten mit
dem Preisindex zum Neubau von Strassen zeigt, dass Kosten- und Preisindex relativ synchron verlau-
fen. Der Kostenindex zeigt einen etwas starkeren Anstieg seit 1999 im Vergleich zum Preisindex. Dabei
ist zu bedenken, dass die Belagsproduktionskosten nur einen Teil der Gesamtkosten des Neubaus von
Strassen darstellen.

Im Hinblick auf eine Beurteilung der Intensitdt des Wettbewerbs waére es prinzipiell wiinschenswert
die Preisentwicklung in der Schweiz mit den Preisentwicklungen in angrenzenden Staaten zu verglei-
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chen. Zwar existieren in vielen Staaten entsprechende Preisindizes fiir das Baugewerbe, allerdings
nicht immer in einem entsprechenden Detaillierungsgrad, so dass diese unmittelbar mit den Schweizer
Werten verglichen werden kdnnten. Ferner wird ein entsprechender Vergleich erschwert oder gar ver-
hindert durch die unterschiedlichen Konzepte bei der Berechnung der Indizes. Die nachstehende Tabel-
le 4 verdeutlicht dies fiir einige Staaten.

Tabelle 4: Vergleich internationaler Baupreisindizes (Auszug)

Land Frankreich Holland Belgien Schweiz Spanien Italien Osterreich England
Basis 1953=100 1/2003=100 1976=232 1998=100 2000=100 2000=100 [2005 =100 2000 =100
Zeit | Index| Zeit | Index | Zeit| Index | Zeit | Index | Zeit | Index | Zeit | Index | Zeit | Index | Zeit | Index
Aktuell | 2. Qu| 1435 | Juli 114 | 1.5.| 654 | 1.4.| 1189 | Aug [ 131,8 | Juni | 1271 | 2. Qu | 107,3 | 1.Q | 145
2.Qu. |1366 |April 106 1.4, |113,9 |April |123,8 |Apri |122,0 |2.Qu 1024 [2.Qu|137
Mai 107 1.5. |621 Mai 124,2 |Mai 1222
Juni 107 Juni  |[124,5 |Juni 1222
3.Qu. [1381 |Juli 107 Juli 125,1 |Juli 122,8 [3.Qu. [103,5 [3.Qu|143
Aug 107 Aug [1254 |Aug 122.8
Sept |108 Sept |[125,8 |Sept |122,9
4.Qu. [1406 |Okt 108 1.10 |116,8 |Okt 126,0 |Okt 1235 [4.Qu [104,3 [4.Qu|144
Nov 108 1.11.]648 Nov. [126,2 [Nov. [123,8
Dez 108 Dez 126,8 |Dez 124 1
2007 Jan 109 Jan 129,6 |Jan 125,8
Feb 112 Feb |129,9 |Feb 1259
1.Qu. [1385 |Marz |112 Méarz [130,5 [Marz [126,0 [1.Qu. |106,2 |1.Qu|145
April 112 1.4, 118,89 |April |131,1 |April [126,6
Mai 112 1.5. |654 Mai 131,3 |Mai 127 1
2.Qu. |[1435 |duni 113 Juni |131,7 |Juni 1271 |2.Qu. |107,3 145
Juli 114 Juli 131,8 |Juli
Aug. Aug. [131,8 |Aug.
Sept. Sept. Sept.
Nov. Nov. Nov.

Quelle: www.sv.drschaeffler.de/fileadmin/user_upload/indizes/Auslandsindizes.pdf

Unter allen Nachbarldndern der Schweiz erhebt Osterreich den wohl detailliertesten Baukostenindex.
Interessanterweise wird innerhalb dieses Indexes ein getrennter Preisindex fiir Asphalt- und Deckenar-
beit nach Herkunft des Bitumens gefiihrt. Tabelle 5 zeigt den 6sterreichischen Baukostenindex fiir das
Jahr 2005.

Tabelle 5: Der 6sterreichische Baukostenindex

Erd- und | Entw. und Subindizes Asphalt- und Deckenarbeiten nach

Oberbau- [Mauerungs Herkunft des Bitumens
Monat Lohn Sonst. insg. arbeiten arb.  [In-u. Ausl.| Inland. D I H
Jan 05 113,5 108,8 110,4 108,4 111,0 107,8 107,9 107,7 2) 110,4 105,4 2)
Feb 05 113,5 109,2 110,7 108,9 111,1 108,3 108,4 108,2 2) 110,9 105,9 2)
Mrz 05 113,5 112,2 112,7 111,5 113,1 112,4 113,2 111,2 114,5 108,7
Apr 05 113,5 113,2 113,3 112,9 113,6 113,3 113,6 111,6 120,4 109,7
Mai 05 116,0 111,6 113,1 112,0 113,1 110,4 110,3 109,7 115,9 108,9
Jun 05 116,0 113,7 114,5 114,5 115,4 111,9 111,3 111,6 117,2 111,6
Jul 05 116,0 115,2 115,5 115,4 115,9 114,5 114,4 113,1 121,7 113,1
Aug 05 116,0 116,7 116,5 116,4 116,3 117,2 117,8 115,0 123,5 114,3
Sep 05 116,0 118,3 117,5 117,0 116,6 120,6 121,8 117,7 127,2 115,8
Okt 05 116,0 119,4 118,2 117,8 116,9 122,7 123,7 119,5 131,4 118,2
Nov 05 116,0 118,1 117,4 116,0 116,3 121,5 122,6 118,2 130,3 116,4
Dez 05 116,0 117,9 117,2 115,4 116,0 121,6 122,8 118,4 128,1 117,5

Quelle: Statistik Austria (2007)

Tabelle 5 zeigt deutliche Unterschiede des Subindizes in Abhdngigkeit der Herkunft des Bitumens. So
lagen die Preissteigerungen fiir Importe aus Deutschland und Ungarn unter denen der Importe aus Ita-
lien oder der inldandischen Produktion. Nutzt man eine langere Zeitreihe des Baukostenindizes, so ist
ein direkter Vergleich zum Schweizer Teuerungsindex fiir Mischgut moglich (vgl. Abbildung 40).
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Osterreichische Subindizes Asphalt- und Deckenarbeiten nach Herkunft des
Bitumens (Basis= 2000) und der Teuerungsindex fir Mischgut in der Schweiz
(Basis=1993)
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Abbildung 40: Osterreichische Subindizes Asphalt- und Deckenarbeiten nach Herkunft des Bitumens
und der Teuerungsindex fiir Mischgut in der Schweiz

Der Teuerungsindex fiir Mischgut in der Schweiz und die herkunftsdifferenzierenden dsterreichischen
Subindizes fiir Asphalt- und Deckenarbeiten sind — durchaus unerwartet — sehr stark korreliert. Dies
kdonnte mit dem Marktpreis fiir Bitumen als Inputgut fiir die Asphaltproduktion zusammenhdngen. Auf-
grund der unterschiedlichen Basisjahre ist die absolute Hohe der Indizes nicht vergleichbar, das heisst
aus der Abbildung kann nicht abgeleitet werden, dass das Preisniveau in der Schweiz iiber dem Preis-
niveau in Osterreich liegt.

3.4 Abschdtzung der volkswirtschaftlichen Effekte der Entscheidung

Wie bereits einleitend erwdahnt wurde, kommt eine Vielzahl von empirischen Studien zu dem Ergebnis,
dass die Verfolgung von Kartellen einen substantiellen Beitrag zu den positiven Wohlfahrtseffekten von
Wettbewerbspolitik leistet. Obwohl der grosste Teil des Nutzens vermutlich durch den (schwer quantifi-
zierbaren) Abschreckungseffekt und somit die ex-ante Verhinderung von Kartellen realisiert wird, so
kann die Analyse von tatsdchlichen Konsumenten- und ,deadweight’-Verlusten prinzipiell wertvolle
Einblicke in die Effekte der Verfolgung von Kartellen liefern. Eine mégliche Rechtfertigung einer solchen
Argumentation kann durch den Verweis darauf gefiihrt werden, dass ohne eine Aufdeckung der betref-
fenden Kartelle die entsprechenden Wohlfahrtsverluste auch in Zukunft aufgetreten waren und somit
die jeweilige Volkswirtschaft geschadigt hatten. In anderen Worten, der Wohlfahrtseffekt der Verfolgung
von Kartellen kann als der Gegenwartswert der in der Zukunft ohne wettbewerbspolitische Eingriffe
entstandenen Wohlfahrtsverluste gemessen werden.

Das konkrete methodische Vorgehen bei der Quantifizierung der genannten Effekte ist - unter Ver-
nachldssigung des ,deadweight losses’ - relativ einfach. Ausgehend von dem beobachteten (erhGhten)
Kartellpreis muss ein sogenannter ,but-for-Preis ermittelt werden, welcher existiert hatte, sofern die
Unternehmen von einer Absprache abgesehen und sich stattdessen wettbewerblich verhalten hatten.
Der Unterschied zwischen dem tatsadchlichen Preis und dem ,but-for’-Preis muss nun nur noch mit der
Ausbringungsmenge (fiir die Gesamtdauer des Kartells) multipliziert werden, um eine Abschatzung der
Wirkungen des Kartells auf die Konsumentenwohlfahrt ableiten zu kdnnen.

Obwohl die grundlegende Technik der Quantifizierung von Kartelleffekten relativ einfach erscheint,
so missen in der praktischen Analyse oftmals eine Vielzahl an Hindernissen iiberwunden werden. So
ist es mitunter schwierig, einen einheitlichen Marktpreis zu bestimmen, die exakte Dauer des Kartells
zu ermitteln, die Weitergabe der erhdhten Kosten an nachgelagerte Wertschdpfungsstufen festzustellen
sowie die Beriicksichtigung von Steuern in die Analyse einzupflegen. Eine besondere Herausforderung
stellt naturgemadss die Ermittlung des ,but-for’-Preises dar, auch deshalb, weil die jeweiligen Endergeb-
nisse zumeist sehr sensitiv auf kleine Anderungen des ,but-for’-Preises reagieren. Zur fundierten Ab-
schatzung des ,but-for’-Preises halt die 6konomische Literatur eine Vielzahl von Methoden bereit, deren
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jeweilige Geeignetheit stark von dem vorliegenden Markt sowie den verfiigharen Daten abhdngt. Eine
Moglichkeit stellt beispielsweise die Verwendung von Marktpreisen dar, die vor der Bildung des Kartells
im betreffenden Markt zu beobachten waren. Weiterhin ist es oftmals mdéglich Vergleichsmarkte aus
dem Ausland heranzuziehen um ,but-for’-Preise abzuleiten. Weiterhin konnen einfache homogene oder
heterogene Oligopolmodelle genutzt werden, um einen wettbewerblichen Marktpreis per Simulation zu
ermitteln. Daruiber hinaus ist es manchmal méglich, mit Hilfe von Kostendaten (sowie prozentualen
Zuschlagen zur Gewdhrleistung eines branchentblichen ‘return on investment’) ‘but-for’-Preise abzulei-
ten.

Fiir den Fall der Abrede im Markt fiir Strassenbeldge ist eine Quantifizierung in der beschriebenen
Form nicht mdéglich bzw. sinnvoll. Dies hat im Wesentlichen zwei Griinde. Einerseits stehen die fiir eine
Quantifizierung notwendigen Daten nicht zur Verfiigung. Andererseits hat die Fallstudie keine klaren
Indizien dafiir ergeben, dass sich die kollusionsfreundliche Industriestruktur durch bzw. seit der Ent-
scheidung nennenswert gedndert hat. Es ist folglich fraglich, ob die Entscheidung unmittelbar zu nen-
nenswerten Senkungen des Marktpreises gefiihrt hat (siehe dazu die genauere Diskussion am Ende des
Abschnitts).

Obwohl eine direkte Quantifizierung der Wirkungen des Entscheids nicht moglich ist so kann auf
sehr einfache Weise ein Gefiihl dafiir gegeben werden, welches grundsatzliche Potential wettbewerbs-
politische Eingriffe haben. Hierzu sei angenommen, dass der erhohte Kartellpreis fiir eine Tonne Misch-
gut (ab Werk) bei CHF 130 liegt. Aus empirischen Studien ist bekannt, dass der durchschnittliche Preis-
aufschlag horizontaler Kartelle bei ungefihr 30% liegt (siehe dazu Connor und Lande, 2006)*2. Nimmt
man diesen Durchschnittswert fiir ein Strassenbelagskartell an, so folgt daraus, dass der wettbewerbli-
che Preis (der sogenannte ,but-for’ Preis) bei CHF 100 liegen wiirde. Die Preisdifferenz zwischen Kartell-
preis und wettbewerblichem Preis betrdgt demnach CHF 30.

Zur groben Quantifizierung des Kartelleffekts muss nun noch das beim erhdhten Kartellpreis vorlie-
gende Nachfragevolumen abgeleitet werden. Auch hier ist nur eine grobe Naherung wie folgt moglich.
Die gesamte Produktion von Mischgut in der Schweiz betrug im Jahr 2005 rund 4,7 Millionen Tonnen.
Da der Aussenhandel mit Mischgut keine nennenswerte Rolle spielt, wird im Folgenden angenommen,
dass diese Menge auch im Binnenmarkt verkauft wurde. Das Kartell operierte primdr in den Kantonen
Schaffhausen, Thurgau und Ziirich, fur die allerdings die individuellen Nachfragevolumina fiir Mischgut
nicht bekannt sind. Bekannt ist allerdings, dass das gesamte Investitionsvolumen im Jahre 2005 fiir die
Schweiz im Bereich Strassenbau bei rund 4,31 Milliarden CHF lag. Auf die drei genannten Kantone ent-
fielen von diesem Budget rund 994 Millionen Franken oder rund 23% des gesamten Investitionsbud-
gets. Wendet man diese 23% nun — unter Unterstellung einer entsprechenden Proportionalitdt — auf die
verkaufte Menge von Mischgut an, so ergibt sich fiir die drei Kantone eine Menge an verarbeitetem
Mischgut in Hohe von 1.083.944 Tonnen. Im Falle des erhdhten Kartellpreises von CHF 130 ergeben
sich damit fiir die drei Kantone Mischgutkosten in Héhe von CHF 140.912.761. Im Falle des wettbe-
werblichen Preises von CHF 100 ergdben sich hingegen nur Kosten in Hohe von CHF 108.394.432. Die
Differenz von CHF 32.518.329 umschreibt demnach den maximal méglichen Beitrag von Wettbewerbs-
politik, der dann realisiert wird, wenn der Marktpreis nach der Aufdeckung der Abrede auf das Wettbe-
werbsniveau absinkt und der Kartellpreis 30% iiber dem Marktpreis gelegen hat. Praktisch bedeutet
dies, dass im Falle des vorliegenden Marktes die Kosten der Auftraggeber fiir den Strassenbau im Ideal-
fall um rund CHF 32 Millionen fallen wiirden. Hierbei muss allerdings darauf hingewiesen werden, dass
es sich bei diesem Betrag um die maximal mogliche (=effiziente) Umverteilung von den Produzenten zu
den Nachfragern handeln wiirde. Der sogenannte Deadweight Loss — dessen Verringerung das zentrale
Ziel wettbewerbspolitischen Wirkens darstellt — ist in dieser Abschdtzung noch nicht enthalten. Zwar
existieren auch hier wiederum Schitzungen, die den Deadweight Loss im Bereich von 10-30% der Uber-
schussgewinne ansiedeln (siehe dazu Connor und Helmers, 2006)%. Da allerdings im vorliegenden Fall
eine sehr inelastische Nachfrage anzunehmen ist, diirfte der Deadweight Loss hier sehr viel geringer
sein.

Wie bereits erwdhnt ist es aus verschiedenen Griinden fragwiirdig, dass die Entscheidung der WEKO
das Preisniveau im Markt fiir Strassenbeldge nennenswert senken oder gar auf das wettbewerbliche
Niveau driicken konnte. Aufgrund der Fallbeschreibung und der Untersuchung ist vielmehr zu vermuten,
dass der wesentliche direkte volkswirtschaftliche Effekt der Entscheidung gewesen sein konnte, dass
es den beiden klagenden unabhdngigen Strassenbauunternehmen wieder moglich war, zu giinstigeren
Preisen Mischgut aus Deutschland zu beziehen. Ein solcher etwaiger Kostenvorteil kann im Rahmen
von Ausschreibungen dann insofern den Wettbewerb intensivieren, als es diesen Unternehmen wieder
moglich ist, die vertikal integrierten Unternehmen im Rahmen von Ausschreibungen zu unterbieten. In
der Folge profitieren dann die Kassen der 6ffentlichen Auftraggeber und damit indirekt der Steuerzahler

22 Connor, J. und R. Lande (2006), The Size of Cartel Overcharges, Antitrust Bulletin, Vol. 51, 983-1022.
2 Connor, J. und G. Helmers (2006), Statistics on Modern Private International Cartels 1990-2005, Working Paper,
Purdue University, West Lafayette.

95



vom gestiegenen Ausschreibungswettbewerb. Angesichts der beschrankten Kapazitdten der beiden
unabhdngigen Unternehmen ist allerdings nicht davon auszugehen, dass es diesen méglich ist, sich an
jeder Ausschreibung zu beteiligen und somit den Wettbewerb substantiell zu beleben. Zentral fiir die
Vermutung, dass sich die Wettbewerbsintensitdt in der Branche nicht substantiell gesteigert hat, ist
das Fehlen von Hinweisen, dass sich die zum Zeitpunkt der Entscheidung bestehende kollusi-
onsfreundliche Industriestruktur nennenswert gedndert hat. Der nach wie vor geringe Aussenwettbe-
werb von Unternehmen aus Deutschland und Osterreich spricht fiir die Richtigkeit dieser Vermutung.

3.5 Schlussfolgerungen

Im Jahre 1992 erschien in der Wochenzeitung ,Die Zeit’ ein Beitrag von Fredy Himmerli (1992)%* mit
dem Titel ,Absprachen am Alpenhang®. Der Autor beschreibt darin die Schweiz als ,Hort der Freiheit
und der liberalen Wirtschaft’ aber auch als — in Anlehnung an eine damalige Studie der OECD - ,,das
am stdrksten kartellierte Land der Welt“. Hammerli fiihrte weiter aus, dass ,,..Kllingelwirtschaft .. bei
den Eidgenossen Tradition [hat]. Sie ist der wirtschaftliche Ausfluss von Féderalismus und Konkordanz-
politik, die darauf ausgerichtet sind, jedem sein Platzchen zu garantieren und sich gegenseitig mog-
lichst nicht weh zu tun. ... Wie kartellfreundlich die Schweizer sind, hat erst kiirzlich eine reprdasentative
Umfrage des Hergiswiller Forschungsinstituts GfS ergeben. Danach halten sechs von zehn Eidgenossen
Kartelle fur niitzliche oder nicht schadliche Einrichtungen.*

16 Jahre nach diesem relativ unvorteilhaften Urteil Himmerlis hat sich die Schweizer Kartellpolitik
soweit weiterentwickelt, dass sie sich nunmehr sowohl in Bezug auf die geltenden Gesetze als auch in
Bezug auf die institutionelle Implementierung nicht mehr nennenswert von der Europdischen Union
unterscheidet. Durch die jiingste Revision wurde sogar der fiir die Schweiz bedeutsame Schritt der Ein-
flihrung von Sanktionsmoglichkeiten umgesetzt. Diese konnten zwar bislang noch nicht genutzt wer-
den, allerdings hat die Befragung von Anwiélten, Unternehmen und Verbanden (siehe dazu Kapitel 2) ja
durchaus bestatigt, dass viele Unternehmen sehr wohl wahrgenommen haben, dass harte Kartellab-
sprachen nunmehr mit hohen Sanktionen bedroht werden.

Obwohl 16 Jahre einerseits als ein langer Zeitraum angesehen werden muss, so ist er anderseits als
verhiltnismassig kurz einzuschitzen, wenn es um die Anderung von Industriestrukturen bzw. Gewohn-
heiten geht. So kann nicht erwartet werden, dass die von Hammerli so plastisch beschriebenen Kartell-
strukturen nach 16 Jahren vollstdandig verschwunden sind — weder im Hinblick auf die bestehenden
kartellfreundlichen Industriestrukturen noch im Hinblick auf die Anderungen in den Képfen weg vom
Konkordanzprinzip hin zum Wettbewerbsprinzip. So ist es beispielsweise nicht unwahrscheinlich, dass
in vielen Unternehmen nach wie vor dieselben Personen das Sagen haben, die auch schon die Hochzeit
der Kartelle geniessen durften. Insofern wére es eher iiberraschend, wenn die Einfiihrung eines revidier-
ten Kartellgesetzes alleine etwas Fundamentales an dieser Lage dndern wiirde. Aus mittel- und langfris-
tiger Sicht erscheint es daher bedeutsam, insbesondere der jungen Generation von Unternehmensfiih-
rern zu vermitteln, dass die Zeit, in der die Schweiz als Kartellparadies galt, der Vergangenheit ange-
hort.

Im Hinblick auf das im Rahmen dieser Fallstudie genauer untersuchte Strassenbelagskartell konnte
festgestellt werden, dass die zum Zeitpunkt der Abrede bestehende Industriestruktur — in der Stras-
senbauunternehmen gemeinsam iiber Beteiligungsgesellschaften an Belagswerken beteiligt waren —
sicherlich eine Kartellierung begiinstigt hat und es keine Hinweise darauf gibt, dass sich an dieser In-
dustriestruktur in den vergangenen Jahren substantiell etwas gedndert hatte. Aus dieser Sicht erscheint
es unwahrscheinlich, dass die Entscheidung der WEKO alleine substantiell Einfluss auf die herrschen-
den Marktpreise genommen hat. Wie bereits im vorherigen Abschnitt ausgefiihrt, diirfte der vermutlich
wichtigste direkte Effekt in der Rettung bzw. zumindest in der Verbesserung der Wettbewerbsposition
der unabhéngigen Strassenbauunternehmen zu sehen sein. Dieser Eingriff war insofern erfolgreich, als
beide Unternehmen noch heute im Markt aktiv sind.

Der eigentliche — sozusagen indirekte — Wert dieser Entscheidung ist demnach vielmehr in der Krei-
erung eines Signals zu sehen, dass Wettbewerbsabreden nun verboten sind und verfolgt werden. Wenn
die Folge einer entsprechenden Realisierung auf Unternehmensseite eine Senkung des Kartellpreises
um einen kleinen Betrag ist — um auf diese Weise die Wahrscheinlichkeit einer Aufdeckung des Kartells
zu verhindern — so kdnnten die Einsparungen auf Konsumenten- und Kundenseite bereits substantiell
sein. Im obigen hypothetischen Beispiel wiirde beispielsweise eine Senkung des Tonnenpreises um 5
Franken (von CHF 130 auf CHF 125) zu Einsparungen von pro Jahr rund CHF 5.419.722 fiihren. Man
bedenke, dass sich dieser Wert nur auf die drei von der Abrede direkt betroffenen Kantone und inner-
halb derer nur auf einen relativ kleinen Markt — ndmlich den fiir Strassenbeldge — bezieht.

% Hammerli, F. (1992), Absprachen am Alpenhang, Die Zeit, Nr.25, 12.6.1992.
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Diese Einordnungen verdeutlichen, welches wohlfahrtserhhende Potential einer effizient imple-
mentierten Wettbewerbspolitik insgesamt innewohnt. Die Schweiz hat erst vor verhdltnismdssig kurzer
Zeit ernsthaft damit begonnen, diese Potentiale zu realisieren. Einiges wurde bereits erreicht, es ist
allerdings zu vermuten, dass noch ein grosses Restpotential besteht — insbesondere in regional operie-
renden Branchen, in denen Absprachen {iber Generationen bedenkenlos praktiziert wurden. In diesem
Zusammenhang hat die 6konomische Wissenschaft in jlingerer Zeit Mdglichkeiten (weiter)entwickelt,
den ,Policy Impact’ auf Unternehmensseite zu erhohen. So kann die WEKO beispielsweise Screenings
durchfiihren um mit Hilfe eines Kriteriensets potentiell kollusionsfreundliche Industrien zu identifizie-
ren und in der Folge dort genauere Untersuchungen der Marktstruktur, des Marktverhaltens und der
Marktergebnisse vorzunehmen — méglicherweise in Form von ,Inquiries’ nach dem Vorbild der UK Com-
petition Commission. Auf diese Weise bestiinde einerseits die Moglichkeit, aktiv Belege fiir bestehende
Absprachen zu finden, andererseits wiirde alleine das Wissen {iber eine solche Untersuchung in der
entsprechenden Industrie fiir Beunruhigung sorgen. Im Idealfall wird eines der Unternehmen nervés
genug und entscheidet sich zur Anwendung der Bonusregelung. Ein wertvoller Nebeneffekt solcher
Screenings bzw. Industriestudien liegt in der besseren Kenntnis der Markte und somit in der Generie-
rung von Wissen, das in der Folge die Qualitdt und Geschwindigkeit von Entscheidungen positiv beein-
flusst.

Wenn einleitend erwdhnter Kolumnist Fredy Himmerli beispielhaft im Jahre 1992 feststellte, dass
der Schweizer Heimatschutz fiir Kartelle teuer ist und ,,Nahrungsmittel beispielsweise .. fast die Halfte
mehr [kosten] als im benachbarten Ausland .. [e]ine identische Schulbank in Deutschland 160, in der
Schweiz dagegen 420 Mark [kostet] ...“ so wiirde er heute vermutlich attestieren kdonnen, dass sich
besagte Preisdifferentiale in der Zwischenzeit reduziert haben. Wenngleich eine solche Entwicklung
natiirlich typischerweise eine Vielzahl von Ursachen hat, so kann ein Teil dieses Etappen-Erfolges si-
cherlich der Schweizer Wettbewerbspolitik — und insbesondere dem Kampf gegen Abreden — zuge-
schrieben werden. Eine erhéhte Wachsamkeit, hartes Durchgreifen und weitere internationale Offnung
sind aber notwendige Bedingungen um die historisch gewachsenen kartellfreundlichen Strukturen
nachhaltig zu bekdmpfen.
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4 Fallstudie zum Bereich Marktmachtmissbrauch: Swisscom
ADSL (2003)

4.1 Einfiihrung

Gemdss Art. 7 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch den
Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen. Als solche Verhaltensweisen fallen
insbesondere in Betracht: a. die Verweigerung von Geschiftsbeziehungen (z. B. die Liefer- oder Be-
zugssperre); b. die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedin-
gungen; c. die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedin-
gungen; d. die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen oder sonstigen
Geschdftsbedingungen; e. die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Ent-
wicklung; f. die an den Abschluss von Vertragen gekoppelte Bedingung, dass die Vertragspartner zu-
sdtzliche Leistungen annehmen oder erbringen.

Diese einleitend wiedergegebene Konzeption unzuldssiger Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen ladsst bereits erahnen, dass es sich dabei um ein sowohl aus juristischer wie auch 6ko-
nomischer Sicht schillerndes und intensiv diskutiertes Themenfeld handelt. Die entsprechenden kon-
troversen Diskussionen beginnen dabei nicht erst auf der Ebene der moglicherweise missbrauchlichen
Verhaltensanweisen an sich, sondern bereits bei der Definition, Interpretation und Operationalisierung
des Begriffs der Marktbeherrschung. So existieren aus 6konomischer Sicht eine Vielzahl an Konzepten
und Vorschldagen zur Feststellung von Marktbeherrschung, die zu teilweise recht unterschiedlichen
Schlussfolgerungen fiihren. Oftmals wird das Vorliegen von Marktbeherrschung von der Auspragungen
einer Vielzahl von Indikatoren abhdngig gemacht, wie beispielsweise dem Marktanteil, der Verteilung
der Marktanteile auf dem jeweiligen Markt, der Entwicklung der Marktanteile, der Finanzkraft, dem Zu-
gang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten, existierenden Verflechtungen mit anderen Unternehmen,
rechtlichen oder realen Marktzutrittsbeschrankungen sowie der Anzahl und Starke der Konkurrenten.

Auch aus juristischer Sicht ist der Begriff der Marktbeherrschung uneinheitlich definiert. So ist ein
Unternehmen gemdss des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) marktbe-
herrschend, wenn es auf dem relevanten Markt ohne Wettbewerber ist oder keinem wesentlichen Wett-
bewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern {iberragende Marktstellung hat.
Im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherr-
schend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens einem Drittel hat. Eine Gesamtheit von Unter-
nehmen gilt als marktbeherrschend, wenn sie aus héchstens drei Unternehmen, die zusammen einen
Marktanteil von 50 Prozent erreichen, oder aus héchstens fiinf Unternehmen besteht, die zusammen
einen Marktanteil von zwei Dritteln erreichen, es sei denn, die Unternehmen weisen nach, dass die
Wettbewerbsbedingungen zwischen ihnen wesentlichen Wettbewerb erwarten lassen oder die Gesamt-
heit der Unternehmen im Verhdltnis zu den {brigen Wettbewerbern keine iberragende Marktstellung
hat (§ 19 GWB).”

Im Schweizer Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 gelten als marktbeherrschende Unternehmen ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, welche auf einem Markt in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern (Mitbewerber, Anbieter oder Nachfragern) im wesentlichem Umfang unabhangig zu verhal-
ten (Art. 4 Abs. 2 KG). In der am 1. April 2004 in Kraft getretenen Revision des Kartellgesetzes wurde die
Klammerformulierung "(Mitbewerber, Anbieter oder Nachfragern)" eingefiigt. Ob dieser Einschub eine
Prazisierung oder eine Ausweitung des Marktbeherrschungsbegriffs (auf sog. relative Marktbeherr-
schung) darstellt, ist umstritten. Vermutungstatbestidnde im Bezug auf die marktbeherrschende Stel-
lung kennt das Schweizer Kartellgesetz nicht.

Neben diesen Diskussionen um eine Definition des Begriffs der Marktbeherrschung an sich gibt es
ebenso auf der nachgelagerten Ebene der moglicherweise missbrauchlichen Verhaltensweisen kontro-
verse Diskussionen. Die aus 6konomischer Sicht in der jiingeren Zeit besonders intensiv analysierten

%5 Neben dem Begriff der marktbeherrschenden Stellung kennt das deutsche Kartellrecht zusétzlich den Begriff der
marktstarken Stellung (so genannte relative Marktmacht), der seinen gesetzlichen Niederschlag in § 20 GWB fin-
det. Demnach kann ein Unternehmen, das nicht marktbeherrschend im Sinne des deutschen oder europdischen
Kartellrechts ist, unter bestimmten Voraussetzungen dennoch marktstark sein und daher bestimmten kartellrecht-
lichen Beschrankungen unterliegen, namentlich dem Diskriminierungsverbots (Diskriminierung der vor- oder nach-
gelagerten Handelsstufe) und dem Behinderungsverbot (Behinderung der Wettbewerber). Voraussetzung fiir die
Annahme einer marktstarken Stellung ist, dass eine Abhangigkeit kleiner oder mittlerer Unternehmen zu dem dann
marktstarken Unternehmen in der Weise besteht, dass diese kleinen oder mittleren Unternehmen keine Moglich-
keit haben, auf einen anderen Anbieter oder Nachfrager auszuweichen.
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Spielarten des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen sind der erzwungene Verkauf von Pro-
duktbiindeln, Kampfpreissetzung (Predation), Marktbeschrankungen sowie das so genannte ,margin
squeezing’. Allen diesen Verhaltensweisen ist gemein, dass solche Verhaltensweisen nicht per se
volkswirtschaftlich schadlich sind. Es stellt sich demnach oftmals die Frage — fiir das Unternehmen wie
die Wettbewerbsbehorde — ob eine bestimmte Verhaltensweise in einer bestimmten Situation schon
missbrduchlich ist oder noch als wettbewerbskonformes Agieren im Markt unter Wettbewerb angese-
hen werden kann. So ist beispielsweise eine Preissenkung einerseits gewiinscht und im zentralen Inte-
resse der Konsumenten. Dies gilt allerdings nicht fiir den Fall, dass ein marktmachtiges Unternehmen
lediglich damit bezweckt, ein kleineres Unternehmen vom Markt zu verdrangen. In solchen Falle wiirden
die Konsumenten nur kurzfristig in den Genuss niedrigerer Preise kommen, mittel- und langfristig aber
mit Preisen tiber dem wettbewerblichen Niveau zu rechnen haben.

Aus diesem Beispiel folgt bereits, dass aus wohlfahrts6konomischer Sicht wettbewerbspolitische
Eingriffe auch im Bereich des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen das Potential haben, die
Konsumentenwohlfahrt insofern zu erhdhen, als Preiserhohungen der entsprechend marktmachtigen
Unternehmen verhindert bzw. riickgangig gemacht werden und auf diesem Wege die entsprechenden
Umverteilungs- bzw. Nettowohlfahrtsgewinne realisiert werden. Inshesondere im Vergleich zu relativ
klar definierten und abgrenzbaren Verhaltensweisen wie horizontalen Abreden ist aber im Falle von
solchen wettbewerbspolitischen Eingriffen typischerweise eine substantiell grossere Gefahr anzuneh-
men, so genannte Fehler 1. bzw. 2. Art zu begehen. Ein Fehler 1. Art liegt vor, wenn die Wettbewerbsbe-
hérde eine Verhaltesweise als unzuldssig klassifiziert, obwohl sie es in Wirklichkeit gar nicht ist. Ein
Fehler 2. Art liegt hingegen vor, wenn die Wettbewerbsbehorde eine Verhaltensweise als zuldssig an-
sieht, sie aber in Wirklichkeit als missbrdauchlich hatte klassifiziert werden miissen. Beide Arten von
Fehlern reduzieren die positiven Wohlfahrtseffekte von wettbewerbspolitischen Eingriffen. In Extremfal-
len kann dies dazu fiihren, dass es aus wohlfahrtsékonomischer Sicht besser ist, nicht aktiv zu werden,
als das entsprechend hohe Risiko einzugehen, einen der erwdhnten Fehler zu begehen. Eine wesentli-
che Voraussetzung zur Reduzierung besagter Fehler und zur Implementierung einer effizienten Wettbe-
werbspolitik sind damit moglichst klar definierte Regeln.?® Diese sind auch aus Sicht des Unterneh-
mens von grosser Bedeutung, da sich diese (sofern sie als potentiell marktmé&chtig anzusehen sind) bei
vielen strategischen oder auch nur taktischen Uberlegungen der Frage ausgesetzt sehen, ob ein ent-
sprechendes Verhalten nun als missbrauchlich anzusehen ist oder nicht. Die Befragung der Anwadlte,
Unternehmen und Verbande (siehe dazu Kapitel 2) hat diesbeziiglich gezeigt, dass die momentan emp-
fundene Rechtsunsicherheit in der Schweiz als gross eingeschatzt werden muss.

Das bereits erwdhnte grosse Spektrum an moglicherweise missbrduchlichen Verhaltensweisen ist
auch reflektiert in den bisherigen Entscheidungen der WEKO in diesem Bereich. Dies dokumentieren
Entscheidungen wie Migros BSE, Unique Airport Ziirich”, Swisscom Mobile, Swisscom ADSL*® sowie
verschiedene Verfahren beziiglich der regionalen Durchleitung von Strom.?® Im Rahmen dieses Kapitels
soll im Folgenden die Entscheidung Swisscom ADSL (2003) genauer dargestellt und analysiert werden.
Fiir die Auswahl dieses Falles sprachen im Wesentlichen zwei Aspekte. Einerseits ist die Telekommuni-
kationsbranche von grosser volkswirtschaftlicher Bedeutung fiir die Schweiz und somit sind auch ent-
sprechende wettbewerbspolitische Entscheidungen von besonderem Interesse und besonderer Trag-
weite. Andererseits spielt im Rahmen von Telekommunikationsmarkten nicht nur die Wettbewerbspoli-
tik eine Rolle, sondern typischerweise komplementar hierzu regulierungsdkonomische Eingriffe. Dieses
Umfeld ist deshalb von besonderem Interesse, als eine effiziente Wettbewerbspolitik nur dann méglich
ist, wenn sie von entsprechend funktionsfahigen Regulierungskonzepten begleitet wird. Es muss in
diesem Zusammenhang allerdings auch darauf verwiesen werden, dass eine Analyse und Isolierung der

26 Der Begriff der ,Regel’ ist hier umfassend zu verstehen und umfasst sowohl per se Regeln als auch die sogenann-
te rule of reason. Die durch letztere Vorgehensweise kreierte Rechtsunsicherheit kann beispielsweise durch die
Entwicklung von Untersuchungsschemata abgebaut werden, an die sich die Wettbewerbsbehdrde bei ihrer Analyse
zu orientieren haben und die es den Unternehmen besser erméglichen, die Konformitat der eigenen Verhaltens-
weisen einzuschatzen (vgl. dazu detailliert Hiischelrath, K. (2008), Competition Policy Analysis — An Integrated
Approach, Heidelberg, S. 80ff.). Eine véllige Eliminierung der Unsicherheit erscheint allerdings auch mit der Ent-
wicklung von Untersuchungsschemata nicht méglich, da (notwendigerweise) behordenseitig nach wie vor Ermes-
sensspielraume bestehen bleiben.

%7 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 16. Dezember 2005, WEKO belastet Flughafen Ziirich AG
(Unique) mit einer Sanktion, Bern.

28 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 18. Dezember 2003, Die WEKO stellt den Missbrauch von
Marktbeherrschung durch Swisscom beziiglich ADSL-Dienste fest, Bern.

2 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 14. Juli 1999, Wettbewerbskommission eroffnet Untersu-
chung gegen BKW wegen Verweigerung der Stromdurchleitung, Bern, Medienmitteilung der Wettbewerbskommis-
sion vom 19. Juni 2000, Die WEKO erdffnet eine Untersuchung gegen die Freiburgische Elektrizitditswerke wegen
Verweigerung der Durchleitung von Strom, Bern sowie Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 7. Au-
gust 2000, WEKO eréffnet eine Untersuchung gegen die Elektra Baselland wegen Verweigerung der Durchleitung
von Strom, Bern.

99



Effekte wettbewerbsrechtlicher Entscheide in teilweise regulierten Markten noch ungleich schwerer ist
als dies in unregulierten Markten bereits der Fall ist.

Die Fallstudie ist in fiinf Abschnitte gegliedert. Im Anschluss an diese Einfiihrung erfolgt in Abschnitt
2 eine Darstellung des Falls ,Swisscom ADSL’ aus dem Jahr 2003. Neben einer kurzen Darstellung der
Entscheidung wird dort insbesondere auf die 6konomische Argumentation in der Untersuchung der
Wettbewerbskommission eingegangen. Im Anschluss daran erfolgt in Abschnitt 3 dann eine Charakteri-
sierung des Marktes fiir Breitbandverbindungen vor und nach der Entscheidung. Dabei wird einerseits
ein internationaler Vergleich des Schweizer Marktes vorgenommen, andererseits die Entwicklung des
Schweizer Marktes untersucht. In Abschnitt 4 soll dann — basierend auf den Erkenntnissen aus Ab-
schnitt 3 — der Versuch unternommen werden, die volkswirtschaftlichen Effekte der Entscheidung zu
untersuchen. Hierbei erweist sich eine Dreiteilung der Analyse als zweckmadssig. Zundchst einmal ist
auf die bestehenden Abhangigkeiten von Regulierung und Wettbewerb in Telekommunikationsmarkten
einzugehen und insbesondere zu verdeutlichen, dass funktionierender Wettbewerb nur bei Vorliegen
eines entsprechend ausgestalteten regulierungsdkonomischen Umfelds mdglich ist. Weiterhin er-
scheint es geboten, kurz auf die 6konomischen Effekte von Rabatten einzugehen. Auf diese Weise kann
beurteilt werden, ob die Entscheidung auch 6konomisch — und nicht nur juristisch — fundiert war. Im
dritten und letzten Teil der Evaluation sollen dann die Meinungen zweier am Verfahren beteiligter Un-
ternehmen zu den Auswirkungen des Falls dargestellt werden. Abschnitt 5 ist einer Zusammenfassung
der wesentlichen Erkenntnisse der Fallstudie vorbehalten.

4.2 Der Fall ‘Swisscom ADSL’ im Uberblick

In den folgenden Abschnitten wird der Fall ,Swisscom ADSL’ (2003) in der gebotenen Knappheit im
Hinblick auf die Entscheidung sowie die Untersuchung der Wettbewerbskommission dargestellt. Dabei
erfolgt eine Konzentration auf die 6konomisch bedeutsamen Zusammenhéange. Die gesamte Untersu-
chung und Entscheidung wurde in der Ausgabe 2004/2 von ,Recht und Politik des Wettbewerbs’ (RPW)
veroffentlicht.

4.2.1 Entscheidung

Am 7. Mdrz 2002 erhielt das Sekretariat eine erste summarische Eingabe der TDC Switzerland betref-
fend deram 1. Madrz 2002 von der Bluewin bekannt gegebenen Preissenkung ihrer ADSL-Produkte. Eine
dhnliche Anzeige erfolgte am gleichen Tag von Profitel.

Die Swisscom liess sich am 27. Marz 2002 ein erstes Mal in der Sache vernehmen. Die Er6ffnung
einer Vorabklarung gemdss Artikel 26 KG gegen die Swisscom wurde am darauffolgenden Tag be-
schlossen und den beteiligten Parteien mitgeteilt.

Am 6. Mai verfiigte die WEKO per Entscheid die folgenden Punkte. Gemdss Artikel 27 Absatz 1 KG
wird gegen die Swisscom AG eine Untersuchung er6ffnet. Im Sinne einer vorsorglichen Massnahme wird
die Swisscom AG gemadss Artikel 50 bzw. 54 KG verpflichtet, ab sofort allen ihren Kunden auf dem Who-
lesale-Markt fiir Breitbanddienste die gleiche Rabattstufe zu gewdhren, wie sie ihrer Tochter Bluewin
gewdhrt. Diese Massnahme ist zeitlich begrenzt, bis die WEKO den Hauptentscheid in der Sache trifft.

Am 4. August 2003 wurden die Parteien nach Artikel 30 Absatz 2 KG eingeladen, zum Verfiigungsan-
trag des Sekretariats an die WEKO Stellung zu nehmen. Die Stellungnahmen der Parteien wurden der
WEKO am 22. Oktober 2003 zusammen mit dem Antrag des Sekretariats zugestellt. Die WEKO kommt
zu dem Entschluss, dass die Swisscom AG mittels der Swisscom Fixnet AG ihre marktbeherrschende
Stellung auf dem Wholesale-Markt fiir Breitbanddienste missbraucht, indem sie die Anbieter von ADSL-
Dienstleistungen gegeniiber ihrer eigenen Tochtergesellschaft Bluewin AG diskriminiert. Sie erldsst am
15. Dezember 2003 eine Verfiigung gegen die Swisscom AG und die Swisscom Fixnet AG wegen unzu-
ldssiger Verhaltensweise gemadss Artikel 7 KG betreffend das Wholesale-Angebot fiir ADSL-Dienste. Eine
unzuldssige Quersubventionierung der Bluewin AG durch die Swisscom AG wird nicht bestatigt.

4.2.2 Untersuchung

Die Untersuchung betrifft die Wettbewerbsverhaltnisse im Bereich der Breitbanddienste, die im We-
sentlichen dazu dienen den Zugang zum Internet zu gewdhren. Neben anderen Technologien ist die
ADSL-Technologie eine wichtige Moglichkeit, Breitbanddienste zu erbringen.
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Die involvierten Unternehmen

Bei der TDC Switzerland AG (TDC) sowie der Profitel AG handelt es sich um Anbieter von Fernmelde-
dienstleistungen (FDA) im Bereich Internet und Telefonie. Beide bieten unter anderem auch den Zugang
zum Internet durch ADSL an und sind somit als Internet Service Provider (ISP) zu bezeichnen.

Die Swisscom-Gruppe ist in Form eines Konzerns organisiert und bietet Dienstleistungen aller Art in
den Bereichen Telefonie, Dateniibertragung und insbesondere Internet an. Die Swisscom Fixnet AG,
eine 100%-Tochter der Swisscom, bietet Dienstleistungen im Bereich der Sprach- und Dateniibertra-
gung auf dem Festnetz sowohl fiir Endkunden als auch fiir Weiterverkdufer von dahnlichen Dienstleis-
tungen (sog. Wholesale-Geschaft) an. Die Bluewin, 100% im Besitz der Swisscom Fixnet, bietet insbe-
sondere den Zugang zum Internet durch ADSL an und ist somit auch als ISP zu bezeichnen.

Die eingesetzte Technologie

Bei sog. xDSL-Technologien (Digital Subscriber Line) werden Dateniibertragungsdienste mit hoher Ge-
schwindigkeit auf den héheren Frequenzen bestehender Telefonleitungen angeboten, welche fiir die
klassischen Telefondienste nicht genutzt werden. Durch das gleichzeitige Angebot von Sprach- und
Dateniibertragungsdiensten wird die Leitung somit optimal ausgenutzt. In der Regel kommt es zur Da-
teniibertragung in Paketen gemaéss Internet Protokoll (IP).

ADSL steht fiir Asymmetric Digital Subscriber Line. Diese Technologie bietet verschiedene Bandbrei-
ten vom IP-Netz zum Endkunden sowie vom Endkunden zum IP-Netz an, die von der Swisscom be-
stimmt werden. Der Endkunde bendtigt zum Anschluss an ADSL ein bestimmtes Modem. Auf Seite der
FDA sind verschiedene Gerite in den Zentralen einzurichten sowie ein fiir die Ubertragung von IP-
Datensdtzen geeignetes Netzwerk aufzubauen.

ADSL-Dienstleistungen kdonnen von mehreren ISP bezogen werden. Anbieter von ADSL benutzen
jedoch alle das Netzwerk der Swisscom um ihre Kunden ans Internet anzuschliessen. Das Netzwerk der
Swisscom ist somit als Schnittstelle zwischen Endkunden und seinem ISP zu betrachten, der letztend-
lich den Zugang zum Internet gewdhrt. Zwischen Swisscom und dem ISP wird ein Vertrag fiir die Erbrin-
gung von ADSL auf der Wholesale-Ebene abgeschlossen. Somit besteht zwischen Endkunden und
Swisscom keine Kundenbeziehung. Zur Erbringung von ADSL offeriert die Swisscom den ISP das Pro-
dukt ,,Broadband Connectivity Service“ (BBCS).

Die Infrastruktur der Swisscom und deren Kosten

Um den Betrieb von BBCS sicherzustellen, wurde ein neues sog. IP-Netzwerk aufgebaut, das vom alten
Telefonienetz getrennt und fiir die Ubertragung von IP-Datenpaketen geeignet ist. Dieses Netzwerk
dient ausschliesslich der Ubertragung von Daten der Produkte BBCS und ,,Lan-l over IPSS“.

Die zur Erbringungen des BBCS anfallenden Kosten bestehen zu einem gewissen Teil aus Fixkosten.
Diese fallen unabhdngig von der Anzahl der Kunden, der Dauer des Netzwerkanschlusses und der Da-
tentibertragungsmenge an. In der Regel sind hiermit Skalenertrage verbunden, die wesentlich zur Sen-
kung der Durchschnittskosten pro Einheit beitragen. Fixkosten fallen zum einen fiir den Aufbau der
BBCS-Plattform an, die trotz hohem Initialaufwand aufgrund der Moglichkeit des Bezugs der Plattform
durch eine sehr grosse Anzahl von Kunden mit relativ geringen Kosten pro Endkunde verbunden sind.
Weiterhin existieren Fixkosten in Form von Vertriebs-, Verwaltungs- Administrationskosten etc. Variable
Kosten sind die Prozesskosten, d.h. alle direkten Produktkosten.

Die Preise des BBCS

Aufgrund des Vertrages zwischen Swisscom und dem ISP auf der Wholesale-Ebene werden die Kosten
der Nutzung des Netzes der Swisscom mittels BBCS unmittelbar vom ISP und nur mittelbar vom End-
kunden getragen. Hierbei fallen einmal Kosten fiir den ,,Access”“ an. Diese entsprechen der Benutzung
der Hochfrequenzen der Kupferlinie. Sie werden pro angeschlossene Leitung, d.h. pro Endkunde be-
rechnet und bestehen aus einer einmaligen Anschlussgebiihr sowie einer monatlichen Gebiihr in Ab-
hangigkeit von der bereitgestellten Bandbreite. Zusétzlich werden die in Tabelle 6 gezeigten Rabattsat-
ze gewdhrt,

Tabelle 6: Rabattséitze ,Access’

Anzahl des Endkunden des ISP % Rabatt

<1000 0%

1000-2999 3%
3000-4999 5%
5000-9999 7%
10000-14999 10%
15000-19999 15%

» 20000 20%

Quelle: RPW 2004/2, S. 414
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Die Preise fiir ,Connectivity“ entsprechen der Inanspruchnahme des Netzwerkes der Swisscom zwi-
schen den Quartierzentralen und der Verbindung des ISP ans Netzwerk der Swisscom fiir die Ubertra-
gung der Daten. Auch diese Preise bestehen aus einer einmaligen Gebiihr sowie einer wiederkehrenden
Gebiihr die sich nach der Kapazitdt (Mbps) bemisst. Die Rabatte fiir ,,Connectivity* lauten wie folgt:
0,5% pro 10Mbps, bis maximal 25% sowie 1% pro Point of Presence (PoP) des ISP.

Die Kosten pro Endkunde entsprechen somit einer Addition der Access- mit dem Anteil der Connec-
tivity-Kosten. Abhingig von der jeweiligen Uberbuchungsrate betragen die Connectivity-Kosten in der
Regel zwischen 10% und 25% der Gesamtkosten fiir BBCS.

Die Preissenkung der Bluewin
Im Februar 2002 waren fiir das Produkt BBCS die Bluewin mit einem Rabatt von 20%, die TDC Switzer-
land mit einem Rabatt von 7%, Tiscali mit 5%, und VTX, Green und Cybernet mit einem Rabatt von 3%
die wichtigsten Kunden der Swisscom. Daneben waren 13 weitere ISP mit je weniger als 1000 Kunden
auf dem Markt tatig. Die Bluewin betreute zum Zeitpunkt der Erdffnung der Untersuchung mehr als
20000 Kunden, was ihr die hochste Rabattstufe und somit einen wesentlichen Kostenvorteil gegeniiber
ihren Konkurrenten zusicherte.

Am 1. Madrz 2002 setzte die Bluewin ihre Endkundenpreise fiir ADSL-Dienstleistungen herab. lhre
Konkurrenten waren aufgrund ihrer tieferen Rabattsadtze nicht in der Lage auf diese Preissenkung zu
reagieren.

Der sachlich relevante Markt

Grundsatzlich ist zwischen Retail- und Wholesale-Markten zu differenzieren, wenn sich die Nachfrage
beziiglich Eigenschaften und Verwendungszweck in erheblichem Ausmass unterscheidet, und es fiir ein
auf einer Marktstufe tatiges Unternehmen wegen hoher Marktzutrittsschranken nicht moglich ist, in die
andere Marktstufe einzusteigen. Ausgangspunkt fiir die Definition und Festlegung von Markten ist
demnach eine Beschreibung der Merkmale der Endkundenmarkte unter Beriicksichtigung der Substitu-
tionsmoglichkeiten auf der Angebots- und der Nachfrageseite. Danach sind unter Umstdanden die rele-
vanten Grosskundenmadrkte festzulegen.

Der sachliche relevante Markt - Retail

Ausgangspunkt ist das ADSL-Produkt der Swisscom. Folgende Merkmale differenzieren diese Technolo-
gie von herkdmmlichen dial-up Anschliissen. Zum einen ist ADSL durch eine hohe Geschwindigkeit der
Dateniibertragung gekennzeichnet und erlaubt eine gleichzeitige Nutzung von Sprach- sowie Daten-
tibertragungsdiensten {iber dieselbe Leitung. Zum anderen zahlt der Endkunde in der Regel einen mo-
natlichen Pauschalpreis fiir ADSL, unabhdngig von der Nutzungsdauer und der Dateniibertragungsmen-
ge. Somit kann der Kunde stdndig im Internet eingewdhlt bleiben.

Hinsichtlich dieser Eigenschaften bleibt festzuhalten, dass gewisse Dienstleistungen nur tiber einen
ADSL oder einen vergleichbaren Anschluss erbracht werden konnen und nicht mittels dial-up Zugan-
gen. Diese stellen demnach oftmals keine Substitute zu Breitbanddienstleistungen dar.

Swisscom zitiert eine Reihe von Technologien, welche vergleichbare Eigenschaften aufweisen und
ADSL somit vollstandig substituieren kdnnten. Hierbei handelt es sich vor allem um Internet iiber Fern-
sehkabel, iber Satelliten oder iiber Stromnetze. Hinsichtlich der vergleichbaren Eigenschaften dieser
Produkte kdnnten derartige Technologien ADSL durchaus unter erheblichen Wettbewerbsdruck setzen,
jedoch bleibt im Hinblick auf technische Beschrankung — beispielsweise durch die Aufteilung der
Bandbreite beim Fernsehkabel oder hohen Investitionskosten auf Seite der Endkunden bei der Nutzung
von Satellitenleitungen — anzumerken, dass diese Produkte ADSL nur begrenzt substituieren kénnten.

Andere Technologien wie bspw. Glasfaserleitungen, die Technologie des drahtlosen Teilnehmeran-
schlusses und Internet mittels Laseriibertragung oder UMTS weisen in der Regel dhnliche Probleme auf
und stellen somit nur in sehr begrenztem Masse ein Substitut zu ADSL dar. Dariiber hinaus bleibt fest-
zuhalten, dass sich viele dieser Technologien noch in der Entwicklungsphase befinden und mit generell
geringen Zukunftschancen eingestuft werden.

Aus Sicht des Endkunden stellt das einzige Substitut zu ADSL die Fernsehkabeltechnologie dar, die
bislang geographisch jedoch nur sehr begrenzt zur Verfiigung steht. Demnach ist von einem Markt fiir
Breitbanddienste auszugehen, der insbesondere die Technologien erfasst, welche die Dateniibertra-
gung auf Telefon- Fernsehkabel- oder Elektrizitdtsnetzwerken erlauben.

Der sachliche relevante Markt - Wholesale

Fur ein auf dem Wholesale-Markt tdtiges Unternehmen ist es in der Regel kein Problem, sich auf dem
Retail-Markt zu etablieren. Ein Einstieg in den Wholesale-Markt ist jedoch fiir Unternehmen aus dem
Retail-Markt, hinsichtlich der in Netzwerkindustrien iiblichen erheblichen Investitionen, praktisch un-
moglich. Somit bleibt zu priifen, ob die Unternehmen, welche das Produkt BBCS beziehen, tatsdchlich
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auf dem Retail-Markt tatig sind und ob fiir diese Unternehmen die Moglichkeit besteht, auf dem Whole-
sale-Markt einzusteigen.

Die Bezieher des Produktes BBCS sind keine Endkunden, sondern ,,Wiederverkdufer* des Produktes
der Swisscom. BBCS kann aufgrund seiner technologischen Konzeption nicht direkt von Endkunden
nachgefragt werden. Swisscom Fixnet bietet Internetzugang an Endkunden nur tber ihre Tochter Blue-
win sowie Swisscom Enterprise Solutions an.

Weiterhin festzuhalten ist die Tatsache, dass die Kunden der Swisscom Fixnet fiir das Produkt BBCS
in der Regel iber kein eigenes Netzwerk verfiigen, das ihnen erlauben wiirde, ohne erhebliche Investiti-
onen auf dem Wholesale-Markt einzusteigen.

Somit ist zusammenfassend festzuhalten, dass nur ISP in Zusammenhang mit dem Produkt BBCS
als Marktgegenseite der Swisscom Fixnet zu betrachten sind. Hinzu kommt, dass keiner dieser ISP in
der Lage ist, auf dem Wholesale-Markt einzusteigen. Daher ist es gerechtfertigt, zum Zweck der wett-
bewerbsrechtlichen Analyse den Wholesale- vom Retail-Markt zu unterscheiden und von einem sach-
lich relevanten Markt fiir Breitbanddienste auf der Wholesale-Ebene auszugehen.

Der rdumlich relevante Markt
Das Produkt BBCS wird in der ganzen Schweiz angeboten, wahrend die ISP das Produkt ebenfalls auf
das gesamtSchweizer Gebiet beziehen und zum Teil in der ganzen Schweiz wieder verkaufen.

Da die Hauptkonkurrenten der Swisscom in der gesamten Schweiz tdtig sind, kann unterstellt wer-
den, dass die Wettbewerbsverhdltnisse in der gesamten Schweiz dhnlich sind und somit eine differen-
zierte geographische Marktabgrenzung in verschiedenen Regionen keinen Sinn ergibt. Daran vermag
auch die Tatsache nichts zu andern, dass gewisse Alternativtechnologien nur in Ballungszentren ver-
fligbar sind, da deren Verbreitung relativ schwach ausféllt. Aus diesen Griinden ist ein die ganze
Schweiz umfassender rdumlich relevanter Markt zugrunde zu legen.

Beurteilung der Marktstellung - Aktueller Wettbewerb
Auf dem Wholesale-Markt fiir Breitbanddienste verfiigt die Swisscom iiber einen Marktanteil von fast
100%, da sie die einzige Anbieterin eines die ganze Schweiz umfassenden Angebotes ist, welches den
ISP offen steht. Dieser Marktanteil ist trotz eines starken Wachstums der ADSL-Dienste stabil geblieben.
Fur die Marktgegenseite der Swisscom, die ISP, kommen mangels anderer Angebote nur die Whole-
sale-Dienste der Swisscom in Frage um die Kunden mit ihren ADSL-Diensten zu erreichen. Demnach ist
deren Stellung gegeniiber der Swisscom schwach. Hinzu kommt, dass der schnell wachsende Markt der
ADSL-Dienste der Swisscom eine noch grissere Kontrollmdglichkeit eréffnet. Eine disziplinierende Wir-
kung des aktuellen Wettbewerbs auf das Verhalten der Swisscom beim Angebot von Breitbanddiensten
auf der Wholesale-Ebene ist somit als gering bis nahezu inexistent einzustufen.

Beurteilung der Marktstellung - Potentieller Wettbewerb

Eine Analyse des potentiellen Wettbewerbs soll aufzeigen, ob die Swisscom durch in naher Zukunft zu
erwartende Marktzutritte diszipliniert wird. Dieser potentiellen Konkurrenz kommt eine disziplinierende
Wirkung nur dann zu, wenn es trotz Wettbewerbsbeschrankungen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zu Marktzutritten kommt, diese rasch erfolgen kénnen und gross genug sind.

Fiir einen erfolgreichen Marktzutritt bedarf es im Bereich der Breitbanddienste eines bestehenden
Netzwerkes. Diese werden zurzeit von den Fernsehkabelunternehmen betrieben. Die WEKO geht davon
aus, dass ein Wholesale-Angebot auf Kabelnetzen technisch moglich ist und die Kabelnetzwerke somit
eine potentielle Konkurrenz darstellen kénnten, auch wenn mittels CATV mit ca. 2 Mio. Anschliissen
wesentlich weniger Kunden erreichbar sind als durch ADSL mit rund 3,8 Mio. Anschliissen.*

Cablecom ist mit einem Marktanteil von 40-50% der grosste Kabelnetzbetreiber in der Schweiz. Die
Wirksamkeit eines Wholesale-Angebotes auf Kabelnetzen hdngt in erheblichem Masse von der Teil-
nahme der Cablecom ab. Die Einfiihrung eines derartigen Angebotes ist laut eigenen Angaben der
Cablecom in naher Zukunft jedoch nicht zu erwarten.

Die librigen Kabelnetzbetreiber, die zusammen einen Marktanteil von 50-60% ausmachen, treten in
der Regel alleine auf dem Markt auf, was eine véllig zersplitterte Marktstruktur zur Folge hat. Ein Whole-
sale-Angebot von einem einzigen oder von wenigen Netzbetreibern hatte demnach aufgrund einer nur
sehr begrenzten geographischen Abdeckung kaum Auswirkung auf den Wettbewerb. Mit einem flachen-
deckenden Angebot waren dariiber hinaus erhebliche Investitions- und Transaktionskosten verbunden,
welche mit der Wholesale-Losung der Swisscom gespart werden kénnten.

Insgesamt ist also festzuhalten, dass die Einfiihrung eines Konkurrenzangebotes auf der Wholesale-
Ebene in der ndchsten Zeit nicht zu erwarten und der potentielle Wettbewerb somit als gering einzustu-
fen ist. Da Marktzutritte von den von der Swisscom erwdhnten potentiellen Konkurrenten (Satellit,

30 Die genannten Anschlusszahlen beziehen sich auf den Zeitpunkt der Entscheidung und haben sich seitdem in
beiden Bereichen substantiell erhoht.
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WLAN, UMTS und WLL) auf Retailebene kaum zu erwarten sind, eriibrigt sich in diesem Fall eine weiter
gehende Uberpriifung von Marktzutritten auf der Wholesale-Ebene.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Wahrscheinlichkeit eines Marktzutritts, der die
Swisscom rasch und wirksam einem Wettbewerbsdruck aussetzen wiirde, als gering einzustufen ist. Es
ist deshalb davon auszugehen, dass die Wirkung des potentiellen Wettbewerbs nicht geniigt, um
Swisscom ein unabhangiges Verhalten zu verunméglichen.

Beurteilung der Marktstellung - Einfluss des nachgelagerten Marktes

Unter Umstdnden kénnen Wettbewerbsverhdltnisse auf dem Endkundenmarkt disziplinierende Einfliis-
se auf den entsprechenden Grosskundenmarkt ausiiben. Dieser Gesichtspunkt muss im vorliegenden
Fall gerade wegen der Prasenz der Fernsehkabelnetzbetreiber und der daraus folgenden Konkurrenz
zwischen ADSL und CATV auf dem Retail-Markt tiberpriift werden.

Da die Swisscom durchaus ein Interesse hat, sich gegen die Angebote der Kabelnetzbetreiber zu
behaupten — damit ihre Investitionen so rasch wie moglich amortisiert werden — ist davon auszugehen,
dass sie in der Festlegung der Preise ihres Wholesale-Angebots nicht vollig frei sein kann. Folgende
Griinde sprechen jedoch dagegen, dass die auf der Retail-Ebene ausgeiibte Konkurrenz der Kabelnetz-
betreiber eine marktbeherrschende Stellung der Swisscom auf der Wholesale-Ebene verhindern kann.

Die Swisscom ist mit ihrer Tochter Bluewin auf dem Retail-Markt fiir Breitbanddienste vertreten, die
mit einem Marktanteil von mehr als 50% der ADSL-Anschliisse bei weitem Marktfiihrerin unter den
Anbietern von ADSL-Dienstleistungen ist. Diese Stellung ermdéglicht der Swisscom, einen nicht zu un-
terschdtzenden Einfluss auf die Endkundenpreise auszuiiben. Weiterhin ist die Bluewin wegen der
Abdeckung des Swisscom Netzwerkes in der Lage, eine weitaus grossere Anzahl von Kunden zu errei-
chen (ca. 3,8 Mio.) als die Kabelnetzbetreiber (ca. 2 Mio.). Mit Blick auf die Zukunft ist davon auszuge-
hen, dass ADSL deshalb iiber einen erheblichen Vorteil verfiigt, der sich unter anderem auch im schnel-
leren Wachstum von ADSL zeigt. Demnach wird Bluewin mit grosser Wahrscheinlichkeit in kurzer Zeit
die grosste Anbieterin von Breitbanddiensten in der Schweiz sein. Die Struktur der Kabelnetzbetreiber,
die wie zuvor erwdhnt durch ein selbstdndiges Auftreten der einzelnen Betreiber im Markt gekenn-
zeichnet ist, schwacht ausserdem deren Position gegeniiber der Swisscom, die ihre einheitliche Platt-
form selbstandig und schweizweit vermarkten kann. Die Bluewin profitiert dariiber hinaus von der star-
ken Finanzkraft der Swisscom, die es ihr ermoglicht sich erfolgreich auf dem Markt zu etablieren und
eine gute Kundenbasis aufzubauen.

Aufgrund dieser Argumentation ist festzuhalten, dass die Swisscom auch im Retail-Markt tiber eine
nicht zu unterschdatzende Marktmacht verfiigt und dass der Einfluss der Kabelnetzbetreiber auf die
Preisgestaltung der Swisscom im Wholesale-Markt somit als nicht sehr hoch einzustufen ist.

Zwischenergebnis

Aufgrund des mangelnden aktuellen sowie potentiellen Wettbewerbs und des ungeniigenden Einflus-
ses des nachgelagerten Marktes ist die Swisscom in der Lage, sich auf dem relevanten Markt von den
anderen Marktteilnehmern unabhdngig zu verhalten. Sie ist deshalb gemdss Artikel 4 Absatz 2 KG als
marktbeherrschendes Unternehmen zu qualifizieren.

Unzulassige Verhaltensweisen - Diskriminierung durch die Rabattgestaltung

Am 1. Mdrz 2002 kam die Bluewin wegen ihrer mehr als 20.000 Kunden in den Genuss eines Rabattsat-
zes von 20%. Die zweitgrosste Anbieterin von ADSL-Dienstleistungen, die TDC Switzerland, konnte nur
von einem Rabatt von 7% profitieren. Im vorliegenden Fall handelt es sich um einen sog. bevorzugen-
den Rabatt der missbrdauchlich im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe b KG und als unzuldssig zu
betrachten ist, wenn die Ausloseschwellen der verschiedenen Rabattstufen verbunden mit den Rabat-
sdtzen dazu fiihren, dass der Vorteil des Rabatts oder des héheren Rabattsatzes gewissen Marktpart-
nern vorbehalten wird, so dass ihnen ein nicht durch eine entsprechende Kostensenkung gerechtfertig-
ter Vorteil zukommt. Die Konkurrenten des bevorzugten Unternehmens werden durch solche Rabatte in
der Aufnahme oder der Ausiibung des Wettbewerbs behindert.

Nachstehend ist zu priifen, ob der Vorteil des Rabatts oder des héheren Rabattsatzes effektiv einem
oder mehreren bestimmten Unternehmen auf dem nachgelagerten Markt vorbehalten wird, ob dieser
Rabatt durch das Tatigkeitsvolumen dieses Unternehmens oder durch Skalenertrdage zu rechtfertigen ist
und ob die Konkurrenten tatsdchlich in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert wor-
den sind.

Durch die Rabattgestaltung der Swisscom war allein Bluewin in der Lage, die Preise zu senken, da
sie aufgrund des hohen Rabattes von einem bedeutenden Wettbewerbsvorteil profitierte. Somit war der
Vorteil des Rabattes effektiv Bluewin vorbehalten. Auch die von der Swisscom vorgenommene Zusiche-
rung eines zusatzlichen Rabattes von 13% konnte an diesem Umstand nichts @ndern, da dieser Rabatt
an bestimmte Bedingungen gekniipft war und fiir die ISP ohne Wirkung blieb. Auch die Argumentation
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der Swisscom, wonach andere ISP die Zahl von 20.000 Kunden aufgrund des rasanten Wachstums des
ADSL-Marktes innerhalb kiirzester Zeit hatten erreichen kdnnen, ist nicht stichhaltig.

Rabatte lassen sich wettbewerbsrechtlich nicht beanstanden, wenn sie durch das Tatigkeitsvolu-
men des Unternehmens oder durch Skalenertrage gerechtfertigt werden kénnen. Solche Rechtferti-
gungsgriinde sind demnach mit einer Kostensenkung beim marktbeherrschenden Unternehmen ver-
bunden. Da die Kostenstruktur des Unternehmens im vorliegenden Fall von bedeutenden Fixkosten
gepragt ist, was auf Skalenertrage schliessen ldsst, ist nachstehend zu priifen, ob die Kosten der gelie-
ferten ADSL-Leitung an einen bestimmten ISP in Zusammenhang mit der zunehmenden Anzahl End-
kunden dieses ISP abnehmen.

Unter den Kostenposten der Swisscom fiir den Betrieb des BBCS treten mit der wachsenden Anzahl
Endkunden eines bestimmten ISP Skaleneffekte auf. Diese sind jedoch zu relativieren, da die Infra-
struktur hinsichtlich der Kapazitat zum Anschluss des ISP ans Netzwerk der Swisscom aufgrund des
Wachstums des ISP laufend angepasst werden muss und somit zusadtzliche Kosten verursacht. Da die
Kosten des BBCS mit der zunehmenden Anzahl Kunden eines ISP demnach nur in sehr geringem Masse
abnehmen, bestehen Skaleneffekte in diesem Bereich kaum. Hieraus folgt, dass Rabatte bis zu 20%
beim Access bzw. bis 25% bei der Connectivity aus diesen Griinden nicht anhand des Vorliegens von
Skaleneffekten begriindet werden kénnen.

Anhand der Entwicklung der Kundenzahl jedes ISP soll gepriift werden, welche Wirkung die Rabatt-
gestaltung auf den Wettbewerb entfaltet. Abbildung 41 illustriert die Marktentwicklung infolge der von
der Bluewin vorgenommenen Preissenkung.
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Abbildung 41: Entwicklung der Endkunden im ADSL-Markt

Wie Abbildung 41 zeigt, war die Bluewin aufgrund des erheblichen Wettbewerbvorteils, den ihr die
Rabattgestaltung der Swisscom einbrachte, in der Lage ihren Marktanteil laufend und erheblich zu er-
hohen. Die Kundenzahlen ihrer Konkurrenten dagegen stiegen infolgedessen langsamer. Diese Entwick-
lung wurde mit dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen der WEKO gestoppt.

Durch die Senkung des Preises der Breitbanddienste der Bluewin und durch die Ungleichbehand-
lung der alternativen ISP gegeniiber Bluewin konnte Swisscom die Kosten der Konkurrenten der Blue-
win wesentlich erh6hen. Dadurch wurde der wirksame Wettbewerb zwischen Bluewin und den ISP be-
hindert. Damit ist aufgezeigt, dass die Swisscom ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Wholesale-
Markt fuir Breitbanddienste missbrdauchlich ausnutzte, um die Konkurrenten der Bluewin in der Aufnah-
me oder der Ausiibung des Wettbewerbs zu behindern. Dieses Verhalten ist kartellrechtlich unzuldssig,
sofern es sich durch keine sachlichen Griinde rechtfertigen lasst.

Diskriminierung durch Quersubventionierung

Die Quersubventionierung von Unternehmen kann als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
qualifiziert werden, wenn die Ertrdge aus einem Monopolbereich die Verluste eines nachgelagerten
Dienstes abdecken, welcher ein strukturelles Defizit aufweist. Gemeint ist, dass die Einnahmen dieses
Dienstes auf Dauer die eigenen Grenzkosten nicht decken.
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Eine prospektive Analyse soll deshalb abkldren, ob die Erbringung von ADSL-Diensten durch Blue-
win zukiinftig einmal rentabel sein kann. Anhand einer Untersuchung des Business Plans der Bluewin
kommt diese Analyse zu dem Schluss, dass das ADSL-Geschéft Gewinn bringend sein sollte. Auch
wenn diese Zahlen mit grosser Unsicherheit behaftet sind, zeigen sie, dass Bluewin in Zusammenhang
mit der Erbringung von ADSL-Diensten mit grosser Wahrscheinlichkeit kein strukturelles Defizit auf-
weist.

Es ist somit davon auszugehen, dass keine unzuldssige Quersubventionierung von Bluewin vorliegt.
Hinsichtlich gewisser Unsicherheiten in Zusammenhang mit dem Business Plan kann eine Quersubven-
tionierung je nach Marktentwicklung von vornherein jedoch nicht ausgeschlossen werden.

Verfiigung der Wettbewerbskommission
Aufgrund des Sachverhaltes und der vorangehenden Erwdgungen verfiigt die Wettbewerbskommission:

1. Die Swisscom AG verfiigt mittels Swisscom Fixnet AG im Wholesale-Markt fiir Breitbanddienste
tiber eine marktbeherrschende Stellung.

2. Die Swisscom AG missbrauchte mittels Swisscom Fixnet AG ihre marktbeherrschende Stellung
gemdss Ziffer 1, indem sie mittels Rabattgestaltung in Zusammenhang mit ihrem Produkt BBCS
die ISP gegeniiber Bluewin diskriminierte.

3. Der Swisscom AG und der Swisscom Fixnet AG wird untersagt, die Rabattgestaltung im Sinne
von Ziffer 2 in den bestehenden Vertragen mit dem ISP oder anderweitig durchzusetzen.

4. Die Swisscom AG respektive die von ihr kontrollierten Gesellschaften werden verpflichtet, wéh-
rend zwei Jahren ab Rechtskraft dieser Verfiigung alle Anderungen der Preis- und Rabattgestal-
tung des Produkts BBCS vorgangig dem Sekretariat der Wettbewerbskommission mitzuteilen.

5. Die Swisscom Fixnet AG wird verpflichtet, die ISP, die das Produkt BBCS beziehen, {iber den In-
halt dieses Dispositivs innerhalb von drei Monaten ab Rechtskraft dieses Urteils zu informie-
ren.

6. Zuwiderhandlungen gegen Ziffer 3 bis 5 dieses Dispositives kdnnen mit Sanktionen gemdss Ar-
tikel 50 bzw. 54 KG belegt werden.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) hob die Verfiigung der WEKO mit Entscheid
vom 30. Juni 2005 wegen materieller und formeller Mdngel auf (RPW 2005/3, S. 505 ff.). Aus materieller
Sicht wurde insbesondere die unzureichende Analyse der Wirkungen des Retailwettbewerbs auf den
Wholesalemarkt kritisiert.

4.3 Der Markt fiir Breitbandverbindungen vor und nach der Entscheidung

Das zentrale Ziel der Fallstudie liegt in der Identifikation von Auswirkungen der Entscheidung der Wett-
bewerbskommission. Um dieses Ziel zu erreichen, ist es einerseits notwendig, den Schweizer Markt fiir
Breitbandverbindungen im Hinblick auf verschiedene 6konomische Kriterien international zu verglei-
chen. Einen solchen Vergleich liefert der folgende Abschnitt 4.3.1 Im Anschluss daran soll in Abschnitt
4.3.2 der Wettbewerb im Schweizer Markt vor und nach der Entscheidung der Wettbewerbskommission
eingehender untersucht werden.

4.3.1 Der Schweizer Markt im internationalen Vergleich

Zur Einschatzung der Intensitat des Wettbewerbs in der Schweiz ist es zundchst naheliegend, mithilfe
ausgewahlter Kriterien den Schweizer Markt mit internationalen Markten zu vergleichen. Da Telekom-
munikationsdienstleistungen an sich gut operationalisierbar und damit vergleichbar sind, kénnen von
einem solchen Vergleich erste wichtige Hinweise im Hinblick auf die beabsichtige Abschatzung der
Wettbewerbsintensitat erwartet werden.

Das Broadband Portal der OECD bietet alle fiir einen solchen Vergleich notwendigen Daten an. In der
Folge sollen jeweils diese Daten aufbereitet und im Hinblick auf die festgestellte Performance der
Schweiz interpretiert werden. Dabei wird sich an der von der OECD entwickelten Systematik orientiert
die zwischen fiinf Untersuchungskategorien unterscheidet: Penetration, Usage, Coverage, Prices sowie
Services & Speeds. Da fiir den Bereich Usage keine aktuellen Daten fiir die Schweiz vorliegen, soll sich
im Folgenden auf die verbleibenden vier Kategorien konzentriert werden. Erganzend soll im Anschluss
noch kurz auf die Rolle 6ffentlicher Investitionen in Telekommunikation eingegangen werden.

Penetration

Sehr allgemein definiert beschreibt die sogenannte Penetration die Durchdringung eines Marktes oder
einer Zielgruppe mit Produkten bzw. Technologien. Sie ist damit einerseits ein Mass fiir die Bedeutung
des entsprechenden Objekts sowie gibt andererseits Hinweise auf zukiinftiges Wachstumspotential.
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Die OECD erhebt eine ganze Reihe von Penetrationsindikatoren. Der wohl grundlegendste ist in Abbil-
dung 42 dargerstellt, namlich eine Darstellung der absoluten Marktgrésse (gemessen in Abonnenten
einer Breitbandverbindung) fiir ausgewdahlte Staaten.

Total broadband subscribers, by country, millions, June 2007
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Abbildung 42: Breitbandabonnenten (in Millionen) fiir ausgew&hlte Staaten

Wie Abbildung 42 verdeutlicht verfiigen die Vereinigten Staaten iiber die mit Abstand grésste Anzahl
von Breitbandabonnenten, gefolgt von Japan und Deutschland. Die Schweiz ist mit ca. 2,3 Millionen
Abonnenten im Mittelfeld der OECD Staaten angesiedelt.

Nun ist relativ offensichtlich, dass die Aussagekraft von Abbildung 42 dahingehend beschrankt ist,
als sie die jeweilige Bevolkerungsgrosse unbeachtet ldsst. Insofern ist es nicht iberraschend, dass die
Schweiz aufgrund ihrer deutlich geringeren Bevdlkerungsanzahl eine absolut geringere Penetration
aufweist als beispielsweise die Vereinigten Staaten oder Japan. Ein aussagekrdftigeres Mass ist dem-
nach in einem relativen Penetrationsmass zu sehen. Abbildung 43 zeigt beispielsweise die Breitband-
abonnenten pro 100 Einwohner fiir ausgewdhlte Staaten.
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Abbildung 43: Breitbandabonnenten pro 100 Einwohner fiir ausgewdhlte Staaten

Wie Abbildung 43 verdeutlicht, féllt ein solcher relativer Vergleich deutlich giinstiger fiir die Schweiz
aus. Lediglich Danemark und die Niederlande erzielen einen leicht hoheren Wert als die Schweiz, in der
durchschnittlich 30,7 von 100 Einwohnern {iber ein Breitbandabonnement verfiigen.

Neben dieser relativen, aber immer noch statischen Betrachtung ist es in einem folgenden Schritt
naheliegend, eine dynamische Komponente einzufithren. Abbildung 44 tut dies, indem sie die Entwick-
lung der Breitbandpenetrationsraten ausgewahlter Lander von 2002 bis 2007 aufzeigt.

107



Broadband Penetrationsraten fiir ausgewahlte Staaten (2002-2007, halbjahrlich)
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Abbildung 44: Breitband-Penetrationsraten fiir ausgewahlte Staaten im Zeitablauf

Wie Abbildung 44 verdeutlicht, waren die Penetrationsraten in der Schweiz zu Beginn des Breitband-
zeitalters lediglich durchschnittlich, stiegen im Laufe des Jahres 2003 aber auf den viertbesten Rang an
und verblieben dort bis zu Beginn des Jahres 2007.

Abdeckung
Neben der Erhebung von absoluten und relativen Penetrationsraten von Breitbandabonnenten erhebt

die OECD auch Daten zur Breitbandpenetration. Von besonderer Bedeutung ist dabei die Betrachtung
der Abdeckung durch DSL (vgl. Abbildung 45).
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Abbildung 45: DSL Verfligbarkeit in verschiedenen OECD Staaten (2000-2005)

Wie Abbildung 45 verdeutlicht, ist die Verfligharkeit von DSL in der Schweiz innerhalb weniger Jahre auf
nahezu 100% gestiegen. Bereits ein Jahr nach dem Einstieg im Jahr 2000 betrug die Verfiigbarkeit rund
85%. Im Vergleich zu anderen (grossen und kleinen) Staaten weisen nur Belgien und die Niederlande
vergleichbare Verfligbarkeitsentwicklungen auf. Wenig liberraschend belegen diese Ldnder auch vorde-
re Rénge in einem Vergleich der DSL Abdeckung und der Bevélkerungsdichte (vgl. Abbildung 46).
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DSL coverage and population density
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Abbildung 46: DSL Abdeckung und Bevélkerungsdichte

Wie Abbildung 46 zeigt, nimmt die Schweiz auch im weltweiten Vergleich im Jahre 2005 im Bezug auf
die Verfiigbarkeit von DSL einen vorderen Platz ein. Bemerkenswert ist dennoch, dass Portugal und
Danemark als Lander mit geringerer Bevélkerungsdichte eine im Vergleich zur Schweiz grossere Verfiig-
barkeit von ADSL aufweisen. Bei der Interpretation der Daten ist allerdings zu beachten, dass nur der

DSL Markt betrachtet wird und nicht der gesamte Breitbandmarkt (der auch noch u.a. aus Kabelverbin-
dungen besteht).

Preise

Eine aus wohlfahrtsokonomischer Sicht besondere Bedeutung in der Charakterisierung des Marktes fiir
Breitbandverbindungen ist die Betrachtung des herrschenden Preisniveaus sowie der Preisentwicklung.
Die OECD erhebt und veroffentlicht hier eine Fiille von verschiedenen Daten. Von besonderem Interes-
se ist dabei die Erhebung von Preisspannweiten fiir die Breitbandnutzung. Abbildung 47 zeigt in die-
sem Zusammenhang die entsprechenden Spannweiten fiir ein monatliches Abonnement.
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Abbildung 47: Preisspannweite fiir Breitbandnutzung (monatliches Abonnement) in ausgewahlten
OECD Staaten

Die Abbildung verdeutlicht, dass die monatlichen Kosten einer Breitbandverbindung zwischen 5,80 und
321,88 USD (PPP) liegen. Korea weist dabei die geringste Preisspannweite auf, die Tschechische Repu-
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blik hat das absolut teuerste Angebot. Die Schweiz weist eine relativ grosse Spannweite auf, bietet aber
von allen Ldndern das giinstigste Angebot an.

In Ergdnzung zu dieser Betrachtung der Preisspannweiten fiir ein monatliches Abonnement soll mit
Hilfe von Abbildung 48 untersucht werden, in welchem Ausmass Preise und Preisspannweiten pro m
bit/s sich moglicherweise unterscheiden. Dies erscheint deshalb wichtig, weil in obiger Abbildung Qua-
litatsunterschiede nicht beriicksichtigt werden.

Range of broadband prices per mbit/s, October 2007, all platforms, logarithmic scale, USD PPP
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Abbildung 48: Preisspannweite fiir Breitbandnutzung pro mbit/s in ausgewahlten OECD Staaten

Wie Abbildung 48 verdeutlicht, verschlechtert sich die Position der Schweiz deutlich auf Basis eines
mbit/s-Vergleichs. Zwar ist die Preisspannweite der Schweiz nun relativ gering, allerdings erscheint
selbst das glinstigste Angebot als relativ teuer im internationalen Vergleich. Aus dieser Beobachtung
kann bereits die Vermutung abgeleitet werden, dass die Schweiz im Bereich der Qualitdt eine relativ
unvorteilhafte Position einnimmt. Eine genauere Untersuchung dieser Zusammenhdnge erfolgt im
ndchsten Abschnitt.

Qualitat

Die Messung von Qualitdt oder Servicequalitat ist typischerweise schwierig aufgrund der oftmals exis-
tierenden subjektiven Komponente des Qualitdtsbegriffs. Im Falle von Telekommunikationsmarkten
existieren allerdings zumindest einige Indikatoren, die durchaus objektiven Qualitatscharakter haben.
Dies gilt insbesondere fiir die verfiigbaren Upload- und Downloadgeschwindigkeiten. Abbildung 49
zeigt in diesem Zusammenhang die schnellstmoglichen Downloadgeschwindigkeiten im Angebot der
jeweiligen alteingesessenen Unternehmen der jeweiligen Lander.
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Abbildung 49: Schnellstmogliche Downloadgeschwindigkeiten im Angebot der jeweiligen alteingeses-
senen Unternehmen

Wie Abbildung 49 verdeutlicht, ist die Schweiz im Bezug auf die schnellstmégliche Downloadge-
schwindigkeit im Angebot der jeweiligen alteingesessenen Unternehmen im hinteren Mittelfeld positio-
niert. Auch Staaten mit vergleichbarer Grosse wie Ddnemark, die Niederlande oder Belgien weisen deut-
lich bessere Werte auf. Die Frage, inwiefern dies auf mangelnde Investitionen bzw. mangelnden Wett-
bewerbsdruck zuriickzufiihren ist, kann mit den vorliegenden Daten nicht beantwortet werden.

Offentliche Investitionen in Telekommunikation

Moderne Telekommunikationsmarkte sind technologiegeprdagte Markte in denen laufend tiber die Profi-
tabilitat entsprechender Infrastrukturinvestitionen entschieden werden muss. Solche Investmentent-
scheidungen sind insbesondere deshalb bedeutsam, da ein Zusammenhang zwischen der Verbesse-
rung der Qualitdt der entsprechenden Dienstleistungen einerseits und den Investitionen in Infrastruktu-
ren andererseits vermutet werden kann. Ein weiterer interessanter Punkt in diesem Zusammenhang
ergibt sich aus der zunehmenden Privatisierung ehemals staatlicher Telekommunikationsunternehmen
und der sich anschliessenden Frage, ob und wenn ja welche Auswirkungen solche Privatisierungen auf
die Investitionsbereitschaft und damit die Qualitat von Infrastrukturen haben. Vor diesem Hintergrund
betrachtet Abbildung 50 die absoluten 6ffentlichen Investitionen in Telekommunikation in ausgewahl-
ten OECD Staaten.
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Public telecommunication investment in selected OECD countries
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Abbildung 50: Offentliche Investitionen in Telekommunikation (1997-2005)

Abbildung 50 verdeutlicht, dass das absolute Investitionsniveau in einigen Landern wie beispielsweise
den Niederlanden, Italien oder Deutschland — aus teilweise unterschiedlichen Griinden - relativ unste-
tig verlief wahrend solche Auffalligkeiten in anderen Staaten nicht zu beobachten waren. Es ist zu ver-
muten, dass die jeweiligen Investitionsvolumina der ausgewdhlten OECD Staaten von der Grosse und
der Bevolkerungsdichte beeinflusst werden. Parallel zur Entwicklung in Deutschland ist fiir die Schweiz
ein Anstieg der Investitionen ab 1998 zu erkennen, der vermutlich auf Investitionen in die ADSL-
Technologie zurlickzufiihren ist.

Wie bereits im Bereich der Penetration erldutert, sind Vergleiche absoluter Datenauspragungen von
nur beschrankter Relevanz. Abbildung 51 betrachtet daher die &ffentlichen Investitionen in Telekom-
munikation pro Kopf fiir ausgewdhlte OECD Staaten.
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Abbildung 51: Offentliche Investitionen in Telekommunikation pro Kopf (2003 und 2005)

Im Bezug auf die Investitionsvolumina pro Kopf zeigt die nebenstehende Abbildung fiir die Schweiz ein
hohes und gleichbleibendes Niveau. Dies ist insofern bemerkenswert, als in der Mehrzahl der Ver-
gleichsstaaten von 2003 auf 2005 ein Anstieg der Pro-Kopf Investitionen zu verzeichnen war. Die be-
reits hohe Verfiigharkeit von DSL in der Schweiz mag eine Erklarung fiir das stagnierende Investitions-
niveau sein, allerdings ist in diesem Zusammenhang auch auf die oben attestierten Qualitdtsprobleme
im Schweizer Markt hinzuweisen.
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4.3.2 Entwicklung des Wettbewerbs im Schweizer Markt

In Ergdnzung zur Charakterisierung des Schweizer Marktes fiir Breitbandverbindungen im internationa-
len Vergleich ist fiir die Beurteilung des Wettbewerbs eine genauere Betrachtung des Schweizer Mark-
tes notwendig. Ein naheliegender Start ist dabei die Betrachtung der entsprechenden Anschlusszahlen
differenziert nach Wettbewerbern. Abbildung 52 zeigt folglich die Entwicklung der Anschliisse im ADSL-
Markt in der Schweiz von Médrz 2004 bis September 2007.

Anteile im ADSL -Markt in der Schweiz (Mérz 2004-September 2007)
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Abbildung 52: Zahl der ADSL-Anschliisse in der Schweiz (2004-2007)

Wie Abbildung 52 verdeutlicht, hat sich die Anzahl der Anschliisse zwischen Marz 2004 und September
2007 fast verdreifacht. Wahrend Sunrise sowie die anderen Anbieter in diesem Zeitraum lediglich ein
Wachstum auf moderaterem Niveau verzeichnen konnten, verdeutlicht Abbildung 52 die rasant wach-
senden Anschlusszahlen der Bluewin die sich in entsprechenden Marktanteilsgewinnen entsprechend
niederschlagen. Im Hinblick auf die Beurteilung der Wertigkeit der Intervention im Rahmen von Swiss-
com ADSL kann daher bereits an dieser Stelle vermutet werden, dass hierdurch keine strukturellen
Anderungen ausgeldst wurden. Die sich bereits damals abzeichnenden Marktanteilsgewinne von Blue-
win haben sich im weiteren Verlauf trotz der Intervention eingestellt, wurden aber vermutlich durch den
Entscheid etwas gebremst so wie dies Abbildung 41 oben nahelegt. Das stagnierende Wachstum der
Wettbewerber im Bereich ADSL kénnte darauf zuriickzufiihren sein, dass in diesem Markt aufgrund der
Preisgestaltung der Swisscom im Wholesalemarkt ohnehin kein Geld zu verdienen ist und entspre-
chende Angebote nur vorgehalten werden um insgesamt wettbewerbsfahige Produktbiindel anbieten
zu kdnnen. Eine im Jahre 2005 erdffnete Untersuchung der WEKO befasste sich dann auch mit der Fra-
ge, inwiefern die Preise der Vorleistungsangebote der Swisscom zu hoch angesetzt sind und den ande-
ren Internet Service Providern keine geniigende Marge verbleibt um im Markt {iberleben zu kdénnen
(sogenanntes Margin Squeezing).**

Im Zusammenhang mit der Analyse des Wettbewerbs im Markt flir Breitbandverbindungen ist bis-
lang unberiicksichtigt geblieben, dass der ADSL-Markt — zumindest nach iiberwiegender Ansicht der
Kommentatoren im Bezug auf die Marktabgrenzung — nur einen Teil des gesamten Breitbandmarktes
ausmacht. Dies liegt daran, dass substitutive Dienstleitungen mit Hilfe alternativer Technologien exis-
tieren, die die Unternehmen im ADSL-Markt in ihrer Preisgestaltung restringieren. Obwohl es grundsatz-
lich einige solcher potentiellen Substitute gibt, so ist der derzeit einzig ernstzunehmende Technologie-
wettbewerber in der Kabeltechnologie zu sehen. Die Schweiz verfiigt liber ein landesweites Kabelnetz,
das sich zu einem grossen Anteil im Eigentum von Cablecom befindet (vgl. Abbildung 53).

31 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 21. Oktober 2005, Weko er6ffnet weitere Untersuchung zu
ADSL-Diensten, Bern.
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Abbildung 53: Kabelnetzabdeckung in der Schweiz

Wie Abbildung 53 verdeutlicht, deckt das Netz der Cablecom sowie der Partner- und Drittnetze insbe-
sondere die Ballungszentren der Schweiz ab. In diesen Gegenden kdnnte folglich prinzipiell ein intensi-
ver Wettbewerb mit ADSL-Anbietern erwartet werden, dass festgestellte iberhéhte Preisniveau in der
Schweiz ldsst allerdings eher den Schluss zu, dass diese Marktkréfte derzeit nur beschrankt wirken.
Insbesondere in Ballungszentren miisste man ansonsten niedrigere Preise als in Randregionen erwar-
ten. In diesem Zusammenhang ist insbesondere zu bemerken, dass es sich beim BBCS (als Vorleistung
zu ADSL-Angeboten) um eine unregulierte Dienstleistung handelt und es der Swisscom somit im Falle
eines starken Wettbewerbsdrucks moglich ware, in Ballungszentren tiefere Preise anbieten. In der
Grundversorgungspflicht ist gemdss Art. 16 Abs. 2 Bst. ¢ der Verordnung tiber Fernmeldedienste (FDV)
einzig vorgesehen, dass ein Breitband-Internetzugang mit einer garantierten Ubertragungsrate von
600/100 Kbit/s angeboten werden muss. Bei den anderen ADSL-Angeboten, d.h. angesichts der niedri-
gen in der FDV vorgesehenen Ubertragungsrate eigentlich bei allen Angeboten, ist Swisscom in der
Preissetzung, auch hinsichtlich méglicher regionaler Unterscheidungen, véllig frei.

Um ein Gefiihl fiir die Bedeutung der Kabeltechnologie im Breitbandmarkt der Schweiz zu geben,
zeigt Abbildung 54 die Entwicklung der CATV Zugangsleitungen in ihrer absoluten Anzahl als auch in %
der Bevélkerung.
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Abbildung 54: CATV Zugangsleitungen (1998-2006)
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Wie Abbildung 54 verdeutlicht, ist die Anzahl an CATV Zugangsleitungen in den letzten Jahren relativ
stetig angestiegen auf iber 2,9 Millionen im Jahre 2006. Der entsprechende Versorgungsgrad lag im
Jahr 2006 bei knapp unter 40% der Bevélkerung, das heisst in knapp 40 % der Haushalte besteht eine
tatsdchliche Wahlméglichkeit zwischen ADSL-Angeboten und Kabel-Angeboten und es ist demzufolge
ein entsprechender Wettbewerb zu vermuten.

Dariiber hinaus gibt es Indizien dafiir, dass die Kabeltechnologie in der Schweiz weiter an Bedeu-
tung gewinnen wird. So zeigt beispielsweise Abbildung 55, dass der Anteil digitaler TV-Haushalte am
Total aller nationalen TV-Haushalte im europdischen Vergleich nach wie vor gering ist. Dies konnte auf
ein bestehendes Wachstumspotential hindeuten.

Anteil digitaler TV-Haushalte am Total aller nationalen TV-Haushalte
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Abbildung 55: Anteil digitaler TV-Haushalte am Total aller nationalen TV-Haushalte

Dieses Wachstum kdnnte auch davon begiinstigt werden, dass die Kabeltechnologie im Vergleich zur
ASDL-Technologie bereits heute Preis- als auch Qualitdtsvorteile aufweist. Insbhesondere die so genann-
ten Triple bzw. Quadrupel Play Angebote machen den Wechsel zu einem Kabelanbieter zunehmend
attraktiv und setzen die ADSL-Anbieter zunehmend unter Druck.

Basierend auf der Erkenntnis, dass der Markt fiir Breitbandverbindungen in der Schweiz aus ADSL-
und Kabeltechnologien besteht kann sich im Folgenden mit der Entwicklung der Marktanteile befasst
werden. Marktanteile gelten gemeinhin als ein Indiz im Rahmen der Beurteilung der Intensitdt des
Wettbewerbs in einem Markt. Abbildung 56 zeigt in diesem Zusammenhang die Marktanteile des Breit-
bandmarktes fiir die gesamte Schweiz fiir die Jahre 2000 bis 2005.
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Broadband Access Schweiz, Marktanteile, 2000-2005
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Abbildung 56: Entwicklung des Breitbandmarktes in der Schweiz (2000-2005)

Die Entwicklung des gesamten Breitbandmarktes in der Schweiz zeigt zu Beginn hohe Marktanteile fiir
die Kabelnetzbetreiber die in den Folgejahren stark zugunsten der DSL Anbieter abbauten. Sonstige
Technologien spielen — wie schon vermutet — eine untergeordnete Rolle. Zur weiteren Einordnung der
Entwicklung in der Schweiz zeigt Abbildung 57 die Entwicklung der Breitbandmaérkte in Belgien, Oster-
reich, Ddnemark und den Niederlanden.
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Abbildung 57: Entwicklung der Breitbandmérkte in Belgien, Osterreich, Ddnemark und den Niederlanden
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Der Vergleich zu anderen Staaten in Abbildung 57 zeigt, dass die Marktanteilsgewinne der DSL-Anbieter
in der Schweiz relativ rasant verlaufen sind. Diese Entwicklung kdnnte durch die inzwischen von der
WEKO als unzuldssig befundenen Rabattvorteile fiir Bluewin beeinflusst worden sein. In allen betrach-
teten Staaten ist beobachtbar, dass die Kabeltechnologie in gewisser Weise einen ,first-mover advan-
tage’ hatte, diesen aber recht schnell verlor. In allen Féllen hat die DSL-Technologie inzwischen deutlich
hohere Marktanteile als die konkurrierende Kabeltechnologie obwohl — wie unten fiir die Schweiz noch
gezeigt wird — die Kabelanbieter oftmals giinstigere und qualitativ hochwertigere Produkte anbieten.
Als eine Erklarung fiir diese Entwicklung wird beispielsweise in einem Gutachten der Wettbewerbs-
kommission vom 3. September 2007 (siehe dazu RPW 2008/1, S. 222ff.) betreffend schneller Bitstrom-
zugang dargelegt, dass die DSL-Technologie meistens auf dem Festnetz der historischen Betreiberin
aufbaut, wahrend alternative Technologien von zahlreichen Betreiberinnen entwickelt werden miissen,
die im Allgemeinen iber weniger ausgedehnte Netze verfiigen. Die historische Betreiberin verfiigt ge-
mass der Studie dank der Bereitstellung der Telefonanschliisse iiber ein landesweites Netz und eine
grosse Kundenbasis, wodurch sie eindeutig einen Vorteil hat in Bezug auf die Flaichenabdeckung und
die Rentabilisierung des Marketingaufwands.

Wir schon im Rahmen des internationalen Vergleichs, ist eine Analyse des Preisniveaus fiir Breit-
bandverbindungen in der Schweiz ein notwendiger Bestandteil einer Charakterisierung des Marktes.
Einleitend verdeutlicht Abbildung 58 die Entwicklung der Kosten und Bandbreiten der entsprechenden
Dienste in der Schweiz von 2001 bis 2007.
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Abbildung 58: Kosten der Breitbanddienste und Bandbreiten (2001-2007)

Abbildung 58 verdeutlicht, dass die absoluten durchschnittlichen (gewichteten) Kosten der Breitband-
dienste seit einigen Jahren stagnieren auf einem Niveau knapp tiber CHF 40 stagnieren. Die Qualitdt der
entsprechenden Verbindung hat sich jedoch insofern deutlich verbessert, als sich die Upload- und
Download-Geschwindigkeiten insbesondere in den letzten Jahren massiv erhoht haben. Hierbei ist
jedoch zu beachten, dass es sich dabei um maximal verfiighare Geschwindigkeiten handelt, die sich in
Abhédngigkeit des Verkehrs auf dem Netz deutlich von den verfiigbaren Geschwindigkeiten unterschei-
den kdnnen.

Diese Konstellation von konstanten Preisen bei wesentlich verbesserter Produktqualitdt legt nahe,
dass ein Mass der standardisierten Kosten einen stark fallenden Verlauf aufweisen muss. Abbildung 59
bestatigt diese Vermutung.
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Abbildung 59: Standardisierte Kosten der Breitbanddienste (2001-2007)

Abbildung 59 zeigt Indizes der bezogen auf die Bandbreite standardisierten monatlichen Kosten der
giinstigsten Breitbanddienste nach Anbieterin (100=gewichteter Index des Zeitraums 2001). Es ist ein
starker Riickgang der standardisierten Indizes erkennbar, der zuriickzufiihren ist auf steigende Ubertra-
gungsraten bei konstanten Preisen.

Den Abschluss der Analyse der Preisentwicklung soll ein Vergleich der Preis-/ Qualitdatsoptionen fir
die Breitbandnutzung in der Schweiz bilden. Tabelle 7 liefert einen solchen selektiven Uberblick.

Tabelle 7: Preis-/ Qualitdtsoptionen fiir Breitbandnutzung in der Schweiz im Oktober 2006

Compa- | Type Plan Down Up Price Price USD/MB | USD/MB

ny usb usD PPP PPP

Bluewin | ADSL ADSL 2 000 100 39,39 27,54 19,69 13,77
2000

Bluewin | ADSL ADSL 3500 300 55,46 38,78 15,85 11,08
3500

Bluewin | ADSL ADSL 5000 300 79,58 55,65 15,92 11,13
5000

Tele2 ADSL ADSL 2 000 100 35,37 24,73 17,68 12,37
2000/10
0

Tele2 ADSL ADSL 3500 300 51,44 35,97 14,70 10,28
3500/30
0

Tele2 ADSL ADSL 5000 300 75,56 52,84 15,11 10,57
5000/30
0

Cable- Cable hispeed | 3000 300 17,92 12,53 5,97 4,18

com 3000

Cable- Cable hispeed | 4000 400 24,11 16,86 6,03 4,22

com 4000

Cable- Cable hispeed | 6 000 600 38,18 26,70 6,36 4,45

com 6000

g 3778 300 46,33 32,40 13,03 912

Quelle: OECD (2007)

Wie Tabelle 7 verdeutlicht, sind die Angebote von Cablecom deutlich giinstiger als die ADSL Angebote
und im Regelfall auch von héherer Qualitdt. Aus der Beobachtung, dass Bluewin dennoch Marktanteils-
zuwdchse verzeichnet kann die Vermutung abgeleitet werden, dass der aktuelle Wettbewerbsdruck im
Breitbandmarkt nicht ausreichend ist (siehe dazu auch die Erlduterungen weiter oben in diesem Ab-
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schnitt). Der Preisvorteil direkter Wettbewerber im ADSL-Markt ist gering. Dies verdeutlicht die Relevanz
der Bluewin Preissenkung sowie die Bedeutung des Eingriffs der WEKO im Rahmen des Swisscom
ADSL-Falls.

4.4 Abschdtzung der volkswirtschaftlichen Effekte der Entscheidung

Die Abschdtzung der volkswirtschaftlichen Effekte der Entscheidung soll in drei Unterabschnitten erfol-
gen. Im folgenden Abschnitt 4.4.1 wird auf die Notwendigkeit einer effizienten Regulierung als Grundla-
ge fiir funktionierenden Wettbewerb im Telekommunikationssektor eingegangen. Abschnitt 4.4.2 be-
trachtet dann Rabattsysteme aus dkonomischer Sicht und versucht eine Einschdatzung der Korrektheit
der Entscheidung der WEKO. Abschnitt 4.4.3 ist schliesslich der Einschatzung am Verfahren beteiligter
Parteien vorbehalten: Swisscom und Sunrise.

4.4.1 Effiziente Regulierung als Grundlage funktionierenden Wettbewerbs

Eine wesentliche dkonomische Erkenntnis — die letztlich massgeblich zur Deregulierung vieler Netzin-
dustrien gefiihrt hat — liegt in der Feststellung, dass Wettbewerb auch in Netzwerkindustrien mit mono-
polistischen Elementen moglich ist. Eine zentrale Voraussetzung fiir das Entstehen solchen Wettbe-
werbs im Dienstebereich ist eine effiziente Regulierung der monopolistischen Bereiche. Wird dies von
staatlicher Seite nicht durch ein entsprechendes Regulierungsschema sichergestellt, so haben es die
Konkurrenten der ehemaligen Staatsbetriebe schwer, sich im (ungleichen) Wettbewerb zu behaupten.

Der 6konomischen Literatur sowie der aktuellen Diskussion ldsst sich entnehmen, dass dieses Zu-
sammenspiel zwischen Regulierung und Wettbewerb in der Schweiz derzeit noch suboptimal ausgestal-
tet ist.>> Um entsprechende Argumente zu verdeutlichen, soll im folgenden zun&chst ein kurzer histori-
scher Uberblick der Regulierung des Schweizer Telekommunikationsmarktes sowie ein Uberblick iiber
die gesetzlichen Grundlagen gegeben werden. Anschliessend werden dann einige grundsétzliche Prob-
leme und Verbesserungsvorschldge diskutiert.

Kurzer historischer Uberblick

Die erste Stufe der Liberalisierung im Telekommunikationssektor vollzog sich in der Schweiz im Jahr
1992 mit der Reform der Gesetzgebung fiir die Telegraph- und Telefonkorrespondenz. In dieser neuen
Gesetzgebung wurde die Liberalisierung des sog. breiten Sortimentes des Dienstleistungsmarktes be-
schlossen, worunter bspw. der Austausch von Nachrichten oder auch Erinnerungsdienste fallen. Fiir die
Bereitstellung der grundlegenden Leistungen wie z.B. Telefondienste oder Leistungen rund um das
Fernschreibenetz behielt die Swiss PTT weiterhin das Alleinverkaufsrecht (Monopol). Rasanter techno-
logischer Fortschritt und das Ziel, den Wettbewerb zu férdern fiihrte jedoch dazu, dass die Bemiihun-
gen der Schweiz, die verschiedenen Markte des Telekommunikationssektors zu liberalisieren, mit de-
nen der EU vergleichbar sind. Mit dem Antrag auf Liberalisierung der Telekommunikation ergriff der
Bundesrat am 10. Juni 1996 die Initiative, die hierfiir notwendigen Anderungen einzufiihren. Das Bun-
desgesetz wurde am 30. April 1997 verabschiedet und trat am 1. Januar 1998 in Kraft (am selben Da-
tum wurden auch die gesetzgebenden Rahmenbedingungen fiir die europdische Telekommunikation
wirksam). Wahrend der zwei Jahre, die dieser Liberalisierung vorausgingen, etablierte sich eine be-
trachtliche Anzahl von Firmen in der Schweiz und bereitete sich darauf vor, in diesen neuen wettbe-
werblichen Markt einzutreten. Das gesetzliche Monopol der Swiss Telecom PTT im Bereich der Tele-
kommunikation war hiermit beendet. Ebenso wurden die Leistungen im Postbereich vom bislang lan-
desweiten Telekomanbieter getrennt. Am 1. Oktober 1997 wurde die Swiss PTT in eine o6ffentliche ,limi-
ted-traded’ Unternehmung umgewandelt und dnderte ihren Namen in Swisscom AG. Mit der Entschei-
dung, auch anderen Anbietern die Méglichkeit einzurdumen ihre Dienste im Bereich der Telekommuni-
kation im Wettbewerb mit der Swisscom anzubieten, machte die Schweiz den entscheidenden Schritt
einen bisher monopolistisch organisierten Markt in einen wettbewerblichen Markt umzuwandeln.

Gegenwadrtige gesetzliche Rahmenbedingungen

Das Bundesgesetz, das in der Schweiz die Liberalisierung und die Regulierung des Telekommunikati-
onssektors einfiihrte, trat am 1. Januar 1998 in Kraft. Der Bundesrat ergriff im Juni 1996 die Initiative
und beantragte dessen Liberalisierung. Im August desselben Jahres nahm das Bundesparlament seine
diesbeziiglichen Uberlegungen auf und bewilligte das Gesetz mit einer endgiiltigen Abstimmung am 30.
April 1997. Die Begutachtung des Gesetzes, welches die grundlegende Verdnderung des Telekommuni-

32 Siehe dazu unter anderem auch ein Interview mit Marc Furrer, Prasident der ComCom, mit dem Titel “Als Regula-
tor machen wir den Wettbewerb erst moglich”, verfugbar unter http://www.comcom.admin.ch/dokumentation/
00442/00745/index.html?lang=de
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kationssektors in der Schweiz vorsah, beanspruchte weniger als ein Jahr. Dieses neue Fernmeldegesetz
geht einher mit einer Reform des Postdienstes und vollzieht die Trennung von Dienstleistungen im Te-
lekommunikations- und im Postbereich rechtsgiiltig. Dies veranschaulicht einerseits, dass dieser The-
matik vom Gesetzgeber eine hohe Bedeutung beigemessen wird und zeigt andererseits die Dringlich-
keit, ein Gesetz zu verabschieden, das sowohl technologische, kommerzielle und politische Entwick-
lungen im Telekommunikationssektor in Betracht zieht. Anbieter derartiger Dienstleistungen miissen
sich bei der Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM) eine Genehmigung einholen. Im Bereich der fixen
Telekommunikation besitzt Swisscom ein Monopol tiber die letzte Meile und ist daher nicht dazu ver-
pflichtet, Dritten den Zugang zum Teilnehmeranschluss zu gewdhren. Dies ist relevant zum einen fiir die
Telephonie {iber Drahtleitungen als auch fiir den Wettbewerb im Segment der Dateniibertragung zu sehr
hohen Geschwindigkeiten, welches insbesondere fiir die Entwicklung billiger Internetdienste wichtig
ist. Im Februar 2003 strebte der Bundesrat eine Marktoffnung der letzten Meile sowie eine Entbiinde-
lung derselben in einzelne Branchen an. Um dies zu erreichen wurde das Gesetz betreffend der Dienst-
leistungen im Telekommunikationssektor ergdnzt, um beide Formen der Entbiindelung (geteilter und
vollstdndiger Netzzugang) unter den Zugangsregeln zusammenzubringen. Der Bundesrat erachtete
diese gesetzliche Basis fiir die Offnung der letzten Meile mittels Regulierung als ausreichend. Eine ge-
setzliche Markt6ffnung héatte sehr viel mehr Zeit in Anspruch genommen. ComCom, die den Standpunkt
des Bundesrates zur gesetzlichen Basis hinsichtlich der Einfiihrung eines geteilten sowie eines voll-
standigen Netzzuganges befilirwortete, erliess hierzu eine Verfiigung im Rahmen eines Interkonnekti-
onsverfahrens, die von TDC Switzerland (Sunrise) im Juli 2003 gegen Swisscom eingereicht wurde und
die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses betraf. Diese Entscheidung wurde jedoch beim Bundes-
gericht angefochten, welches den Widerspruch mit der Begriindung aufrecht erhielt, dass die Gesetzes-
ergdnzung keine ausreichende gesetzliche Basis fiir eine Entbiindelung der lokalen Leitung darstelle.

Die Gesetzgebung zu Dienstleistungen im Telekommunikationssektor, die im April 2003 eingefiihrt
wurde, verpflichtete Anbieter derartiger Leistungen, die liber eine dominante Position in diesem Markt
verfligten, dazu, sowohl einen vollstdndigen als auch einen geteilten Zugang zum Teilnehmeranschluss
sowie einen Bitstream Zugang bereitzustellen. Aufgrund des gerichtlichen Vorgehens gegen Swisscom
wurde eine Entbiindelung nicht durchgefiihrt. Der Bundesrat fiihrte in einem Gesetzesentwurf eine Auf-
lage betreffend Entbiindelungen als Erganzung zum Fernmeldegesetz ein. Diese Ergdnzung wurde im
Méarz 2006 verabschiedet. Eine wirksame Entflechtung ist aber noch immer nicht existent. Zwar bietet
die Swisscom im Zuge der Inkrafttretung des revidierten FMG inzwischen einen ,,vollstdndig entbiindel-
ten Zugang zum Teilnehmeranschluss® an, allerdings ist die Preisfrage nach wie vor ungeklart.>® Solan-
ge der Zugang zwar formal angeboten wird, dies aber zu moglicherweise liberhdhten Preisen, kann
nicht von einer vollstandigen Entbiindelung der letzten Meile gesprochen werden.

In Ubereinstimmung mit dem Fernmeldegesetz wurde Swisscom dazu verpflichtet von April 2007 an
einen bitstream Zugang anzubieten. Swisscom weigerte sich dieser Regulierungsmassnahme nachzu-
kommen mit der Begriindung sie verfiige nicht iiber eine dominante Marktposition. Sunrise, der grésste
Konkurrent der Swisscom, reichte daraufhin Klage ein die im November 2007 von der Eidgendssischen
Kommunikationskommission (ComCom) bestdtigt wurde. Gegen diese Entscheidung klagte wiederum
Swisscom. Im November 2007 beschloss die Swisscom ihren entbiindelten DSL Zugang Wiederverkau-
fern anzubieten. Dieses Vorgehen kommt einer bitstream Regulierung jedoch nicht gleich.

Da die Schweiz kein Mitglied der Europdischen Union ist, ist sie nicht dazu verpflichtet, EU Gesetzen
und Regulierungen nachzukommen. Anordnungen der EU werden jedoch haufig als Richtlinie fiir eine
Erganzung und Revision des Schweizer Gesetzes zugrunde gelegt. Die Entwicklung der Kommunikation
in Richtung einer globalen Informationsgesellschaft und die Liberalisierung der Telekommunikations-
markte die fiir Europa vorgesehen war, iibte auf das Schweizer Telekommunikationssystem erheblichen
Druck aus. Die Schweiz lancierte die Reform ihres Telekommunikationssektors zum gleichen Zeitpunkt
wie die Europdische Union und die Liberalisierung trat am selben Tag in Kraft wie in den Mitgliedslan-
dern der EU. Nichtsdestotrotz weist die Schweizer Gesetzgebung auch nach Jahren der Liberalisierung
im Bezug auf die Zieldefinition sowie die regulatorischen Rahmenbedingungen einige Schwéachen im
Vergleich zur EU auf. Wahrend die EU ihre Wettbewerbsziele klar festlegt, wie bspw. die Entbiindelung
ihres Teilnehmeranschlusses, ist das Fernmeldegesetz weniger prazise hinsichtlich der Wettbewerbs-
ziele, was mehr Raum fiir eine jeweilige Interpretation bereithalt.

Verbesserungspotentiale

Basierend auf dieser Beschreibung der Regulierungshistorie sowie der gesetzlichen Grundlagen sind
abschliessend zentrale Probleme und Verbesserungspotentiale zu identifizieren. In diesem Zusam-
menhang kommt die OECD (2007)%* in ihrem jiingsten Bericht in der Reihe Economic Surveys zu der
grundsatzlichen Feststellung, dass Wettbwerbshindernisse das Produktivitatsniveau in der Schweiz

3 Siehe dazu wiederum das oben genannte Interview mit Marc Furrer, Président der ComCom.
34 OECD (2007), OECD Economic Surveys Switzerland, Volume 2007/19, November 2007, Supplement No. 1, Paris.
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nach wie vor beeintrdchtigen. Die OECD konkretisiert, dass ,,[m]easures taken to eliminate barriers to
competition in product-market regulation need to be followed up if their benefits in terms of improved
performance are to be reaped. Conditions are not yet in place to guarantee that new entrants in the
network industries do not suffer discrimination by incumbents. Enforcement of general and sector-
specific competition legislation would be improved by providing regulators with more resources and
powers and by ensuring their independence. In agriculture, remaining production-related support and
barriers to structural change in land law need to be removed.”

Im Hinblick auf die Regulierung des Telekommunikationsmarktes in der Schweiz wird die genannte
OECD Studie konkreter und kommt zu relativ klaren Feststellungen bzw. Vorschldgen, wie der subopti-
male Status Quo im Zusammenspiel von Regulierung und Wettbewerb verbessert werden kann:

e Die Wettbewerbskommission muss gestarkt werden

e Die Wettbewerbskommission bendtigt mehr personelle Ressourcen

e Das Fehlen einer ex ante Regulierung bindet substantielle personelle Ressourcen der Wettbe-
werbskommission

e Die Breitbandpenetration ist in der Schweiz zwar hoch, doch der Preis fiir Breitbandleistungen
ist ebenfalls hoch, wihrend die Ubertragungsraten tief sind

e Die Swisscom verfiigt liber nahezu 100% Marktanteil im ADSL Wholesalemarkt

e Die ex post Regulierung hat dazu gefiihrt, dass neue Marktteilnehmer — aufgrund der schwieri-
gen Vorhersehbarkeit der Verfahren — zuriickhaltend operieren. Dies fiihrt zu Wohlfahrtsverlus-
ten

Um den Status quo der Telekommunikationsmarkte in der Schweiz zu verbessern, empfiehlt die
OECD die folgenden Schritte:

e Sowohl Wettbewerbsrecht als auch sektorspezifische Regulierung miissen gestarkt werden

e Rechtliche Einschrdankungen beziiglich Zugang zur letzten Meile miissen beseitigt werden
Keine zeitliche Limitation der Bitstream-Pflicht
Der Regulator muss sicherstellen, dass Kollokationsleistungen transparent angeboten werden

e Die ex ante Regulierung muss fiir den Zugang zur letzten Meile und fiir die Interkonnektion ein-

gefiihrt werden

Diesen Vorschlagen ist sich aus konomischer Sicht im Wesentlichen anzuschliessen - teilweise wur-
den dhnliche Probleme auch im Rahmen der Befragungen von Anwdlten, Unternehmen und Verbdnden
festgestellt (vgl. dazu Kapitel 2). Hinsichtlich der Wiinschbarkeit eines Wechsels von einer ex post Re-
gulierung zu einer ex ante Regulierung ist jedoch aus 6konomischer Sicht genauer zu hinterfragen, ob
dies aus heutiger Sicht noch notwendig und sinnvoll erscheint. So lassen sich einerseits auch dkono-
mische Rechtfertigungen fiir eine ex post Regulierung finden (u.a. dass Unternehmen besser in der Lage
sind einen Zugangspreis zu bestimmen als ein Beamter), andererseits wird in der 6konomischen Litera-
tur auch die Auffassung vertreten, dass eine ex ante Regulierung nur in den frithen Phasen eines Mark-
tes praferiert werden sollte und spéter ein Ubergang zur ex post Regulierung skonomisch geboten ist.
Angesichts der zunehmenden Reife des Breitbandmarktes in der Schweiz erscheint es demnach nicht
zwanglaufig notwendig, auf eine ex ante Regulierung umzusteigen. Im Hinblick auf das Ziel einer Inten-
sivierung des Wettbewerbs unmittelbarer wirksame Schritte wadren in der Reduzierung der Verfahrens-
dauern sowie der Vermeidung aufschiebender Wirkungen von Entscheiden zu sehen. Im Bezug auf den
Zugang zur letzten Meile sollte insbesondere die Frage der Preisgestaltung gekladrt werden, da die letzte
Revision des FMG formal bereits die Entbiindelung vorschreibt.

4.4.2 Wettbewerbspolitische Beurteilung von Rabattsystemen

Das festgestellte missbrauchliche Verhalten der Swisscom bezieht sich auf die Gestaltung der Rabatt-
sdtze im Bereich ,Access’. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist der Rabatt als bevorzugender Rabatt zu
klassifizieren. Bevorzugende Rabatte sind dann missbrduchlich im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buch-
stabe b KG und als unzuldssig zu betrachten, wenn die Ausléseschwellen der verschiedenen Rabattstu-
fen verbunden mit den Rabattsdtzen dazu fiihren, dass der Vorteil des Rabatts oder des hoheren Ra-
battsatzes gewissen Marktpartnern vorbehalten wird, so dass ihnen ein nicht durch eine entsprechen-
de Kostensenkung gerechtfertigter Vorteil zukommt. Durch solche Rabatte werden die Konkurrenten
des bevorzugten Unternehmens in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindert. Eine
entsprechende Priifung der Wettbewerbskommission bestatigte das Vorliegen eines unzuldssigen be-
vorzugenden Rabatts, unter anderem weil er nicht durch das Vorliegen von Skalenertrdagen gerechtfer-
tigt ist und fiir viele Wettbewerber keine realistischen Moglichkeiten bestanden, dhnlich hohe Rabatte
wie die Bluewin zu realisieren. Ferner war mit Hilfe der obigen Abbildung 41 relativ eindeutig dokumen-
tiert, dass die Einfilhrung der entsprechenden Rabattstaffel insofern eine Wirkung auf den Wettbewerb
entfaltete, als es zu einem beschleunigten Zuwachs in der Anzahl der Endkunden bei Bluewin kam, der
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bei den Konkurrenten nicht feststellbar war. Die Rabattstaffel wurde demzufolge als missbrduchliches
Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung klassifiziert.

Aus 6konomischer Sicht werden Rabatte im Rahmen der Theorie der Preisdifferenzierung behandelt.
Hierbei wird grundsdtzlich zwischen drei verschiedenen Graden unterschieden: Preisdifferenzierung
ersten, zweiten und dritten Grades. Eine Preisdifferenzierung ersten Grades liegt vor, wenn das Unter-
nehmen in der Lage ist, die individuelle Zahlungsbereitschaft aller Konsumenten, die mindestens be-
reits sind, die Grenzkosten fiir ein bestimmtes Produkt zu zahlen, abzuschopfen. Als Rabatt kann eine
solche Form der Preisdifferenzierung deshalb gesehen werden, weil das entsprechende Unternehmen
ausgehend vom Prohibitivpreis (d.h. dem Preis zu dem kein Nachfrager mehr bereit ist, das entspre-
chende Produkt zu erwerben) sukzessiv Preisnachldsse gewdhrt um auf diese Weise die gesamte Kon-
sumentenrente abzuschopfen. Trotz der Abwesenheit jeglicher Konsumentenrente wird eine effiziente
Marktversorgung erreicht.

Eine Preisdifferenzierung zweiten Grades kann dann von einem Unternehmen angewandt werden,
wenn es die individuellen Zahlungsbereitschaften der Nachfrager nicht exakt kennt und demnach eine
Preisdiskriminierung ersten Grades nicht moglich ist. Das Unternehmen kann dann dazu {ibergehen,
Nachfragergruppen zu bilden - beispielsweise im Bezug auf das Nachfragevolumen oder bestimmte
Produktvarianten — in die sich die Nachfrager dann (endogen) entsprechend ihrer Auspragungen selbst
einordnen. Innerhalb einer Gruppe zahlen alle Nachfrager den identischen Preis. Auf diese Weise ist es
einerseits dem Unternehmen moglich, seinen Gewinn im Vergleich zur Einheitspreissituation zu erho-
hen, andererseits realisieren die Konsumenten eine hghere Konsumentenrente. Die Wohlfahrtsituation
verbessert sich demzufolge — bei Vorliegen entsprechender Bedingungen — durch eine Preisdifferenzie-
rung zweiten Grades.

Eine naheliegende Form der oben erwdhnten endogenen Einordnung ist die Orientierung an der
Verkaufsmenge. So bietet das Unternehmen einerseits weiterhin einen hohen Preis fiir Kunden mit
relativ geringen Nachfragemengen an und zusatzlich einen niedrigeren Preis fiir Kunden die eine gewis-
se Mindestmenge abnehmen. Neben diesen hier unterstellten Mengenrabatten gilt eine entsprechende
Argumentation in dhnlicher Weise fiir andere Rabattformen wie beispielsweise Umsatz- oder Gesamt-
umsatzrabatte, gebiindelte Rabatte sowie Treuerabatte (vgl. beispielsweise Zauner, 2008)**. In der
Praxis haben Erfahrungen gezeigt, dass solche Formen der Preisdifferenzierung insbesondere in Indust-
rien mit hohen Fix- und geringen Grenzkosten zu Wohlfahrtsverbesserungen fithren kénnen, da Unter-
nehmen einerseits niedrige Preise anbieten kénnen (die im Sinne der Konsumenten sind), aber ande-
rerseits auch die Moglichkeit haben, mit differenzierten hoheren Preisen ihre Fixkosten zu decken (sie-
he dazu Bishop und Walker, 2002)°¢,

Eine Preisdifferenzierung dritten Grades liegt im Unterschied zu einer Preisdifferenzierung zweiten
Grades dann vor, wenn das Unternehmen die Nachfrager gruppieren kann nach bestimmten Preisgrup-
pen wie beispielsweise Berufstdtige vs. Rentner. Im Unterschied zur Preisdiskriminierung zweiten Gra-
des entscheiden die Konsumenten also nicht selbst zwischen verschiedenen Preisen, sondern der An-
bieter gibt objektive und tiberpriifbare Kriterien vor, die dann den zu zahlenden Preis determinieren.

Basierend auf diesen grundlegenden Einordnungen im Bezug auf Rabatte ist offensichtlich, dass es
sich bei derim Rahmen des Swisscom ADSL-Falles untersuchte Rabattstaffel um eine Form der Preisdif-
ferenzierung zweiten Grades handelt. Diesbeziiglich wurde oben verdeutlicht, dass eine solche Form
der Preisdifferenzierung das Potential hat, sowohl die Marktversorgung als auch die Produzenten- so-
wie Konsumentenrenten zu erhéhen. Dieser Effekt entsteht durch die Zusatznachfrage, die durch den
zweiten (niedrigeren) Preis realisiert wird.>”

Aus wettbewerbspolitischer Sicht erfolgt typischerweise eine differenziertere Betrachtung von Ra-
batten. Zwar werden die grundsatzlich wohlfahrtserh6henden und auch wettbewerbsbelebenden Effek-
te solcher Preisdifferenzierungen nicht grundsatzlich bestritten, es wird aber auch klar festgestellt,
dass Rabatte negative Auswirkungen auf den Wettbewerb haben kénnen. Zauner (2008 in Anlehnung
an Schmidt, 2005)°® unterscheidet dabei drei Ebenen auf denen negative Auswirkungen entstehen
konnen: Auf dem Markt des rabattgewdhrenden Unternehmens, auf dem Markt des vom Rabatt profitie-
renden bzw. nicht profitierenden Unternehmens sowie auf Drittmarkten. Aufgrund der Fallbeschreibung
zu Swisscom ADSL ist in diesem Fall insbesondere die zweite Ebene von besonderem Interesse, da die

3 Zauner, M. (2008), Wettbewerbspolitische Beurteilung von Rabattsystemen, WIK Diskussionsbeitrag Nr. 306,
Bad Honnef.

3¢ Bishop, S. und M. Walker (2002), The Economics of EC Competition Law, London.

37 Am Rande sei hier bemerkt, dass die praktische Umsetzung solcher Rabatte aus theoretischer Sicht an verschie-
dene Bedingungen gekniipft ist, wie beispielsweise, dass der Anbieter in der Lage ist, einen Preis tiberhalb der
Grenzkosten zu verlangen oder dass sich die einzelnen Nachfragesegmente klar abgrenzen lassen. Da die Swiss-
com den betreffenden Rabatt erfolgreich eingefiihrt hat, ist davon auszugehen, dass all diese Bedingungen erfiillt
waren und im Folgenden keiner detaillierten Untersuchung bediirfen.

38 Schmidt, I. (1996), Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, Stuttgart.
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Rabattgewdhrung im Bereich BBCS moglicherweise zu Beeintrachtigungen des Wettbewerbs im nachge-
lagerten Markt fiir ADSL-Dienstleistungen fiihrt.

Auf dieser zweiten Stufe konnen inshesondere dann Beeintrachtigungen des Wettbewerbs die Folge
sein, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen einen Mengenrabatt gewdhrt, der nicht kostenori-
entiert ist. Auf diese Weise erlangt ein nachfragestarkes Unternehmen einen nicht-leistungsbedingten
Vorteil gegeniiber seinen nachfrageschwacheren Konkurrenten (vgl. Zauner, 2008) der mittel- und lang-
fristig zu Marktaustritten und dementsprechenden Konzentrationstendenzen fithren kann. Im Hinblick
auf eine mogliche diskriminierende Wirkung bemerkt Zauner (2008, S. 15): ,Rabatte konnen eine dis-
kriminierende Wirkung besitzen, wenn sie per se selektiv, d. h. nur bestimmten ausgesuchten Unter-
nehmen gewdhrt werden. Dies gilt auch, wenn die Voraussetzungen zur Inanspruchnahme so gestaltet
sind, dass sie nur von bestimmten Unternehmen erfiillt werden kdnnen. Beispielweise kann die Wahl
der Schwelle, ab der ein Mengenrabatt gilt, so gewdhlt werden, dass nur bestimmte Grosskunden da-
von profitieren; die Schwellensetzung erfolgt dabei unabhangig von Kostenkriterien, sondern rein nach
strategischen Gesichtspunkten. Der Anbieter hat dann dazu einen Anreiz, wenn der Grossabnehmer mit
ihm assoziiert sein sollte (z. B. {iber ein Tochterunternehmen). Dies ist vor allem in ehemaligen Mono-
polnetzmarkten (also Post, Telekommunikation, Eisenbahn) der Fall, die dem Wettbewerb gedffnet
wurden und in denen typischerweise mehrere Produktionsstufen vorliegen®. Die oben charakterisierte
Rabattstaffel der Swisscom erscheint vor dem Hintergrund der Analyse der WEKO als Musterbeispiel fiir
die von Zauner beschriebene strategische Rabattsetzung und ist somit aus 6konomischer Sicht stark
verddchtig, ein Missbrauchspotential zu beinhalten. Insofern wdre das Eingreifen der Wettbewerbs-
kommission in Swisscom ADSL im Einklang mit den 6konomischen Erkenntnissen zu sehen, auch wenn
die Rekurskommission den Entscheid u.a. aufgrund der unzureichenden Analyse des Retailwettbewerbs
spater kippte. Diesbeziiglich ist der Rekurskommission grundsatzlich zuzustimmen, dass — obwohl die
sehr hohen Marktanteile im Bereich Wholesale stark fiir das Vorliegen einer marktméchtigen Position
sprechen — es aber ohne entsprechende 6konomische Untersuchung nicht von vorneherein auszu-
schliessen ist, dass der herrschende Retailwettbewerb in Verbindung mit fehlenden geographischen
Preisdifferenzierungsmaoglichkeiten die Swisscom hinreichend in der missbrauchlichen Ausiibung ihrer
Marktmacht behindert. Die oben skizzierte Analyse kommt allerdings mit 6konomisch nachvollziehba-
ren Argumenten zu dem Schluss, dass dies zumindest zum Zeitpunkt der Rabattgewahrung vermutlich
nicht der Fall gewesen ist. Insofern kann davon ausgegangen werden — so wie dies auch in obiger Ab-
bildung 41 dokumentiert wurde — dass die Rabattgewdhrung der Swisscom-Tochter Bluewin einen un-
gerechtfertigten Wettbewerbsvorteil verschaffte. Zwar konnte durch den Eingriff der Wettbewerbskom-
mission dieser Wettbewerbsvorteil zunichte gemacht werden, die folgenden Einschatzungen der betei-
ligten Parteien zeigen aber, dass das Ziel der Swisscom — Marktanteilsgewinne — trotz des Eingriffs
realisiert wurde.

4.4.3 Einschatzung von beteiligten Parteien

Im Rahmen der Durchfiihrung der Fallstudie hatten wir die Gelegenheit, zwei am Verfahren beteiligte
Unternehmen zu den Wirkungen des Falls zu befragen: Swisscom und Sunrise. Im Folgenden werden
die Einschatzungen beider Unternehmen wiedergegeben.

Sichtweise der Swisscom

Generell ist die Swisscom der Ansicht, dass die Schweiz im Rahmen der regelmdssigen internationalen
Vergleiche der Telekommunikationsmdrkte durch die OECD gut positioniert ist. Im Bereich der Abde-
ckung und Penetration weist sie Spitzenrange auf und auch im Bereich Preisniveau liegt sie im vorderen
Drittel (zumindest solange eine Kaufkraftbereinigung stattfindet). Die von Seiten der Beh6rden haufig
vorgebrachten relativ niedrigen Downloadgeschwindigkeiten in der Schweiz werden zum Teil mit unzu-
treffenden Vergleichen begriindet. So ist die hohe Downloadgeschwindigkeit fiir Frankreich beispiels-
weise nicht im gesamten Land verfiighar, sondern allenfalls in bestimmten dicht besiedelten Regionen.
Die in der Schweiz heute verfiigharen Bandbreiten sind im Vergleich mit dem Ausland durchaus als
gleichwertig zu bezeichnen. Ferner ist festzustellen, dass die Position der Schweiz im Vergleich der
Preise fiir einen auf 1 Mbit/s standardisierten Download durchaus gut ist.

Die Marktstellung der Swisscom im Breitbandbereich ist nach wie vor umstritten und juristisch im-
mer noch ungeklart. Aus Sicht der Swisscom sorgen der Infrastrukturwettbewerb mit der Kabeltechno-
logie sowohl auf der Retail- als auch auf der Wholesalestufe fiir intensiven Wettbewerb im Markt fiir
Breitbandverbindungen in der Schweiz, der zweifelsohne ausreicht, um die Swisscom in ihrer Preisset-
zung auch auf der Wholesaleebene ausreichend zu disziplinieren. Insbesondere die Tatsache, dass
eine geographische Preisdifferenzierung wegen des seit jeher flichendeckenden Angebots von Swiss-
com zu einheitlichen Konditionen, der neu hinzugekommenen Grundversorgungsverpflichtung und den
Erwartungen der Konsumenten nicht umsetzbar ist, fiihrt dazu, dass sich die wettbewerblichen Preise
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in den Gebieten mit existierender Infrastrukturkonkurrenz (80% der Haushalte) auf die {ibrigen Regio-
nen iibertragen. Faktisch bedeutet dies, dass auch die Bevolkerung in den Gebieten mit weniger Wett-
bewerb vom intensiven Wettbewerb in den {ibrigen Regionen profitiert.

Insgesamt ist kaum zu beurteilen, wie sich der Markt ohne den Entscheid der WEKO entwickelt hat-
te. Angesichts der Tatsache, dass die juristische Aufarbeitung tiber fiinf Jahre dauerte und der Fall letzt-
lich von der Rekursinstanz aus materiellen und formellen Griinden aufgehoben wurde, stellt die Sinn-
haftigkeit der Untersuchung des Falls in Frage. Aus Sicht der Swisscom stellt die Fallentscheidung der
WEKO eine Bestrafung fiir das freiwillige Angebot dar, das die Swisscom im Wholesale-Bereich Wettbe-
werbern anbietet. Cablecom als aktuell starkster Wettbewerber hat bislang aus strategischen Griinden
darauf verzichtet, ein vergleichbares Wholesale-Angebot bereitzustellen. Das Ziel der Swisscom, das
mit der Rabattgewahrung verbunden war, bestand in der Anreizsetzung fiir Wettbewerber, zu wachsen
um auf diese Weise den Kabelanbietern Paroli zu bieten. Nach Ansicht der Swisscom waren innerhalb
eines relativ kurzen Zeitraums viele Wettbewerber in den Genuss des maximalen Rabatts gekommen.
Es bestand somit keine wettbewerbsbeschrankende Absicht mit der Einfiihrung der Rabattstaffel. Im
Nachgang wurde eine solche Wirkung im Ubrigen auch nicht belegt.

Sichtweise der Sunrise

Die Sunrise ist grundsatzlich der Auffassung, dass der Stand der Liberalisierung im Schweizer Tele-
kommunikationsmarkt auf dem Niveau eines Entwicklungslandes ist. Die juristische Feststellung, dass
die Swisscom im Bereich Wholesale marktmadchtig ist, ldsst seit nunmehr 8 Jahren auf sich warten. Dies
ist ein Grund dafiir, dass in der Schweiz im Gegensatz zu den meisten anderen Ldandern der Incumbent
Marktanteile hinzugewinnt. Die Hinweise von Beobachtern, dass dies schlichtweg mit der hoheren Effi-
zienz der Swisscom zu erkldren ist, ist aus Sicht der Sunrise vollig unzutreffend. Es ist vielmehr so, dass
die Liberalisierung in der Schweiz unvollstandig ist. So ist beispielsweise die Entbiindelung nach wie
vor nicht gelungen. Daraus folgt, dass kostenbasierte Wholesalepreise fiir die Wettbewerber nicht ver-
fligbar sind. Der Hauptkostenbestandteil der Wettbewerber sind die Zahlungen an die Swisscom fiir die
Nutzung des BBCS. Da die Swisscom auch die Endverkaufspreise beobachten kann, ist ihr letztlich die
Kosten- / Ertragssituation ihrer Wettbewerber bekannt. Schlimmer noch, sie kann durch die Festlegung
der Wholesalepreise die Retailpreise und somit den Wettbewerb entscheidend beeinflussen. Trotz die-
ser Probleme wird die derzeit in der Schweiz praktizierte ex-post Regulierung von der Sunrise als prinzi-
piell geeignet eingeschatzt und einer ex-ante Regulierung vorgezogen.

Neben den Versdumnissen im Rahmen der Liberalisierung liegt ein weiteres zentrales Problem der
aktuellen Wettbewerbspolitik bei der WEKO und dem geschickten Ausnutzen der von dort gewdhrten
Spielrdume durch die Swisscom. Von Seiten der Sunrise als ,Salamitaktik’ beschrieben ist seit einigen
Jahren festzustellen, dass die Swisscom bestdndig neue Produkte auf den Markt bringt (die die Wett-
bewerber aufgrund der unvollstandigen Liberalisierung nicht anbieten kénnen), die dann in der Folge
oftmals Untersuchungen der WEKO unterliegen. Die WEKO untersucht und gegebenenfalls untersagt
dann aber oftmals nur einige dieser Praktiken, andere bleiben aber unberiicksichtigt, mit der Begriin-
dung, dass der Wettbewerb ja nun hinreichend belebt sei (siehe auch die Ausfiihrungen zum Swisscom
ADSL-Fall unten). Ferner war in der Vergangenheit zu beobachten, dass sie Swisscom zweifelhafte Pro-
dukte/ Verhaltensweisen kurz vor Beendigung der Untersuchung durch die WEKO freiwillig aufgibt, aber
gleichzeitig neue zweifelhafte Produkte/Verhaltensweisen einfiihrt, die dann von der WEKO neu unter-
sucht werden miissen. Die Zeit, die fiir diese neuen Untersuchungen ins Land geht, hilft der Swisscom
bei der Gewinnung von Marktanteilen.

Eine die Anwendung der beschriebenen Salamitaktik erleichternde Tatsache ist in der chronischen
Uberlastung der WEKO zu sehen. Aus Sicht der Sunrise ist die WEKO substantiell unterbesetzt mit Fach-
leuten, die sich in Telekommunikationsmarkten auskennen. Ferner ist das Aufgabenspektrum der unge-
fahr drei Mitarbeiter viel zu gross, um die Arbeitslast zeitnah bewdltigen zu konnen. Neben der Unter-
suchung von Eingaben miissen die Mitarbeiter Gutachten erstellen und auch in anderen Bereichen
aushelfen. Dies flihrt dazu, dass Klagen gegen innovative aber mdglicherweise illegale Swisscom-
Produkte viel zu lange dauern und der Swisscom Marktanteilsgewinne bescheren. Weiterhin ist die
Krafteverteilung im Wettbewerb der 6konomischen Ansichten deutlich ungleich verteilt. Die paar Mitar-
beiter der WEKO treten an gegen die geballte Fachkompetenz von Beratungen und Professoren, die von
der Swisscom ins Rennen geschickt werden. Dass dies zu einem gewissen Grad aus Swisscom-Sicht
zum Erfolg flihrt, ist verstdandlich aber dem Wettbewerb sicherlich nicht forderlich. Generell ist die Sun-
rise der Ansicht, dass die WEKO ihren Einfluss, den sie bei besserer Personalausstattung auf die Funk-
tionsfahigkeit des Wettbewerbs ausiiben kénnte, deutlich unterschatzt.

Der Fall Swisscom ADSL hatte nach Ansicht der Sunrise im Wesentlichen den Effekt, dass kleine
Marktteilnehmer spater den Markt verlassen haben. Aufgrund der Rabattstaffelung bzw. der Preissen-
kung der Bluewin sahen sich insbesondere die kleinen Firmen unter Druck. Die Sunrise selber wédre von
der Rabattstaffel kaum geschadigt worden, da sie selbst bereits in den Genuss eines hohen Rabattes
gekommen wadre.
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Im Zusammenhang mit dem Swisscom ADSL-Fall ist wichtiger zu erwdhnen, dass eine intensive
Untersuchung des Falls nicht beabsichtigt war durch die Klage der Sunrise. Vielmehr war beabsichtigt,
Margin Squeezing als Kernthema zu betrachten. Die Rabattstaffel wie auch das Thema Quersubventio-
nierung waren nur Nebenkriegsschaupldtze. Insofern ist der Swisscom ADSL-Fall ein weiteres Beispiel
fur die oben beschriebene Salamitaktik. Die Swisscom ist innovativ in der Generierung neuer Produkte
/ Verhaltensweisen, die von der Sunrise und Wettbewerbern nicht ohne weiteres ,imitiert’ werden kon-
nen. Die WEKO untersucht einige und untersagt gegebenenfalls die eine oder andere Verhaltensweise.
Im Regelfall wird dann argumentiert, dass dadurch der Wettbewerb ausreichend belebt ist und keine
weiteren Massnahmen gegen andere Verhaltensweisen nétig sind. In diesem Fall blieb die Frage des
Margin Squeezing véllig unbetrachtet. Die Tatsache, dass sich selbst die Swisscom {iberrascht zeigte
von der Klage der Sunrise gegen die Rabattstaffel kann damit erklart werden, dass eine solche Klage als
Hauptschwerpunkt gar nicht beabsichtigt war. In der Summe der vielen kleinen Nadelstiche der Swiss-
com stellt sich der Erfolg steigender Marktanteile ein. Das Standardargument, dass eine isolierte Ver-
haltensweise fiir sich genommen den Wettbewerb nicht nennenswert beeinflusst, verkennt die Tatsa-
che, dass viele kleine solcher Verhaltensweisen insgesamt einen grossen Effekt haben. Diese Unter-
schdtzung der Sachlage von Seiten der WEKO wird von der Sunrise als zentrales Problem wahrgenom-
men.

Das von der Swisscom bemiihte Argument, dass neben ihr ebenso der Infrastrukturkonkurrent
Cablecom verpflichtet werden sollte, ein Wholesaleangebot anzubieten wird von der Sunrise als unzu-
treffend befunden, schon alleine deshalb, weil Cablecom nicht marktmachtig ist und daher nicht ver-
pflichtet werden kann, seine Infrastruktur auch Wettbewerbern zur Verfiigung zu stellen.

4.5 Schlussfolgerungen

Das vorliegende Kapitel untersuchte einen Fall des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.
Im direkten Vergleich eines solchen moglichen Verstosses gegen das Wettbewerbsrecht mit dem im
vorangegangenen Kapitel beleuchteten horizontalen Wettbewerbsabreden fallen aus dkonomischer
Sicht zwei Unterschiede besonders ins Auge. Einerseits ist der Bereich des Marktmachtmissbrauchs
inhaltlich viel breiter gefasst und beinhaltet eine Vielzahl von verschiedenen Verhaltensweisen und
Spielarten wie den erzwungenen Verkauf von Produktbiindeln, Kampfpreissetzung (Predation), Markt-
beschrankungen sowie das so genannte ,price squeezing’. Zweitens ist allen diesen potentiell miss-
brauchlichen Verhaltensweisen gemein, dass sie — im Gegensatz zu horizontalen Abreden — nicht per
se als volkswirtschaftlich schadlich zu betrachten sind. Es stellt sich folglich oftmals die Frage — fiir das
Unternehmen wie die Wettbewerbsbehdrde — ob eine bestimmte Verhaltensweise in einer bestimmten
Situation schon missbrduchlich ist oder noch als wettbewerbskonformes Agieren im Markt unter Wett-
bewerb angesehen werden kann.

Aus wohlfahrtsékonomischer Sicht folgt daraus, dass wettbewerbspolitische Eingriffe auch im Be-
reich des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen das Potential haben, die Konsumentenwohl-
fahrt insofern zu erhfhen, indem sie beispielsweise Preiserhohungen der entsprechend marktmachti-
gen Unternehmen verhindern bzw. riickgdngig machen und auf diesem Wege Umverteilungs- bzw. Net-
towohlfahrtsgewinne realisiert werden. Inshesondere im Vergleich zu relativ klar definierten und ab-
grenzbaren Verhaltensweisen wie horizontalen Abreden ist aber im Falle von solchen wettbewerbspoli-
tischen Eingriffen typischerweise eine substantiell grossere Gefahr anzunehmen, so genannte Fehler 1.
bzw. 2. Art zu begehen. Eine wesentliche Voraussetzung zur Reduzierung besagter Fehler und zur Imp-
lementierung einer effizienten Wettbewerbspolitik sind damit méglichst klar definierte Regeln.

Das bereits erwahnte grosse Spektrum an méglicherweise missbrauchlichen Verhaltensweisen ist
auch reflektiert in den bisherigen Entscheidungen der WEKO in diesem Bereich. Dies dokumentieren
Entscheidungen wie Migros BSE, Unique Airport Ziirich®®, Swisscom Mobile, Swisscom ADSL* sowie
verschiedene Verfahren beziiglich der regionalen Durchleitung von Strom.** Im Rahmen dieses Kapitels
wurde die Entscheidung Swisscom ADSL (2003) genauer dargestellt und analysiert. Fiir die Auswahl
dieses Falles sprachen im Wesentlichen zwei Aspekte. Einerseits ist die Telekommunikationsbranche

3 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 16. Dezember 2005, WEKO belastet Flughafen Ziirich AG
(Unique) mit einer Sanktion, Bern.

40 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 18. Dezember 2003, Die WEKO stellt den Missbrauch von
Marktbeherrschung durch Swisscom beziiglich ADSL-Dienste fest, Bern.

41 Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 14. Juli 1999, Wettbewerbskommission eréffnet Untersu-
chung gegen BKW wegen Verweigerung der Stromdurchleitung, Bern, Medienmitteilung der Wettbewerbskommis-
sion vom 19. Juni 2000, Die WEKO erdffnet eine Untersuchung gegen die Freiburgische Elektrizitdtswerke wegen
Verweigerung der Durchleitung von Strom, Bern sowie Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 7. Au-
gust 2000, WEKO eroffnet eine Untersuchung gegen die Elektra Baselland wegen Verweigerung der Durchleitung
von Strom, Bern.
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von grosser volkswirtschaftlicher Bedeutung fiir die Schweiz und somit sind auch entsprechende wett-
bewerbspolitische Entscheidungen von besonderem Interesse und besonderer Tragweite. Andererseits
spielt im Rahmen von Telekommunikationsmarkten nicht nur die Wettbewerbspolitik eine Rolle, son-
dern typischerweise komplementar hierzu regulierungsékonomische Eingriffe. Dieses Umfeld ist des-
halb von besonderem Interesse, als eine effiziente Wettbewerbspolitik nur dann méglich ist, wenn sie
von entsprechend funktionsfahigen Regulierungskonzepten begleitet wird. Es muss in diesem Zusam-
menhang allerdings auch darauf verwiesen werden, dass eine Analyse und Isolierung der Effekte wett-
bewerbsrechtlicher Entscheide in teilweise regulierten Markten noch ungleich schwerer ist als dies in
unregulierten Markten bereits der Fall ist.

Die quantitativen Analysen im Rahmen der Fallstudie haben zundchst gezeigt, dass der Schweizer
Breitbandmarkt im internationalen Vergleich eine gemischte Performance aufweist. Zwar gehort die
Schweiz in den Kategorien Penetration, Abdeckung und offentliche Investitionen zu den Spitzenreitern
oder hat zumindest eine Position im oberen Mittelfeld inne, in den Bereichen Preise sowie Qualitét
nimmt sie jedoch nur Platze im Mittelfeld ein. Die Entwicklung des gesamten Breitbandmarktes in der
Schweiz (d.h. ADSL und CATV) zeigt zu Beginn (um das Jahr 2000) hohe Marktanteile fiir die Kabelnetz-
betreiber die in den Folgejahren stark zugunsten der DSL Anbieter abbauten. Ein internationaler Ver-
gleich der Marktanteilsentwicklungen im Zeitablauf zeigt, dass die Marktanteilsgewinne der DSL-
Anbieter in der Schweiz relativ rasant verlaufen sind. Diese Entwicklung kdnnte durch die von der WEKO
als unzuldssig befundenen Rabattvorteile fiir Bluewin beeinflusst worden sein, mag allerdings wesent-
lich auch von der imperfekten Regulierung, dem bestehenden Wachstumspotential der Kabeltechnolo-
gie sowie historisch bedingten Vorteilen der alteingesessenen Telekommunikationsanbieter (insbe-
sondere der grosseren flaichen- und mengenmassigen Abdeckung durch die bestehende Infrastruktur)
gelenkt worden sein.

Eine zentrale Voraussetzung fiir das Entstehen von Wettbewerb im Dienstebereich ist eine effiziente
Regulierung der monopolistischen Bereiche. Wird dies von staatlicher Seite nicht durch ein entspre-
chendes Regulierungsschema sichergestellt, so haben es die Konkurrenten der ehemaligen Staatsbe-
triebe schwer, sich im (ungleichen) Wettbewerb zu behaupten. Dieses Zusammenspiel zwischen Regu-
lierung und Wettbewerb erscheint in der Schweiz derzeit noch suboptimal ausgestaltet und war dies
folglich auch schon zum Zeitpunkt der Entscheidung.

Um den Status quo der Telekommunikationsmarkte in der Schweiz zu verbessern kann sich im we-
sentlichen den Empfehlungen der OECD angeschlossen werden, dass sowohl Wettbewerbsrecht als
auch sektorspezifische Regulierung gestarkt werden miissen, Einschrankungen beziiglich des Zugangs
zur letzten Meile beseitigt werden miissen, es keine zeitliche Limitation der Bitstream-Pflicht geben
sollte und der Regulator sicherstellen muss, dass Kollokationsleistungen transparent angeboten wer-
den.

Hinsichtlich der Wiinschbarkeit eines Wechsels von einer ex post Regulierung zu einer ex ante Re-
gulierung ist aus 6konomischer Sicht genauer zu hinterfragen, ob dies aus heutiger Sicht noch notwen-
dig und sinnvoll erscheint. So lassen sich einerseits auch ékonomische Rechtfertigungen fiir eine ex
post Regulierung finden, andererseits wird in der 6konomischen Literatur auch die Auffassung vertre-
ten, dass eine ex ante Regulierung nur in den frilhen Phasen eines Marktes préferiert werden sollte und
spater ein Ubergang zur ex post Regulierung 6konomisch geboten ist.

Die im Rahmen des Falls untersuchten Rabatte kdnnen aus theoretischer Sicht (vgl. sogenannte
Preisdifferenzierungen 2. Grades) durchaus ein wohlfahrtserh6hendes Potential haben (insbesondere
in Industrien mit hohen Fix- und niedrigen Grenzkosten), konnen aber auch negative Wirkungen auf den
Wettbewerb entfalten auf dem Markt des rabattgewdahrenden bzw. rabattprofitierenden Unternehmens
sowie auf Drittmarkten. Im Falle der Rabattsetzung der Swisscom sprechen die offentlich verfiigbaren
Indizien dafiir, dass vermutlich ein Fall von wohlfahrtsmindernder strategischer Rabattsetzung vorlag,
unter anderem, da die Rabatte nicht aufgrund unterschiedlicher Kosten gewahrt werden und lediglich
das Ziel verfolgen, den Wettbewerb in ehemaligen Monopolnetzmdrkten zu behindern.

Trotz der fundierten Entscheidung der WEKO in Swisscom ADSL wird der Einfluss der Entscheidung
von beiden Unternehmensseiten — aus unterschiedlichen Griinden - als gering eingeschatzt. Swisscom
bestreitet die unterstellte Monopolisierungsabsicht und kritisiert insbesondere das langwierige Verfah-
ren, Sunrise gibt insbesondere an, dass mit der seinerzeitigen Klageeinreichung gar nicht zentral auf
die Rabattstaffel abgestellt war, sondern vielmehr auf den Bereich des Margin Squeezing (der unbe-
riicksichtigt blieb). Insgesamt erschwert nach Aussage der Sunrise eine Fiille von strategischen Verhal-
tensweisen der Swisscom den Wettbewerb im Schweizer Telekommunikationsmarkt grundlegend. Dar-
tiber hinaus ist zu bemerken, dass die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen den Entscheid der
WEKO aus formellen wie materiellen Griinden aufhob. Diese Aufhebung muss aber nicht zwangsladufig
die Wirkung des Entscheides reduzieren oder gar aufheben. Sie besagt auch nicht zwangsladufig, dass
die Analyse der WEKO unzutreffend oder im Ergebnis falsch war, sondern lediglich, dass sie aus der
Sicht der Rekurskommission unvollstdandig war.
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Zusammenfassend erscheint es im Hinblick auf die Forderung des Wettbewerbs im Breitbandmarkt
bedeutsam, eine effiziente Regulierung herzustellen. Dabei kann sich den oben skizzierten Vorschldgen
der OECD im Kern angeschlossen werden. Ohne eine entsprechende Regulierung der monopolistischen
Bereiche kdnnen die Entscheide der WEKO nicht ihre volle Wirkung entfalten und erschweren jungen
Unternehmen den Wettbewerb mit alteingesessenen Marktteilnehmern.

128



5 Fallstudie zum Bereich Horizontale Zusammenschliisse:
Fusion Pfizer Inc./Pharmacia Corp. (2003)

5.1 Einfiihrung

Im Rahmen der Evaluation des Schweizer Kartellgesetzes haben wir die Fusion ,Pfizer/Pharmacia’*? als

Fallstudie im Bereich ,Horizontale Zusammenschliisse’ ausgewdhlt. Die Auswahl dieses Fusionsfalles
erfolgte aufgrund unserer Erwartung, eine gute Datenbasis zu den Pharmamarkten in der Schweiz vor-
zufinden. Ferner hat dieser Markt aufgrund seiner Grosse eine sehr grosse Bedeutung fiir die Schweizer
Volkswirtschaft. Nach der Fusion ist Pfizer das zweitgrosste Pharmaunternehmen in der Schweiz ge-
worden. Ziel dieser Fallstudie ist es, die volkswirtschaftlichen Effekte dieses Zusammenschlusses zu
untersuchen.

In der Schweiz ist die Fusionskontrolle im Bundesgesetz {iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (KG) und der Verordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(VKU) geregelt. Besondere Regelungen gibt es fiir einige Sektoren wie Banken oder wenn die Fusion
Unternehmen betrifft, die spezielle Konzessionen halten, beispielsweise Radio und Fernsehen, Tele-
kommunikation, Bahntransport oder Lufttransport.*?

Gemadss Art. 10 Kartellgesetz (KG) kann ein Zusammenschluss von der Wettbewerbskommission
untersagt werden, wenn die Priifung ergibt, dass der Zusammenschluss ,eine marktbeherrschende
Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder verstarkt“, und der
Zusammenschluss ,keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem anderen Markt bewirkt,
welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung tberwiegt.“ Die Schweizer Fusionskontrolle
sieht keine explizite wohlfahrtsbezogene Priifung, d.h. eine Uberpriifung von Effizienzeffekten, wie sie
beispielsweise im Rahmen des SLC-Tests (Substantial Lessening of Competition) maglich ist, vor. Aller-
dings ergab ein Vergleich verschiedener nationaler Fusionskontrollregimes durch das Deutsche Bun-
deskartellamt, dass die nationalen Konzeptionen in ihren realen Ausgestaltungen starke Gemeinsam-
keiten aufweisen*t. Die Beriicksichtigung wohlfahrts6konomischer Konsequenzen von Fusionskontroll-
entscheidungen der Wettbewerbskommission ist damit faktisch gegeben.

Zur Evaluation von Unternehmenszusammenschliissen in der Schweiz wurden keine aktuellen Stu-
dien gefunden. Ausserdem liegen unseres Wissens keine Studien zur Evaluation (einzelner) Fusionen in
der Pharmaindustrie insgesamt vor.** Darum kdnnte unsere Fallstudie einen wertvollen Beitrag beziig-
lich beider Aspekte liefern.

Die Fallstudie ist wie folgt gegliedert. Zundchst wird der Fusionsfall Pfizer/Pharmacia kurz beschrie-
ben. Anschliessend gehen wir allgemein auf die Pharmaindustrie sowie ihre Regulierung in der Schweiz
ein. Anschliessend vergleichen wir die institutionelle Fusionskontrolle in der Schweiz mit der Europdi-
schen und der US-amerikanischen Praxis, um in der Folge dann auf den konkreten Fusionsfall einzuge-
hen. Nach einer genaueren Betrachtung der ausgesprochenen Auflagen schliessen wir mit einem Fazit.

42 Sjehe Wettbewerbskommission (2003): Pfizer/Pharmacia. RPW/2003/2.

“3 Siehe Hoffet, Franz, und Marcel Dietrich (2008): Switzerland: Merger Control. www.icgl.co.uk.

4 Siehe Bundeskartellamt (2001): Das Untersagungskriterium in der Fusionskontrolle. Arbeitspapier, Bonn.

4 Die einzige Ausnahme ist die Studie von Morgan, Eleanor J. (2001): Innovation and Merger Decisions in the
Pharmaceutical Industry. Review of Industrial Organization, Vol. 19, pp. 181-197, in der insbesondere die Auswir-
kungen der Auflagen besprochen werden. Die anderen Studien untersuchen die allgemeinen Griinde oder Auswir-
kungen von Fusionen in der Pharmaindustrie (wie z.B. Cockburn and Henderson (1994), Danzon et al. (2004),
Ornaghi (2005), Bruegman (2007)). Siehe Cockburn, lain, and Rebecca Henderson (1994): Racing to Invest? The
Dynamics of Competition in Ethical Drug Discovery. Journal of Economics and Management Strategy, Fall 1994, Vol.
3, No. 3. Danzon, Patricia M., Andrew Epstein, and Sean Nicholson (2004): Mergers and Acquisitions in the Phar-
maceutical and Biotech Industries. Mimeo, Wharton School, University of Pennsylvania. Ornaghi, Carmine (2005):
Mergers and Innovation: the Case of the Pharmaceutical Industry. Mimeo, University of Southhampton. Bruegman,
Elias (2007): Pharmaceutical Mergers and the Organization and Productivity of Innovation. Mimeo, Harvard Univer-
sity. September 16, 2007. Es gibt ferner einige Event-Studien zu den Auswirkungen von Fusionen (z.B. Higgins and
Rodriguez (2005), Hassan et al. (2007)). Siehe Higgins, Matthew )., and Daniel Rodriguez (2005): The Outsourcing
of R&D through Acquisitions in the Pharmaceutical Industry. Mimeo, George State University/Emory University.
Hassan, Mahmud, Dilip K. Patro, Howard Tuckman, and Xiaoli Wang (2007): Do Mergers and Acquisitions Create
Shareholder Wealth in the Pharmaceutical Industry? International Journal of Pharmaceutical and Healthcare Mar-
keting, Vol. 1, No. 1, pp. 58-78.
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5.2 Pfizer/Pharmacia Fusion: der Fall im Zeitablauf

Die Meldung des Zusammenschlussvorhabens von Pfizer und Pharmacia ist bei der Wettbewerbskom-
mission am 11. November 2002 eingegangen. Bei der EU-Kommission wurde das Zusammenschluss-
vorhaben von Pfizer und Pharmacia am 25. Oktober 2002 angemeldet; bei der US Federal Trade Com-
mission ging das ,Agreement and Plan of Merger’ von Pfizer und Pharmacia am 13. Juli 2002 ein. Der
Zusammenschluss sollte dadurch realisiert werden, dass die Pilsner Acquisition Sub Corporation, eine
hundertprozentige Tochtergesellschaft von Pfizer, die Aktienanteile von Pharmacia iibernimmt. Damit
wiirde Pharmacia eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von Pfizer.

Pfizer war zum Zeitpunkt der Entscheidung das grésste pharmazeutische Unternehmen in den USA.
Ausserdem war Pfizer der grosste Hersteller von Tiermedizin und einer der weltweit grossten Hersteller
von Consumer Health Produkten (FTC (2003)).“¢ Der Hauptsitz von Pfizer ist New York City. Die weltwei-
ten Erlése von Pfizer betrugen in 2001 USD 32 Mrd. bzw. rund CHF 54 Mrd. Das Unternehmen betreibt
eigene Produktionsstdtten in der Schweiz. Pharmacia beschdaftigte sich mit der Forschung, Entwicklung,
Herstellung und Vertrieb von pharmazeutischen Produkten, Tiermedizin (animal health), Feinchemika-
lien (fine chemicals) und Consumer Health Produkten. Der Hauptsitz der Firma war Peapack, New Jer-
sey. Pharmacia’s Erlose lagen im Jahr 2001 bei USD 13.8 Mrd. oder rund CHF 23.3 Mrd. Darauf entfielen
USD 11.9 Mrd. auf rezeptpflichtige pharmazeutische Verkdufe. Das Unternehmen hatte keine eigene
Produktion in der Schweiz. Pfizer hat einen Kaufpreis von etwa USD 60 Mrd. fiir den Kauf von Pharmacia
angeboten.

Die Parteien begriinden den Zusammenschluss mit der gesteigerten Nachfrage nach giinstigen aber
hochwirksamen Arzneimitteln infolge der Kostensteigerungen im Gesundheitswesen und der demogra-
phischen Entwicklung. Ausserdem sei der Konsolidierungsdruck durch den Ablauf des Patentschutzes
auf verschiedene Arzneimittel und die Einfiihrung von Generika gestiegen. Ferner streben sie bedeu-
tende Synergien im Bereich der Forschung und Entwicklung an.

Die Verfligung der Wettbewerbskommission vom 11. Dezember 2002 zur Fusion von Pfizer und
Pharmacia wurde in RPW/2003/2 verdffentlicht. Es wurde festgestellt, dass der Zusammenschluss den
aktuellen Wettbewerb nicht stark beschranken wird und dass potentieller Wettbewerb auf dem Schwei-
zer Pharmamarkt vorhanden ist. Das Zusammenschlussvorhaben wurde unter Auflagen genehmigt.
Diese verpflichten Pfizer und Pharmacia das Produkt ,Darifenacin‘ und die Rechte von Pharmacia zur
Entwicklung und Kommerzialisierung von Apomorphin-Hydrochlorid Nasenspray zur Behandlung von
Erektionsstorungen zu veraussern.

Die EU Entscheidung zur Fusion von Pfizer und Pharmacia wurde am 27. Februar 2003 verdffent-
licht.*” Die Fusion wurde mit Auflagen erlaubt, um Wettbewerbsbeschridnkungen in den betroffenen
Markten zu vermeiden. Zu diesem Zeitpunkt war die Fusionsuntersuchung in den USA noch nicht abge-
schlossen. Die US Entscheidung zur Pfizer/Pharmacia Fusion wurde am 14. April 2003 veréffentlicht.*®
Die Fusion wurde auch dort unter Auflagen zugelassen. Zwischen der Schweiz, der EU und den USA
unterscheiden sich die ausgesprochenen Auflagen. Auf sie wird in Abschnitt 5.8 eingegangen.

5.3 Uberblick zu M&A auf dem Pharmamarkt

Die Pfizer/Pharmacia Fusion ist Teil der allgemeinen M&A Aktivitdten in der globalen Pharmaindustrie.
In den letzten Jahren unterliegen die weltweiten M&A-Aktivitdten in der Pharmaindustrie starken
Schwankungen (ZEW (2007)*). Die Entwicklung der Transaktionsvolumina und der Transaktionsaktivi-
tat ist sehr unterschiedlich. Wenige Jahre vor der zu untersuchenden Fusion haben andere Zusammen-
schliisse in der Schweizer Pharmaindustrie stattgefunden, beispielsweise Roche/Corange (RPW
1998/1), Hoechst/Rhone-Poulenc (RPW 1999/3), Glaxo Wellcome PLC/SmithKline Beecham PLC (RPW
2001/2, s. 338 ff). Die zahlreichen Fusionsaktivitdten in der Pharmaindustrie erschweren die isolierte
Analyse der Auswirkungen der Fusion von Pfizer und Pharmacia. Diese soll zwischen dem Produkt-
marktwettbewerb, dem potenziellen Wettbewerb mit zukiinftigen Produkten und dem Innovationswett-
bewerb differenzieren. Einige Effekte zeigen sich eher nach langerer Frist (wie z.B. die Auswirkungen der

46 Siehe Federal Trade Commission (FTC) (2003): Pfizer, Pharmacia will Divest Assets to Settle FTC Charges. Press
Release, April 14, 2003.

47 Siehe European Commission (2003): Case No. COMP/M.2922 - Pfizer/Pharmacia. Entscheidung vom
27.02.2003. Im Fortgang der Untersuchung bezeichnen wir diese Entscheidung mit ‘EU-Fusionsentscheidung’.

“8 Sjehe Federal Trade Commission (2003): Docket No. C-4075 Decision and Order in the Matter of Pfizer Inc., and
Pharmacia Corporation. 14 April, 2003. Im Fortgang der Untersuchung bezeichnen wir diese Entscheidung mit ,US-
Fusionsentscheidung’.

49 Siehe ZEW (2007): M&A-Report. April.
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Fusionen auf den Innovationswettbewerb), so dass bei einem fortlaufenden Konzentrationsprozess der
Effekt dieser einen Fusion nicht isoliert werden kann.

Fiir Fusionen in der Pharmaindustrie gibt es zahlreiche Erkldrungsanséitze.*® Oft wird genannt, dass
sie eine Reaktion auf erhdhten Innovationsbedarf und intensiveren Wettbewerb mit Generika darstel-
len.* Ausserdem werden hohe Entwicklungskosten eines Medikamentes und der Patentablauf fiir
,blockbuster drugs’ als Griinde genannt. Abbildung 60 zeigt wie sich die Entwicklungskosten eines
neuen Medikamentes entwickelt haben. Seit 1995 haben sich die Kosten mehr als verdoppelt.
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Abbildung 60: Entwicklungskosten eines neuen Medikamentes, Mio. USD
Quelle: Pharma-Markt Schweiz, Ausgabe 2007

Dass nicht alle Substanzen zu einem Medikament fiihren, veranschaulicht die folgende Tabelle 8. Die
Zeitspanne von der Isolierung eines Wirkstoffes bis zu seiner Zulassung als Medikament kann bis zu 20
Jahre dauern und nur die wenigstens Substanzen eignen sich schliesslich als Medikament. Dies bedeu-
tet, dass zusatzlich zu der langen Entwicklungsdauer auch eine grosse Unsicherheit iber den Erfolg
einer Produktentwicklung die Investitionsentscheidung beeinflusst.

>0 Die Fusionsmotive in der Pharmaindustrie werden z.B. in CRA (2004) dargestellt. Siehe Charles River Associates
(CRA) (2004): Innovation in the Pharmaceutical Sector. A study undertaken for the European Commission.

>1 Die Auswirkungen des Generikawettbewerbs werden z.B. von Dalen et al. (2006) untersucht (aber nicht im Bezug
auf Fusionen). Siehe Dalen, Dag Morten, Steinar, Strom, and Tonje Haabeth (2006): Price Regulation and Generic
Competition in the Pharmaceutical Market. Health Economics Research Programme at the University of Oslo HERO
2006. Wir haben keine empirischen Studien gefunden, die die Effekte von Fusionen auf den Generikawettbewerb
untersucht haben.
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Tabelle 8: Werdegang eines Medikamentes

Jahre Zahl der Phase der Wirkstofffindung
Substanzen  Entwicklung
10 000 Forschung Wirkstofffindung
Substanzen
0 20 Sub- Praklinische Patentanmeldung
stanzen Phase

Tierversuche zu Wirksamkeit und Vertraglichkeit
Wirkstoffherstellung/Anwendungsform
zwischen 5- | 10 Prdpara-  Klinische Phase | (Priifung an gesunden Menschen)

15 te Phase Phase Il (Dosisfindung an Patienten)

Phase Ill (Erprobung an Patienten)

zwischen 1 Praparat Verkauf Phase IV (Uberwachung - Pharmacovigilance)
10-20 Zulassung (Swissmedic)

Aufnahme Spezialitatsliste (SL)/Preisfestsetzung (BAG)

20 Patentablauf

Quelle: Interpharma

Nach Ablauf des Patentes fiir einen Wirkstoff kénnen andere Hersteller Generika auf den Markt bringen,
die typischerweise zu erheblich niedrigeren Preisen als das Originalprdparat angeboten werden. Dies
bedeutet, dass ein Unternehmen seine durch das Patent tempordr gewdhrte Monopolstellung verliert.
Fiir Pfizer zeigt Tabelle 9 in welcher Hohe Erlose mit patentgeschiitzten Praparaten erzielt werden, fiir
die in den kommenden Jahren der Patentschutz auslauft.

Tabelle 9: Auswirkungen des Patentablaufes auf die grossten Pharmaunternehmen der Welt

Unter- 2010 2011 2012 Teil der
nehmen Erlose
(%)
Astra Arimidex ~ USD2.2bn  Seroquel  USD4.7bn  Symbicort  USD3.7bn 38
Zeneca
BMS US Plavix ~ USD4.8bn Abilify USD2.1bn 30
Avapro USD1.3bn
GSK Advair USD3.8bn Avandia USD2.5bn 23
Eli Lilly Zyprexa USD4.8bn 22
Merck Co- USD3.2bn Singulair ~ USD4.5bn 22
zaar/Hyza
ar
Novartis Femara USD1.1bn Diovan USD6.0bn 14
Pfizer Aricept USD800m Lipitor USD12.1bn Viagra USD1.7bn 41
Xalatan USD1.6bn Detrol USD860m
Geodon USD1.1bn
Sanofi- Taxotere USD2bn US Plavix USD3.8bn Lovenox USD3.1bn 34
Aventis Avapro USD2.1bn

Quelle: PriceWaterhouseCoopers (auf Basis von AXA Framlington Daten)

Die industriedkonomische Literatur unterscheidet generell zwei zentrale (sich gegenseitig nicht aus-
schliessende) Griinde fiir Unternehmenszusammenschliisse (1) die Integration zur Erh6hung der unter-
nehmerischen Effizienz, und (2) die Integration zur Erh6hung von Marktmacht. Hierbei wird Marktmacht
als die Fahigkeit definiert, Preise dauerhaft iber das Wettbewerbsniveau anheben zu kdnnen. In Stan-
dard-Oligopol Modellen impliziert ein horizontaler Unternehmenszusammenschluss fiir alle Unterneh-
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men im Markt (unilaterale) Anreize die Angebotspreise zu erhGhen; ceteris paribus sinkt damit die
Wettbewerbsintensitat am Markt und die Gewinne aller Unternehmen am betroffenen Markt steigen.
Diese Anreize kdnnen allerdings durch - dem Zusammenschluss potentiell inhdrente - Effizienzeffekte
bei den fusionierenden Unternehmen kompensiert oder sogar iiberkompensiert werden. In letzterem
Fall sinkt der Marktpreis und damit der Gewinn der nicht am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men. Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist somit der Trade-off zwischen den beiden Effekten zu beach-
ten. Auspragungen der moglichen Effizienzgewinne im Fall der Pharmaindustrie werden ausfiihrlich in
CRA (2004) dargelegt. Die empirische Literatur zu den Motiven der Fusionen in der Pharmaindustrie ist
nicht extensiv und gibt keine klare Antwort welche Effekte fiir die Pharmaindustrie relevanter sind. Has-
san et al. (2007) z.B. haben kurzfristig und langfristig abnormale Gewinne und Effizienzeffekte fiir Ak-
quisitionen aber nicht fiir Fusionen gefunden. Higgins and Rodriguez (2005) haben ebenso positive
Gewinne im Fall von Akquisitionen gefunden.

Der Trend zur Konsolidierung in der Pharmaindustrie wird von weiteren Faktoren getrieben: Fir die
grossen Pharmaunternehmen sind die Fusionen eine Reaktion auf Uberkapazititen (excess capacity)
infolge der erwarteten Patentabldufe und Liicken in der Produktlinie des Unternehmens®2. Ausserdem
konnen Unternehmen so leichter in neue geographische und therapeutische Markte eindringen.

Durch Akquisitionen erhalten Unternehmen Zugriff auf neue Technologien und Methoden aus der
Biotechindustrie. Diese kdnnen einen Beitrag zur Entwicklung neuer Medikamente leisten. Typischer-
weise sind solche Verfahren durch Patente geschiitzt. Daher stellen Zusammenschliisse eine Alternati-
ve zu Lizenzierungen dar. Dies stellt sicher, dass man auch Zugriff auf zukiinftige Entwicklungen eines
spezialisierten und erfolgreichen Forscherteams erhdlt. Intellektuelles Eigentum stellt in dem von hoher
technischer Komplexitdt geprdagten Pharmamarkt namlich eine Markteintrittsbarriere dar, weil die auf
einem bestimmten Markt aktiven Unternehmen von IPR abhangig sind.

Die Auswirkungen von Fusionen auf die F&E-Anreize sind nicht eindeutig. Einerseits vermindert eine
Fusion den Druck auf die Unternehmen moglichst schnell zu einem erfolgreichen Produkt zu kommen.
Andererseits bringt eine Fusion komplementdre Asssets zusammen, beispielsweise die Kompetenz
verschiedener Wissenschafter, so dass die Produktivitdt der F&E-Aktivitdten ansteigt. Uberwiegt der
erste Effekt konnte das fusionierte Unternehmen weniger in F&E investieren. Danzon et al. (2004) fin-
den heraus, dass die F&E-Ausgaben von kleinen Unternehmen nach einer Fusion sinken. Uberwiegt der
zweite Effekt, sind Unternehmen wegen der gesteigerten Produktivitat bereit mehr fiir F&E auszugeben.
Da F&E-Aktivitdten typischerweise spillovers zugunsten anderer Unternehmen verursachen, entstehen
in Folge der Fusion Wohlfahrtsgewinne. Diese addieren sich zu den Gewinnen der fusionierten Unter-
nehmen (Cockburn and Henderson, 1996)>3.

5.4 Zulassung, Preisgestaltung und Regulierung im Schweizer Pharma-
markt

Um die Pfizer/Pharmacia Fusion zu evaluieren ist es unerldsslich die staatliche Preisregulierung zu
beriicksichtigen. Wie auch in anderen Landern ist die Entwicklung eines Medikamentes auf allen Stufen
von der Patentanmeldung bis zur Markteinfiihrung stark reguliert.

In der Schweiz werden Arzneimittel nach Artikel 9 des Bundesgesetzes {iber Arzneimittel und Medi-
zinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG) vom 15. Dezember 2000 durch Swissmedic zugelassen. Die Quali-
tat, Wirksamkeit und Sicherheit eines Arzneimittels miissen nachgewiesen werden, um eine Zulassung
zu bekommen (Artikel 10 HMG). Fiir importierte Medikamente in die Schweiz gibt es ein vereinfachtes
Zulassungsverfahren nach Art. 14 Abs. 2 und 3. Importe von Medikamenten sind nach Art. 20 zuldssig,
wenn der Importeur die Voraussetzungen der Art. 18f. erfiillt. Fiir den besonderen Fall, dass ein Medi-
kament in der Schweiz durch ein Patent geschiitzt ist, das Patent im Ausland aber bereits ausgelaufen
ist, ist ein so genannter Parallelimport moglich. Als zusatzlichen Schutz nach Ablauf des Patentes gibt
es so genannte Ergdnzende Schutzzertifikate. Sie geben den Herstellern maximal zusatzliche fiinf Jahre
die Moglichkeit zur Amortisation ihrer F&E-Kosten. Dies ist insofern wichtig, als aufgrund der langen
Entwicklungszeiten der Patentschutz fiir einen Wirkstoff schon kurz vor dem Ablauf stehen kann, wenn
die Zulassung des Medikamentes gerade erteilt wird. Voraussetzungen und Anmeldeverfahren fiir die
Erganzenden Schutzzertifikate unterliegen nationalem Recht und kdnnen daher voneinander abwei-
chen.* Eine dhnliche Regelung gibt es auch fiir die USA.>

>2 Siehe z.B. Danzon et al. (2004).

>3 Siehe Cockburn, lan, und Rebecca Henderson (1996): Scale, Scope and Spillovers: the Determinants of Research
Productivity in the Drug Industry. RAND Journal of Economics, Vol. 27, No.1 (Spring, 1996).

>4 Siehe Accenture (2005): Die Bedeutung der Generikaindustrie fiir die Gesundheitsversorgung in Deutschland.

5> Siehe Congressional Research Service (CRS) (2006): Authorized Generic Pharmaceuticals: Effects on Innovation.
CRS Report for Congress. August 8, 2006.
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Der Verkaufspreis fiir ein Medikament in der Schweiz setzt sich zusammen aus dem Herstellerabga-
bepreis, Beratungsgebiihren, Verwaltungskosten und Steuern.*® Diese Preisbestandteile werden durch
den Regulierer administriert. Die so genannten Spezialitdtsliste (SL) des Bundesamtes fiir Gesundheit
enthdlt alle kassenpflichtigen Arzneimittel. Die Kriterien fiir die Aufnahme eines Medikamentes in die
SL sind seine Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit. Die Hochst- und Fabrikabgabeprei-
se aller SL-Arzneimittel werden auf der Webseite www.sl-preise.ch publiziert. Die Hochstpreise gelten
bei der Abgabe durch Apothekerinnen und Apotheker, Arztinnen und Arzte sowie Spitéler und Pflege-
heime und diirfen gemass Art. 44 Krankenversicherungsgesetz (KVG)®>’ nicht iiberschritten werden.
Nach Art. 67 der Verordnung iiber die Krankenversicherung (KVV)*® besteht der Hochstpreis aus dem
Fabrikabgabepreis und dem Vertriebsanteil. Der Fabrikabgabepreis beinhaltet Leistungen der Herstel-
ler- und Vertriebsfirma bis zur Ausgabe ab Lager in der Schweiz, Abgaben inbegriffen und wird vom
Bundesamt fiir Gesundheit (BAG) festgesetzt. Eine Bewilligung des BAG ist fiir die Erh6hung der in der
SL festgesetzten Preise nétig und diese kann erteilt werden nur wenn ,a) das Arzneimittel die Aufnah-
mebedingungen noch erfiillt; b) seit der Aufnahme oder der letzten Preiserh6hung mindestens zwei
Jahre verstrichen sind’ (Art. 67 KVV). Préparate, die nicht in der SL verzeichnet sind, werden Hors Liste-
Medikamente genannt. Fiir sie werden die Preise nicht reguliert.>®

Eine weit verbreitete Meinung ist, dass die Schweizer Medikamentenpreise viel héher sind als im
Ausland. Eine Veroffentlichung der Interpharma (2007)% findet jedoch, dass die Preise in der Schweiz
nicht hdher sind als in vergleichbaren europdischen Landern. Dies gilt fiir Deutschland, Danemark,
Grossbritannien und die Niederlande. Die Verkaufspreise der 200 meistverkauften Originalprodukte,
darunter Medikamente, die vor 1995 in die SL aufgenommen wurden, liegen unter den deutschen Prei-
sen. Die Ergebnisse der Studie von santésuisse zeigen aber ein etwas anderes Bild: die Medikamen-
tenpreise im Ausland sind niedriger als in der Schweiz, besonders sind Generikapreise viel hoher in der
Schweiz als im Ausland.®

5.5 Fusionskontrolle in der Pharmaindustrie

In diesem Abschnitt stellen wir die Besonderheiten der Fusionskontrolle in forschungsintensiven oder
,high innovation’ Industrien®® heraus, da ihre Beriicksichtigung fiir die folgende Evaluierung der Fusion
unerldsslich ist. Insbesondere ist zu beriicksichtigen, dass sich die Effekte von Zusammenschliissen
unterscheiden kénnen, je nachdem, ob es sich um dynamische, forschungsintensive Branchen handelt
oder solche, die eher statischem Wettbewerb unterliegen.

In den USA und in der EU werden nach 2004 dhnliche Kriterien zur Beurteilung einer Fusion ange-
legt. Ein Zusammenschluss wird in den USA untersagt, wenn er zu einem ,substantial lessening of
competition’ (SLC) fiihrt, also zu einer signifikanten Reduzierung des Wettbewerbs.®®* Nach den neuen
EU Horizontal Merger Guidelines von 2004 priift die Europdische Kommission, ob die Fusion den effek-
tiven Wettbewerb beschrankt insbesondere aufgrund der Begriindung oder Verstarkung einer marktbe-

>¢ Siehe Interpharma. Polit-Dossier. Schweizer Pharmamarkt. Medikamentenpreise (www.interpharma.ch).

57 Krankenversicherungsgesetz (KVG) vom 18. Mirz 1994.

>8 Verordnung iiber die Krankenversicherung (KVV) vom 27. Juni 1995 (Stand am 1. Januar 2008).

> Interpharma Polit-dossier (www.interpharma.ch): ,Der Staat iiberwacht die Preise der Arzneimittel, die in der
Spezialitatsliste (SL) aufgefiihrt sind. Bei den tibrigen Arzneimitteln richtet sich die Preisbildung nach dem Wett-
bewerb’.

¢ Siehe Interpharma (2007): Pharma-Markt Schweiz.

61 Sjehe Santésuisse (2007): Die Schweizer Versicherten bezahlen nach wie vor zu viel fiir Medikamente. Commu-
niqué, Bern, 9. August 2007.

62 Die Termini ‘High innovation markets’, ,high innovation sectors’, ,innovation intensive markets’ werden von der
OECD benutzt (OECD, 2002). Nach OECD (2002) haben ‘innovation intensive’/’high innovation’ Markte die fol-
genden Charakteristika: ,high R&D intensity and dependence on intellectual property rights (IPRs) coupled with a
closely related heavy reliance on human instead of physical capital; a high degree of technical complexity; rapid
technological change and short product cycles; increasing returns to scale; important network effects (i.e., buyers
are better off the more buyers there are); and significant compatibility and standard issues’. Siehe OECD (2002):
Merger Review in Emerging High Innovation Markets. DAFFE/COMP(2002)20, January 24, 2003. Der ,High-tech
industries’ Terminus wird von der FTC benutzt (siehe z.B., Leary, Thomas B. (2007): The Patent-Antitrust Interface.
June 25, 2007. www.ftc.gov/speeches/leary/ipspeech.shtm), es wurde aber keine prézise Definition von ‘high-
tech’ Industrien gefunden.

¢ Nach US Horizontal Merger Guidelines (1992) ‘Mergers should not be permitted to create or enhance market
power or to facilitate its existence’. Siehe FTC (1992): 1992 Horizontal Merger Guidelines (with April 8, 1997, Revi-
sions to Section on Efficiencies).
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herrschenden Stellung (Art.2(2) und (3) der EC Merger Regulation®*).%> Differenzen zwischen der US und
EU Fusionskontrolle entstehen vor allem durch die grossere Bedeutung der Effizienzberiicksichtigung in
den USA.®® Insbesondere die Ansichten der beiden Wettbewerbsbehérden zur Beriicksichtigung der
R&D Effizienzen unterscheiden sich. In der Schweiz kann gemass Art. 10 Kartellgesetz (KG) ein Zusam-
menschluss von der Wettbewerbskommission untersagt werden, wenn die Priifung ergibt, dass der
Zusammenschluss ,,eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wetthewerb beseitigt
werden kann, begriindet oder verstarkt“, und der Zusammenschluss ,keine Verbesserung der Wettbe-
werbsverhdltnisse in einem anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschenden
Stellung tUberwiegt.“ Im Vergleich zu den US und EU Horizontal Merger Guidelines sieht die Schweizer
Fusionskontrolle keine Beriicksichtigung der Effizienzeffekte vor.

Im Allgemeinen umfasst die Fusionskontrolle zunachst die Abgrenzung des relevanten Produktmark-
tes und des geographischen Marktes, anschliessend erfolgt die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung.
Gegebenenfalls wird dabei auf die durch die fusionierenden Parteien vorgeschlagenen Abhilfemass-
nahmen eingegangen. In der wettbewerbspolitischen Beurteilung wird vor allem der Effekt der Fusion
auf die Konsumentenpreise und somit auf die Konsumentenrente gepriift. Dabei spielen auch mégliche
Markteintrittsbarrieren und potentieller Wettbewerb eine Rolle. Um die Preise nach einer Fusion zu er-
halten, miissen die Preiseffekte geschatzt oder simuliert werden. Am haufigsten werden dazu Modelle
fiir heterogene Produkte unter Annahme von Bertrand-Preiswettbewerb angewandt. Zusatzlich wird
gepriift, ob die neu entstehende Marktstruktur ein koordiniertes Verhalten der Unternehmen wahr-
scheinlicher macht. Damit ist gemeint, dass sich die Unternehmen explizit oder implizit absprechen,
um den Preiswettbewerb abzuschwéchen.®’

In der Pharmaindustrie entstehen typischerweise wenig Bedenken iiber mogliche koordinierte Effek-
te, weil die Produkte sehr heterogen sind. Ausserdem sind die Markte sehr dynamisch, weil sie schnel-
len technologischen Anderungen unterliegen. Diese Eigenschaften der Markte machen koordiniertes
Verhalten weniger wahrscheinlich und schwieriger als in statischen Méarkten.®® Wichtiger ist daher die
Frage nach der Modellierung der nicht koordinierten Effekte.®” Die Wettbewerbsbehérden haben sich
bei der Fusionskontrolle in innovationsintensiven Markten auf die Bedeutung von unilateralen Effekten
sowie von Marktausschlusseffekten konzentriert (OECD, 2002).

In der oben beschriebenen Abgrenzung der relevanten Produktmarkte wird nicht erfasst, dass die
Entwicklung und der Vertrieb neuer Produkte durch einen Zusammenschluss beeinflusst werden kon-
nen. Gerade in dynamischen Sektoren wie der Pharmaindustrie spielen Innovationen eine gewichtige
Rolle. Beispielsweise konnte der Zusammenschluss die Entwicklung und Einfiihrung neuer Produkte
verhindern oder verzégern, oder sie werden zu hoheren Preisen eingefiihrt als wenn die Fusion nicht
stattgefunden hatte. In der Folge wiirde die Konsumentenwohlfahrt sinken. Diesem Aspekt trdgt die
Fusionskontrolle in forschungsintensiven Sektoren Rechnung. Hier unterscheiden sich die US-
amerikanischen von den EU-Richtlinien. Wahrend die US Fusionskontrolle fiir die forschungsintensiven
Industrien das ,innovation markets concept’® (Innovationsmarkte) verwendet, wendet die EU Kommis-
sion die ,future markets’”* Methode im Rahmen der traditionellen Fusionsanalyse an.

Die Fusionskontrolle in ,high innovation’ Mdrkten erfordert eine dynamische Analyse, im Rahmen
derer die spezifische Natur des Wettbewerbs in solchen Markten beriicksichtigt wird (OECD, 2002). Die

6 European Commission (2004): Council Regulation (EC) No. 139/2004 of 20 January 2004 on the Control of Con-
centrations between Undertakings (the EC Merger Regulation). Official Journal of the European Union, L 24/1,
29.1.2004.

% European Commission (2004): Guidelines on the Assessment of Horizontal Mergers under the Council Regulation
on the Control of Concentrations between Undertakings. Official Journal of the European Union, 2004/C 31/03.

¢ Ein Vergleich der EU und US Fusionspolitik beziiglich der Effizienzen kann z.B. in Brouwer (2008) gefunden wer-
den. Siehe Brouwer, Maria T. (2008): Horizontal Mergers and Efficiencies; Theory and Anti Trust Practice. European
Journal of Law and Economics, Vol. 26, pp. 11-26. Die dynamischen Effizienzen in der Fusionsanalyse werden in
OECD (2008) diskutiert. Siehe OECD (2008): Dynamic Efficiencies in Merger Analysis. DAF/COMP(2007)41. Direc-
torate for Financial and Enterprise Affairs Competition Committee.

67 Siehe US und EU Horizontal Merger Guidelines und FTC and US Department of Justice (2006): Commentary on the
Horizontal Merger Guidelines. March 2006.

%8 Siehe Schulz (2001).

% Eine detailliertere Diskussion dazu kann man in Daniel (2005) finden. Siehe Daniel, Timothy P. (2005): Three
Economic Issues that Arise in Transactions Involving Pharmaceuticals, Medical Devices, and Medical Equipment.
Prepared for Food and Drug Law Institute Conference ‘Mergers, Acquisitions, Joint Ventures, and Licensing Deals:
Overcoming Antitrust Hurdles’. NERA Economic Consulting.

7% Die ‘Innovation Markets’ Methode wurde z.B. von der FTC in den folgenden Féllen verwendet: Ciba-Geigy/Sandoz
(1997), Baxter Int (1997), Upjohn Co. (1996), American Home Products (1995).

! Einige Beispiele dazu sind Ciba-Geigy/Sandoz (1996) oder Bayer/Schering (2006). Siehe European Commission
(1996): Commission Decision of 17 July 1996 in a Proceeding Pursuant to Council Regulation (EEC) No. 4064/89
(Case No. IV/M.737 — Ciba-Geigy/Sandoz). Official Journal L 201, 29/07/1997). European Commission (2006):
Case No. Comp/M.4198 — Bayer/Schering.

135



Erfahrungen der Europdischen Kommission zeigen, dass ein Untersuchungsframework eine solche Ana-
lyse erlauben kann und keine speziellen Richtlinien notig sind. Die EU Horizontal Merger Guidelines
beriicksichtigen aber einige Effekte der Fusionen auf Innovation: z. B. die Beriicksichtigung der Effekte
der Fusion auf das Innovationsverhalten des fusionierten Unternehmens und der Wettbewerber (Par.
38).

In der Diskussion um die Fusionskontrolle in besonders innovativen Industrien geht es um die Fra-
ge, ob sich die Untersuchung auf den aktuell herrschenden und potentiellen Wettbewerb beziehen soll,
oder ob sie auch neue Produkte umfassen soll und ob man iiberhaupt ein besonderes Vorgehen fiir die
Fusionskontrolle in solchen Industrien braucht. Die beiden Ansdtze unterscheiden sich im Wesentli-
chen darin, dass statt der traditionellen Abgrenzung des relevanten Marktes nun Innovationsmarkte
abgegrenzt werden miissen. In der Beurteilung der zukiinftigen Entwicklung muss dann untersucht
werden, ob die Fusion den Innovationswettbewerb behindern wiirde. So wie auch der statische Ansatz
auf den Bestand wirksamen Wettbewerbs abzielt, soll die Beriicksichtigung des Innovationsverhaltens
dafiir sorgen, dass auf einem Markt weiterhin Anreize fiir Innovationen bestehen.”?> Deshalb definieren
die US Wettbewerbsbehorden zusatzlich zu den traditionell zu beurteilenden Produktmarkten auch
Innovationsmarkte, um die Auswirkungen eines Unternehmenszusammenschlusses auf die F&E zu
ermitteln. Im Gegensatz zur EU gibt es in den USA spezielle Vorschriften fiir ‘Innovationsmadrkte’ die in
den ,Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property’® definiert werden: ,An innovation
market consists of research and development directed to particular new or improved goods and proc-
esses, and the close substitutes for that research and development’. Ein Innovationsmarkt wurde erst-
mals im Zusammenhang mit der Lizenzierung von geistigem Eigentum definiert. Die in diesen Richtli-
nien behaltenen Voraussetzungen kénnen ohne weiteres auf die Fusionskontrolle angewandt werden.”
Ergibt die Analyse, dass die Einflihrung neuer Produkte oder Verfahren durch die Fusion verzogert wird,
weil der Wettbewerb auf dem entsprechenden Innovationsmarkt beeintrachtigt wird, untersagen die US
Wettbewerbsbehérden den Zusammenschluss oder gestatten ihn lediglich unter Auflagen.

Die ,Innovation Markets’ Methode wird oft kritisiert. Eine Einschrdankung fiir diese Analysemethode
ist, dass man keine Sicherheit dariiber hat, ob eine Innovation auch zu einem marktfahigen Produkt
fiihrt”>. Die bisherigen Erfahrungen zeigen, dass keine speziellen Regeln fiir die Fusionskontrolle in den
dynamischen Sektoren nétig sind (OECD, 2002). Obwohl diese Sektoren eigene Charakteristika haben,
durch welche sie sich von den anderen Sektoren unterscheiden, sind die analytischen Methoden die-
selben wie in den anderen Industrien. Insbesondere wird der Effekt der Fusion auf den aktuellen und
zukiinftigen Produktwettbewerb analysiert. Diese Methoden sollen nur auf dynamische Industrien An-
wendung finden, beispielsweise beziiglich der Definition der Marktanteile, Bedeutung der Anderungen
in der Marktstruktur, etc. So ist im Fall der dynamischen Sektoren selbst die Abgrenzung eines relevan-
ten Produktmarktes schwieriger als im Fall der existierenden Markte. Im Vergleich zu den statischen
Situationen werden Marktanteilsanalysen weniger informativ sein. Die moglichen dynamischen Effekte
von Fusionen machen die Fusionsbeurteilung schwierig: z.B. ein hoher Marktanteil in einem dynami-
schen Markt heute bedeutet nicht unbedingt die Prdsenz und Persistenz von Marktmacht morgen
(OECD, 2002). Ob und wie die Fusionspolitik Innovation beriicksichtigt, wird z.B. in Katz und Shelanski
(2006)7¢ diskutiert. Die Autoren empfehlen die existierenden Rahmenbedingungen durch besseres
Verstdndnis der Verbindung zwischen Wettbewerb und Innovation zu verstdrken.

In der Schweiz gibt es keine speziellen gesetzlichen Richtlinien zur Fusionskontrolle in den for-
schungsintensiven Industrien. Nach der VKU (Par. 11) soll die Fusionsanmeldung die Beschreibung
aller Markte, in denen die 20% bzw. 30% Marktanteilsschwellen {iberschritten werden, enthalten. Die-
se Beschreibung muss die Informationen {iber die Vertriebs- und Nachfragestrukturen sowie die Bedeu-
tung von F&E beriicksichtigen.

72 Siehe Abrantes-Metz, Rosa M., Adams Christopher P., and Metz Albert D. (2005): Empirical Facts and Innovation
Markets: Analysis of the Pharmaceutical Industry. Antitrust Source. March, 2005.

3 Herausgegeben von U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission am April 6, 1995.

74 Siehe Bryan R. Dunlap (1995). A Practical Guide to Innovation Markets, Antitrust Vol. 21

7> Siehe Abrantes-Metz et al. (2005).

76 Siehe Katz, Michael L. and Howard A. Shelanski (2006): Mergers and Innovation. Mimeo, University of California,
Berkeley.
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5.6 Fusionsevaluation in der Pharmaindustrie
5.6.1 Ziele und Methoden der Fusionsevaluation

Ziel dieses Abschnitts ist es, die moglichen Methoden einer ex-post Evaluation von Fusionsentschei-
dungen zu beschreiben. Grundsétzlich konnen Fusionen in dreierlei Hinsicht evaluiert werden (LEAR,
2006)7’. Zunédchst kann man untersuchen, ob die Meinung dass die Fusion nicht zu weniger Wettbe-
werb fiithren kann/Wettbewerb nicht beschranken wird, richtig war (z.B. kann man analysieren, ob die
Fusion nicht zu hoheren Preisen gefiihrt hat). Zweitens, fiir den Fall, dass man keine Wettbewerbsbe-
schrankungen nach der Fusion beobachtet, kann man untersuchen, ob die Griinde hierfiir die seinerzeit
von der Wettbewerbsbehorde festgestellten waren oder ob es andere Wettbewerbsbeschrankungen
gab, die sich als bedeutsamer erwiesen haben. Drittens, fiir den Fall, dass Wettbewerbsbeschrankun-
gen nach der Fusion stattgefunden haben, kann man untersuchen wie und wie schnell der Markt/die
Marktakteure darauf reagiert haben.

Fiir die Fusionsevaluation in der Pharmaindustrie bietet es sich an, sich auf die allgemeine Fusions-
analyse (insbesondere Wettbewerb beziiglich der aktuellen Produkte) und Analyse der spezifischen
Auswirkungen der Fusionen in den Pharmamaérkten (insbesondere Wettbewerb beziglich der zukiinfti-
gen Produkte (,future product market competition’) und Innovationswettbewerb) zu fokussieren. Damit
sind die obigen Fragen der Fusionskontrolle auch fiir die Fusionsevaluation in solchen forschungsinten-
siven Industrien wie der Pharmaindustrie relevant.

Ziel des ersten Teils der Fusionsevaluation ist zu erfahren, ob die Fusion keine wettbewerbsbe-
schrankenden Effekte (z.B. keine Preiserh6hung, Wachstum der Marktanteile) hatte (im Rahmen der
allgemeinen volkswirtschaftlichen Analyse). Dies sind die eher kurz- bis mittelfristigen Effekte der Fusi-
on. Zusatzlich muss man im zweiten Teil der Analyse untersuchen, ob die Fusion keine negativen Aus-
wirkungen auf den Innovationswettbewerb (,innovations markets approach’) und/oder potentiellen
Wettbewerb beziiglich der zukiinftigen Produkten (,future goods approach’) hatte. Das sind die eher
langfristigen Effekte der Fusion.

Die Literatur zur Fusionsevaluation in den forschungsintensiven Industrien ist nicht etabliert. Unse-
res Wissens gibt es kaum empirische Studien zu diesem Thema.”® Die moglichen Methoden der Analyse
der allgemeinen Auswirkungen einer Fusion sind die deskriptive Analyse (darunter Analyse der Kon-
zentration, Marktanteile und Preise, in den einzelnen Produktkategorien und auf dem gesamten Phar-
mamarkt), die Befragungen der Unternehmen und Verbdnde, sowie eine Reihe von Moglichkeiten fiir
die empirische Analyse (im wesentlichen sind dies strukturelle Modelle und Simulationen, Evaluati-
onsmethoden und Event-Studien)”. Einige von diesen Methoden kann man auch fiir die Evaluation des
potentiellen Wettbewerbs und des Innovationswettbewerbs anwenden.

Deskriptive Statistik

Die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung basiert im ersten Schritt auf der Ermittlung der
Marktanteile eines Unternehmens auf den jeweils relevanten Produktmarkten. In der Pharmabranche
kann es zusétzlich erforderlich sein unterschiedliche Absatzkandle (Apotheken, Drogerien, selbst dis-
pensierenden Arzte, Spitiler) zu beriicksichtigen. Dazu ist der Zugang zu Marktdaten erforderlich. In
einem weiteren Schritt muss dann beurteilt werden, ob aus den Marktdaten die Vermutung einer
Marktbeherrschung begriindbar ist. Konzentration, Marktanteile und Preise werden vor und nach der
Fusion verglichen.

Befragungen

Befragungen ermoglichen den Zugang zu Informationen, die {iber die reine Beobachtung von Markten
nicht verfligbar werden. Diese Informationen ermoéglichen zudem, die beobachteten statistischen Ten-
denzen besser zu interpretieren. Einerseits kann man im Gesprdch mit Insidern ein Verstdndnis fiir die
Funktionsweise eines Marktes erlangen. Trotz der kodifizierten Regulierung im Pharmamarkt hangt ihre
tatsdchliche Umsetzung vom Verhalten der Unternehmen und der Behorden ab. Ferner konnen Auswir-
kungen der Fusion auf den Innovationswettbewerb oder auf den potentiellen Produktmarktwettbewerb
aufgrund von Produkten, die zum Zeitpunkt der Fusion noch in der Entwicklung waren, identifiziert wer-
den. Dabei sollte zwischen kurzfristigen Effekten wie Preisreaktionen und langfristigen Effekten wie

7 Siehe LEAR (2006): Ex-post Review of Merger Control Decisions. A Study for the European Commission prepared
by LEAR. December 2006.

78 Siehe dazu die in der Einfiihrung genannten Referenzen.

" Eine ausfiihrliche Beschreibung und Bewertung dieser Methoden findet sich in LEAR (2006).
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Anderungen der Marktstruktur oder des Nachfrageverhaltens unterschieden werden. Die Effektivitét
dieses Instrumentes hingt von der Gesprichsbereitschaft der Befragten ab.®

Alle diese Informationen kénnen dazu beitragen die realen Auswirkungen mit den geschatzten Aus-
wirkungen der Fusion in der Fusionsentscheidung zu vergleichen und zu beurteilen, ob die Wettbe-
werbsbehorde die richtigen Schritte unternommen hat und korrekte Entscheidungen getroffen hat.

Empirische Analyse

Eine Methode zur Abschdtzung der Wohlfahrtseffekte einer Fusion ist die Schdtzung so genannter struk-
tureller Modelle. Dabei werden Wohlfahrtseffekte in Folge der Fusion auf der Basis von Modellsimulati-
onen ermittelt. Diese Methode erfordert Preis- und Nachfragedaten {iber mehrere Produktvarianten
innerhalb einer Produktkategorie. Ausserdem erlaubt diese Methode nur dann die Schatzung dieser
Effekte, wenn fusionierende Unternehmen gleichzeitig auf denselben Produktmarkten tatig sind. Diese
Methode erlaubt theoretisch sowohl eine ex-ante als auch eine ex-post Evaluation von Fusionen.®" Auf-
grund der hohen qualitativen Anforderungen an die Datenbasis und wegen ihres hohen Zeitbedarfs,
verwenden beispielsweise die US-amerikanischen Wettbewerbsbehdrden einfache ,back-of-the-
envelope’-Formeln, die eine grobe Abschéatzung der (hypothetischen) Preiseffekte von untersagten oder
mit Auflagen versehenen Fusionen erlauben.®? Obgleich eine solche Quantifizierung der Wohlfahrtsef-
fekte durchaus wertvolle Einblicke in die volkswirtschaftlichen Wirkungen von Fusionskontrollentschei-
dungen erlaubt, so ist zu bedenken, dass jeweils nur der Preiseffekt einer Fusion Eingang in eine solche
Quantifizierung findet.

Eine weitere empirische Methode stellen Eventstudien dar. Typischerweise werden dabei die Ent-
wicklung von Masszahlen fiir Unternehmenserfolg vor und nach einem bestimmten Ereignis oder einer
Massnahme betrachtet. Diese Methode ist geeignet, sofern das Ereignis einen substanziellen Beitrag
zum Unternehmenserfolg hat. Die Ereignisstudie erlaubt die Effizienz- und Marktmachteffekte von Fusi-
onen zu evaluieren. Diese Untersuchungstechnik wird im Bereich des Kartellrechts, und insbesondere
im Bereich der Fusionskontrolle in den letzten Jahren verstirkt angewendet.®® So wurden in den vergan-
genen Jahren u.a. von Duso et al. (2006)** diverse Studien zu Fusionskontrollentscheidungen der EU
Kommission verdffentlicht.

Unter Evaluationsmethoden werden verschiedene empirische Techniken verstanden. Die Idee hinter
diesen Methoden (soziale Experimente, naturelle Experimente, Matchingmethoden, und Instrumentva-
riablemethoden) ist der Vergleich des Verhaltens zwischen zwei Gruppen: Kontrollgruppe und Experi-
mentgruppe. Ceteris paribus soll die Differenz im Verhalten der zwei Gruppen den Politikeffekt ergeben.

5.6.2 Ziele und Methoden der Evaluation der Auflagen

Auflagen in Fusionsfdllen werden normalerweise ausgesprochen, wenn es in bestimmten Méarkten zu
Wettbewerbsbedenken kommt. Ziel der Analyse der Auflagen ist es, zu untersuchen, ob die Auflage
funktioniert hat und ob die Auflage so funktioniert hat wie es geplant wurde. Gesetzt den Fall, dass die
Auflage nicht funktioniert hat, sollen die Griinde hierfiir untersucht werden.®> Das ultimative Ziel der
Analyse ist zu beurteilen, ob die Auflage erfolgreich war oder nicht, und ob sie den effektiven Wettbe-
werb fordern kénnte.

80 Sijehe LEAR (2006) fiir eine detaillierte Beschreibung dieser Methode.

81 Einige Beispiele fiir die ex-ante Evaluation von Fusionen sind z.B. Nevo (2000) und Ivaldi and Verboven (2005).
Siehe Ivaldi, Mark, and Frank Verboven (2005): Quantifying the Effects from Horizontal Mergers: the European
Heavy Trucks Market. International Journal of Industrial Organization, Vol. 23 (9-10), pp. 669-691. Nevo, Aviv
(2000): Mergers with Differentiated Products: the Case of the Ready-to-Eat Cereal Industry. RAND Journal of Econo-
mics, Vol. 31(3), pp. 395-421. Ein Beispiel fiir die ex-post Evaluation von Fusionen ist Pinske und Slade (2004).
Siehe Pinske, Joris, and Margaret E. Slade (2004): Mergers, Brand Competition and the Price of a Pint. European
Economic Review, Vol. 48(3), pp. 617-643.

82 Siehe Nelson, Philip, and Su Sun (2001): Consumer Savings from Merger Enforcement: A Review of the Antitrust
Agencies’ Estimates. Antitrust Law Journal, Vol. 69, Issue 3, ss. 921-954. Auch Office of Fair Trading (2002): The
Development of Targets for Consumer Savings Arising from Competition Policy. Economic Discussion Paper No. 4.

8 Ein Uberblick findet sich bei Cichello, Michael, and Douglas Lamdin (2006): Event Studies and the Analysis of
Antitrust. International Journal of the Economics of Business, Vol. 13(2), ss. 229-245. Eine aktuelle Studie von
Langus and Motta (2006) untersucht Kartellverfahren der EU Kommission. Siehe Langus, Gregor, and Massimo
Motta (2006): The Effect of Antitrust Investigations and Fines on the Firm Valuation. Working Paper. February 13,
2007.

8 Siehe Duso, Tomaso, Klaus Gugler, and Burcin Yurtoglu (2006): Is the Event Study Methodology Useful for Merger
Analysis? A Comparison of Stock Market and Accounting Data. Discussion Papers No. 163, SFB/TR 15 Governance
and the Efficiency of Economic Systems, Free University of Berlin, Humboldt University of Berlin, University of Bonn,
University of Mannheim, and University of Munich.

8 Fiir detailliertere Informationen siehe European Commission (2005): Merger Remedies Study. DG Competition,
October 2005.
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In der Analyse der Effekte der Auflagen sind folgende Aspekte besonders zu betrachten:
e Verstandnis der Griinde fiir die Wahl der Auflage,

e Untersuchung der Marktentwicklungen nach der Verdusserung der Auflage (insbesondere die
Entwicklung der Marktanteile der verdusserten Geschafte und der behaltenen Geschéfte),

e Untersuchung nach eventuellen Nebenwirkungen,
e Untersuchung, ob die Auflage so funktioniert hat wie es erwartet wurde,
e Mbogliche Verbesserungen beziiglich der Funktionsweise der Auflagen.

Die Analyse der Auflagen in den forschungsintensiven Industrien wie der Pharmaindustrie kdnnte im
Vergleich zur Analyse der Auflagen in den traditionellen Industrien unterschiedlich sein. In der Pharma-
industrie sind einerseits oft Auflagen ausgesprochen worden, um die Abschottungsbedenken beziiglich
F&E Inputs zu beseitigen; andererseits aber auch fiir die Produkte mit den aktuellen Uberschneidungen,
um die Wettbewerbsbedenken zu beseitigen, beziiglich der Produkte, die sich bereits im Markt befin-
den, sowie beziiglich der Produkte fiir die die fusionierte Partei vielversprechende F&E hat.?® Besonders
beziiglich des dritten Falls konnte die Analyse schwieriger sein als im Rahmen der statischen Analyse
der Fusionen.

Einige Effekte der Auflagen lassen sich nur langfristig evaluieren. Die Analyse der Auflagen fiir die
Produkte, die sich in der letzten Phase der Entwicklung befinden, und beziiglich derer, fiir die die
Marktzulassung schon beantragt wurde, kdnnte sich kurzfristig bis mittelfristig evaluieren lassen. Die
Analyse der Auflagen beziiglich der Produkte, die sich in den friiheren Phasen der Entwicklung befin-
den, ist oftmals sehr kompliziert. Zwei Aspekte sind hier besonders wichtig: Schatzung der Wahrschein-
lichkeit, dass das Produkt {iberhaupt auf den Markt kommt (siehe Graphik und Diskussion oben) und
die Schatzung des Erfolges fiir den Fall, dass diese Auflagen ausgesprochen wurden (z.B. ob der Kdufer
das Produkt tiberhaupt auf den Markt bringen kdnnte). Die Effekte der Auflagen auf den Innovations-
wettbewerb insgesamt sind oft schwierig zu beurteilen.

Die passenden Methoden zur Analyse der Auflagen in der Pharmaindustrie ist die Befragung von
Unternehmen, und die deskriptive Analyse der Marktkonzentration, die Marktanteile und Preise in den
Mérkten mit den Auflagen.®” Die Befragung ist eine wichtige Methode, um die mdglichen Marktentwick-
lungen zu ermitteln, wenn keine Fusion stattgefunden héatte (das ist das so genannte kontrafaktische
Szenario) und diese dann mit den aktuellen Marktentwicklungen zu vergleichen. Duso et al. (2006)%®
haben eine Event-Studie durchgefiihrt, um die Effekte der Auflagen zu untersuchen. Die Auswirkungen
der Fusionen in der Pharmaindustrie und die Analyse der Auflagen fiir die drei Fusionsentscheidungen
Glaxo/Wellcome, Upjohn/Pharmacia und Ciba-Geigy/Sandoz wurden in Morgan (2001) analysiert.

5.7 Untersuchung der Pfizer/Pharmacia Fusion

5.7.1 Analysemethoden im Pfizer/Pharmacia Fall

Im Folgenden erldutern wir im Lichte der obigen Darstellung der Evaluationsmethoden die im Rahmen
dieser Fallstudie zur Anwendung kommenden Techniken.

Befragungen

Die Befragungen konnten inshesondere die folgenden Aspekte von Fusionen in der Pharmaindustrie
untersuchen: Generika (Ziel: zu priifen, ob es keine wettbewerbsschadlichen Effekte der Fusion gab);
Markteintritt/Marktaustritt (Ziel: zu priifen, ob es keine wettbewerbsschadlichen Effekte fiir den
Markteintritt aufgrund der Fusion gab); F&E (Ziel: spezielle (dynamische) Auswirkungen der Fusionen in
der Pharmaindustrie zu untersuchen); positive/negative Auswirkungen der Fusion (Ziel: vor allem die
wettbewerbsschadlichen Effekte auf den verschiedenen Stufen wie z.B. Vertrieb, Grosshan-
del/Detailhandel zu identifizieren). In unserer Fallstudie haben wir versucht die Konkurrenten und Kun-
den von Pfizer zu befragen, auf den verschiedenen Stufen, wie z.B. Vertrieb, Grosshandel/Detailhandel
als auch Verbande. Leider haben wir kaum Riickmeldungen auf unsere Ersuchen zu einem Interview
bekommen.

8 Fiir eine detailliertere Diskussion siehe CRA (2004).

87 Fiir eine detailliertere Beschreibung der Methoden der Analyse der Auflagen insgesamt, siehe European Commis-
sion (2005).

8 Siehe Duso, Tomaso, Klaus Gugler, and Burcin Yurtoglu (2006): EU Merger Remedies: a Preliminary Empirical
Assessment. GESY Working Paper.
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Empirische Analyse/quantitative Methoden

Die Schatzung struktureller Modelle und anschliessende Fusionssimulationen konnten wir in unserer
Studie nicht anwenden, aufgrund der technischen Voraussetzungen (z.B. oft nur ein Produkt in der
Produktkategorie, d.h. keine sich liberschneidenden Bereiche zwischen den fusionierten Unternehmen
(abgesehen vom Markt der Produkte zur Behandlung von Erektionsstérungen)). Die ,Back of the enve-
lope method’ Methode kann in der vorliegenden Fallstudie aufgrund des Aggregationsgrades der
Marktdaten, der geringen Uberschneidungen in den Produktmérkten und insbesondere der Regulierung
vieler Preise nicht zum Einsatz kommen. Im vorliegenden Fall wdren nur wenige Geschéftsbereiche der
fusionierenden Unternehmen von einer Anderung der Wettbewerbsintensitédt betroffen. Ausserdem
haben Abhilfemassnahmen diesen Effekt erheblich abgeschwacht.

Die Aussagekraft von quantitativen Methoden hat Grenzen. Da Fusionen auch zu Vor- bzw. Nachtei-
len fiir die Volkswirtschaft fiihren kénnen, die sich nicht oder nicht unmittelbar in Preiseffekten wider-
spiegeln, muss dies im Rahmen einer Fallstudie ebenso betrachtet werden. Beispiele fiir solche zusatz-
lichen Effekte sind beispielsweise die Effekte von Fusionen auf die Innovationsanreize der Firmen oder
die Produktvielfalt fiir die Konsumenten. Die Quantifizierung solcher Effekte erscheint - zumindest im
Rahmen des Projekts - als sehr schwierig und eine Betrachtung etwaiger Félle mit solchen Beziigen
muisste zwangslaufig auf qualitativer Ebene erfolgen.

Deskriptive Statistik

Da wir Befragungen nicht durchfiihren konnten und sich die Anwendung von quantitativen Methoden
in unserer Fallstudie als sehr schwierig herausgestellt hat, haben wir uns auf die deskriptive Analyse
der Fusionsauswirkungen auf der Basis der Marktanteils- und Preisdaten konzentriert.

In Kapitel 5.7.2 untersuchen wir im Detail die Akquisition von Pharmacia durch Pfizer. Dazu vollzie-
hen wir die Beurteilung der WEKO beziiglich des aktuellen und des potentiellen Wettbewerbs nach.
Anschliessend nehmen wir auch noch nicht marktgangige Produkte in die Untersuchung auf, um zu
beurteilen, ob der Zusammenschluss den F&E-Wettbewerb beschrdnkt und ob die Beriicksichtigung von
Innovationsmdrkten von Noten war. In den folgenden Abschnitten gehen wir auf die konkreten Pro-
duktmarkte und ihre Abgrenzung ein. Anschliessend priifen wir die Auswirkungen auf die Marktkon-
zentration, den Innovationswettbewerb, den Markt fiir Generika, die Rolle von IPR, sowie Vertrieb und
Marketing bevor wir zu einer Beurteilung der WEKO-Entscheidung kommen.

5.7.2 Ergebnisse derAnalyse
5.7.2.1 Fusionsanmeldung in der Schweiz

Pfizer/Pharmacia wurde die erleichterte Meldung im Sinne von Artikel 12 VKU erlaubt. Pfizer/Pharmacia
wurde insbesondere erlaubt, auf die Einreichung der Angaben beziiglich der Markte, in denen die
Marktanteilschwellen niedriger als 20-30% sind®, zu verzichten. Ausserdem wurde seitens der Parteien
vorgeschlagen, dass die Schweizer Anmeldung nur solche Informationen beinhalten sollte, die nicht in
der eingereichten Meldung an die EU enthalten sind und auch, dass die WEKO die EU-Anmeldung fiir
die Schweizer Zwecke beriicksichtigen sollte. Zusatzlich mussten die fusionierten Parteien Informatio-
nen {iber Forschung und Entwicklung nachreichen. Durch dieses Vorgehen der WEKO wird im Rahmen
der Antragstellung doppelte Arbeit seitens der Fusionsparteien vermieden.

5.7.2.2 Uberschneidungen in den Geschéftsbereichen von Pfizer und Pharmacia

Die Uberschneidungen in den Geschiftsfeldern von Pfizer und Pharmacia vor der Fusion sind in Tabelle
10 dargestellt. Obwohl die beiden Unternehmen sehr gross waren, gab es sehr wenige Uberschneidun-
gen in ihren Tatigkeiten.

8 In der EU Fusionsentscheidung zur Pfizer/Pharmacia Fusion wurden die Marktanteilsschwellen auf 40% festge-
setzt.
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Tabelle 10: Uberschneidungen in den Geschéftsfeldern von Pfizer und Pharmacia

Pfizer Pharmacia

Allgemeine Bereiche

Entwicklung, Herstellung und Vermarktung von | Entwicklung, Herstellung und Vermarktung von
Arzneimitteln Arzneimitteln

Rezeptpflichtige Medikamente
Behandlung von kardiovaskuldren und infektio- | Behandlung von Arthritis

sen Erkrankungen Uberaktive Blase

Stérungen des zentralen Nervensystems Parkinson
Krebs

Augenkrankheiten

Diabetes

Erektile Dysfunktionen

Allergien Hormonstérungen

Arthritis

Rezeptfreie Medikamente

Schmerzmittel Praparate gegen Nikotinabhdngigkeit
Erkdltungen Haarausfall

Schlafstérungen Erkaltungen (Nasensprays)

Haut- und Augenpflege Vitaminmangel

Pilzerkrankungen
Sonstiges

Veterinarmedizin Veterindrmedizin

Konfektionsprodukte wie Kaugummis, Knall-
Kaugummis, Minzbonbons und Hustendrops

diagnostische Produkte, Blut-Test-Systeme, Fein-
chemikalien und biopharmazeutische Aktivitaten

Quelle: WEKO Entscheidung

Laut der WEKO-Fusionsentscheidung soll der Geschiftsbereich von Konfektionsprodukten wie Kau-
gummis, Knall-Kaugummis, Minzbonbons und Hustendrops mittelfristig verkauft werden. Die FTC hat
eine separate Auflage fiir Over-the-Counter Cough Drops ausgesprochen, namlich den Verkauf von Halls
Cough Drop an Cadbury Schweppes. In der Schweiz und der EU wurde fiir diese Geschéftsbereiche kei-
ne Auflage ausgesprochen.

Anstatt alle Geschéftsfelder fortzufiithren, kann sich das neue Unternehmen nach der Fusion aussu-
chen, auf welche Kernbereiche es sich konzentrieren mdchte. Darum haben wir gepriift, welche Berei-
che Pfizer nach der Fusion ver- oder zugekauft hat.

Durch die Fusion wurde das Portfolio von Pfizer um die Produkte von Pharmacia erweitert. Einige
neue Produktkategorien wurden hinzugefiigt. Vor der Fusion hatte Pfizer eine Zahl von eigenen wichti-
gen Medikamenten: z.B. Zoloft, Lipitor, Viagra. Mit der Fusion hat sich Pfizer Pharmacia Produkte wie
Celebrex, Beztra, Detrol, Nicorette, Rogaine und Luden einverleiben kénnen. 11 von 12 kombinierten
Blockbuster Medikamenten von Pfizer und Pharmacia sind bis zum Jahre 2010 durch Patente ge-
schiitzt.”® Die Pipeline von Produkten in den letzten Phasen der Entwicklung wurde durch einige viel
versprechende Pharmacia Produkte (wie z.B. Eplerenone, Parecaxib, und CDP-870) erweitert. Pfizer hat
auch beabsichtigt, in zwei neue Markte einzutreten: Krebs und Ophthalmologie.

In 2006 hat Pfizer seine Geschiftseinheit Consumer Healthcare (die vor der Fusion Pharmacia gehort
hat) an Johnson & Johnson verkauft. Diese Geschifteinheit besitzt weltweit bekannte Marken wie Liste-
rine, Nicorette, Sudafed, Benadryl und Neosporin. Mit dieser Entscheidung hatte Pfizer ankiindigt sich
auf das Pharmageschift konzentrieren zu wollen.”® Damit sollte eine Intensivierung der internen F&E

%0 Siehe New York Times (2002): Pfizer Said to Buy Drug Rival in USD60 Billion Deal. July 15, 2002.
1 Siehe Pfizer (2006): Pfizer einigt sich liber den Verkauf seines Consumer Healthcare-Geschifts fiir 16.6 Mrd. US-
Dollar an Johnson & Johnson. Pfizer Pressemitteilung vom 27.06.2006.
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sowie ein Ausbau der Palette an neuen Medikamenten erzielt werden. Pfizer plant auch den Kauf von
Produkten und Technologien, die das langfristige Wachstum des Geschéfts vorantreiben kdnnten, in
der Zukunft fortzusetzen. Nach der Fusion hat Pfizer Produkte, Produktkandidaten und Technologien in
Therapiegebieten wie Alzheimer, Diabetes, Adipositas und Infektionskrankheiten zugekauft.

Der Fokus unserer Fallstudie liegt auf der Analyse der Markte fiir pharmazeutische Produkte. Die
WEKO hat in ihrem Bericht festgestellt, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb im Bereich Veteri-
narmedizin nicht beschrankt und der potentielle Wettbewerb nicht untersucht werden braucht (Par. 156
der WEKO-Fusionsentscheidung).

5.7.2.3 Abgrenzung des relevanten Marktes

Der sachlich relevante Markt wurde auf der Basis der therapeutischen Klassen der ATC-Klassifikation
(Anatomical Therapeutic Chemical Classification) mit ,Stufe 3¢ definiert. Nach dieser Klassifikation wer-
den die humanpharmazeutischen Produkte auf der Basis des Systems oder Organs, auf das sie wirken,
und ihrer chemischen, pharmazeutischen und therapeutischen Charakteristika in die entsprechenden
therapeutischen Gruppen eingeordnet. Die ATC-Klassifikation wird auch von der Europdischen Kommis-
sion und der FTC verwendet. Die WEKO ist damit den Praktiken von US- und EU-Wettbewerbsbehorden
gefolgt.

In den einzelnen Féllen konnen die Pharmamarkte breiter oder enger definiert werden. In den US-
und EU-Entscheidungen wurde eine weitere Abgrenzung des Marktes vorgenommen, beispielsweise im
Markt fir Medikamente gegen Erektionsstérungen (rezeptpflichtige vs. rezeptfreie Produkte, Tabletten
vs. einspritzbare Medikamente in der EU Entscheidung®) oder im Markt fiir Mittel gegen Inkontinenz in
der US Entscheidung (,extended release’ Produkte, die einmal oder zweimal pro Tag genommen werden
vs. Produkte, die dreimal pro Tag genommen werden sollen®). Eine weitere Differenzierung des relevan-
ten Marktes kénnte Originalpréparate von Generika unterscheiden, wie es in Stern (1996) ** erfolgte
(dies ist ein Beispiel fiir eine breitere Abgrenzung des Marktes).

Eine Schwierigkeit in der Evaluation des Wettbewerbs bei Produkten, die sich in der Entwicklung
befinden, ist, dass dieser Prozess sehr unsicher ist. Tabelle 8 veranschaulicht wie viele Substanzen am
Anfang eines Prdparates stehen. In jeder Phase der Entwicklung wird die Zahl der in Frage kommenden
Substanzen reduziert. Selbst in der klinischen Phase besteht noch eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass
ein Prdparat keine Zulassung erhilt, so dass dieses keinen Einfluss auf einen Produktmarkt nehmen
wird. Darum ist die Europdische Kommission dazu {ibergegangen, nur Produkte in der letzten Phase
(Phase Ill) der klinischen Tests zu beriicksichtigen®. Eine weitere Unsicherheit erwédchst aus dem Um-
stand, dass die Entscheidung, in welche ATC-Kategorie ein Produkt fallt, erst kurz vor Marktzulassung
getroffen wird (Par. 116 der WEKO-Fusionsentscheidung).

Als rdumdlich relevanter Markt wurde die gesamte Schweiz definiert.

Indem die WEKO den Methoden der EU-Kommission und der FTC folgt, verwendet sie international
und wissenschaftlich anerkannte Methoden zur Marktabgrenzung im Pharmamarkt. Dies tragt den zahl-
reichen Besonderheiten dieses Marktes — insbesondere der hohen Unsicherheit hinsichtlich neuer
Produkte — Rechnung.®®

5.7.2.4 Analyse der Marktanteile, Konzentration, und Preise

5.7.2.4. 1, Allgemeine Analyse
In diesem Abschnitt analysieren wir die Anderungen in den Marktanteilen im gesamten pharmazeuti-
schen Bereich der Schweiz sowie in den einzelnen Produktkategorien, als auch Preisanderungen in den
einzelnen Produktkategorien.

Es wurde von der Wettbewerbskommission erwartet, dass Pfizer und Pharmacia nach dem Zusam-
menschluss von den bisherigen Pldatzen sechs und acht auf den zweiten Rang im Schweizer Gesamt-

92 Caverject wird eingespritzt und ist daher fiir einen Patienten sehr schwierig und schmerzhaft anzuwenden, wih-
rend Viagra in Form von Tabletten eingenommen wird. Die Europdische Kommission hat festgestellt, dass Viagra
und Caverject nicht substituierbare Produkte sind.

3 Die Produkte, die dreimal pro Tag genommen werden sollen, sind &ltere Generikaprodukte (FTC (2003)). Siehe
FTC (2003): Pfizer Inc. and Pharmacia Corporation; Analysis to Aid Public Comment. File No. 021 0192). In den
beiden US und EU Entscheidungen wurde festgestellt, dass Detrusitol und Darifenacin substituierbare Produkte
sind.

% Siehe Stern, Scott (1996): Market Definition and the Returns to Innovation: Substitution Patterns in Pharmaceuti-
cal Markets. MIT Sloan School & NBER, mimeo.

9> Siehe OECD (2001).

% Zur Diskussion der Marktdefinition fiir die US Pharmaindustrie siehe Morse, M. Howard (2003): Product Market
Definition in the Pharmaceutical Industry. Antitrust Law Journal, No. 2.

142



markt fiir Pharmaprodukte vorriicken werden (Tabelle 11). Nach der Fusion auf der Basis der Daten fir
2006 ist Pfizer auf dem zweiten Rang plaziert. Aufgrund fehlender Daten kénnen wir keine Vergleiche im
Bezug auf Unterschiede zwischen verschiedenen Verkaufskandlen (Apotheken, Drogerien, selbst dis-
pensierende Atzte, und Sptitdler) anstellen.

Tabelle 11: Schweiz: Marktanteile fiir den gesamten Markt

Rang Firma Marktanteil Ge- Rang 2006 Marktanteil
samtmarkt in % Gesamtmarkt
(Schiatzung) in %
(aktuell 2006)*

1(1) Novartis (Pharma&Consumer 5-10 1 10.7
Health)

2(0) Pfizer&Pharmacia 5-10 2 7.3

3(2) AstraZeneca 5-10 4 6.7

4 (3) GSKPharma 5-10 3 6.8

5() Roche Pharma Schweiz 5-10 6 5.5

6 (5)  MSD-Chibret 5-10

- (6) Pfizer 0,1-5

7 (7)  Sanofi-Synthelabo 0,1-5

- (8) Pharmacia 0,1-5

8(9) Janssen-Cilag 0,1-5

9 Bristol-Myers/Squibb 0,1-5 11 2.3

(10)

10 Aventis Pharma 0,1-5

(11)
Sanofi-Aventis 5 6.2
Johnson&Johnson 10 2.7
Merck&Co 8 3.5
Bayer Healthcare 9 2.9
Merpha 7 3.8

Quelle: WEKO Entscheidung, 2006 Daten aus IMS Health (2006)°”
Anmerkung: * APO/SD/SPI/DRO Index, Swissmedic A, B, C, D, Z inkl. Impfstoffe.

MSD-Chibret ist Teil von Merck&Co. Janssen-Cilag ist Tochtergesellschaft von Johnson&/ohnson. Sanofi-Synthelado und Aventis
haben in 2004 fusioniert.

Um die voraussichtlichen Auswirkungen abschatzen zu konnen, miissen diejenigen Markte eingehend
beschrieben werden, auf denen eine der Fusionsparteien einen Marktanteil von mindestens 30% inne-
hat oder beide Fusionsparteien gemeinsam mindestens 20% erreichen. Die Beschreibung muss ge-
mass Art. 11 Abs. 1 Buchstabe d VKU die Vertriebs- und Nachfragestruktur sowie die Bedeutung der
Forschung und Entwicklung umfassen. Im vorliegenden Fall sind folgende Produktmarkte mit méglichen
Wettbewerbsbedenken betroffen: A7A (antiinfektiose antidiarrh6ische Darmmittel), B1B (injizierbare
Antikoagulanten), C1E (Nitrite und Nitrate), C2A (einfache Antihypertonika), C8A (einfache Kalziuman-
tagonisten), C10A (Cholesterin und Triglyceriden-Reduktoren), G1C (Gyné&kologische Antibiotika und
Sulfanamide), G2A (Geburtseinleitungsmittel), G2D (Prolaktin-Hemmer), G4B (G4B3 und G4B4), J1A
(Tetrazykline und Kombinationen), J1F (Macrolide und dhnliche Praparate), J2A (systemische Antimyko-
tika), L1D (Zytostatistische Antibiotika), N7B (Produkte zur Behandlung von Nikotinabhdngigkeit), N7D
(Praparate gegen Alzheimer), P1B (Wurmbekampfungsmittel), R1B (systematische Nasalpraparate), R5F
(Andere Praparate gegen Husten und Erkdltung), S1E (Miotika und Préparate gegen den griinen Star),
S1S (Hilfsmittel fiir die ophtalmologische Chirurgie), S3C (Corticosteroide antiinfektise Kombinationen
fiir Augen und Ohren)®,

’Siehe IMS Health (2006): Pharmamarkt Schweiz 2006. Bern, 22. Januar 2007, von Thomas Binder.
%8 In der EU Fusionsentscheidung wurden nur 7 ATC Mérkte, in denen der gemeinsamer Marktanteil 40% iiberschrit-
tet wurde, analysiert: C2A, C8A, D4A, G4B3, H2A, J1F, und L1D. Die Europdische Kommission analysierte auch die
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Einige Produkte in diesen Markten sind auf der S-Liste verzeichnet und unterliegen der Preisregulie-
rung. Fiir diese sind keine Preiseffekte zu erwarten. Die Preise der {ibrigen Produkte sind nicht reguliert.
Abbildung 61 zeigt die Preisanderungen ausgewahlter Pfizer Medikamente auf dem Schweizer Phar-
mamarkt. Bei den meisten Medikamenten sind keine starken Preisdnderungen zu erkennen. Aufgrund
der geringen Schwankungen der Preise ist es nicht sinnvoll empirische Schatzungen beziiglich des
Einflusses der Fusion auf die Preise durchzufiihren.”” Ebenso sind Preissimulationen kaum méglich.
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Abbildung 61: Schweiz: Medikamentenpreise von Pfizer vor und nach der Fusion

Quelle: IMS Health, eigene Berechnungen

Anmerkung: Die durchschnittlichen Preise wurden fiir den gesamten Schweizer Pharmamarkt berechnet.

Preise fiir Medikamente auf der S-Liste werden von der BAG festgelegt. Dabei werden die Kosten des
Unternehmens und die erwartete Nachfrage nach dem jeweiligen Medikament beriicksichtigt. Es ldasst
sich daher nicht genau vorhersagen, wie hoch der Preis letztlich ausfallen wird. Wahrend kurzfristig die
regulierten Preise von bestehenden Medikamenten konstant bleiben, kénnte die Verhandlungsposition
von Pfizer nach dem Zusammenschluss gestdrkt sein, so dass bei Verhandlungen tendenziell hohere
Preise festgelegt werden. Insofern kdnnten Preise aufgrund des Zusammenschlusses héher liegen als
sie ohne ihn liegen wiirden. Dieser Effekt liesse sich allenfalls langfristig in einem Vergleich mit ande-
ren Unternehmen oder anderen Markten identifizieren und nicht im Rahmen der vorliegenden Untersu-
chung.

Von der WEKO wurde festgestellt, dass die Marktanteilzuwdchse durch den Zusammenschluss ent-
weder gering sind oder dass es zumindest wichtige Konkurrenten in den entsprechenden Markten gibt.
Der Ablauf von Patenten, die Einfiihrung von neuen Produkten sowie von Generika konnen zu Marktan-
teilsverschiebungen fithren (siehe WEKO-Fusionsentscheidung). In der folgenden Abbildung 62 werden
die Marktanteile von Pfizer's Produkten am Umsatz der entsprechenden Produktmarkte im Zeitablauf
dargestellt. Die Marktanteile von Viagra (von 92% am 1. Januar 2001 auf 54% am 1. Dezember 2005),

Produkte, die noch nicht auf dem Markt waren, sich aber in einer fortgeschrittenen Phase der Entwicklung befan-
den. Zwei potentielle Pipeline Uberschneidungen wurden entdeckt: chronische obstruktive Lungenerkrankung
(keine eigenen Produkte aber Pfizer hatte eine Allianz mit Boehringer Ingelheim, um Spiriva ko-voranzutreiben und
ko-zu-vermarkten, und Pharmacia hatte eine Allianz mit Altana Pharma beziiglich Roflumilast, aber keine ernsthaf-
te Wettbewerbsbedenken wurden gefunden) und Blasen-Inkontinenz. In der US Entscheidung wurden die Effekte
der Fusion auf die folgenden Markte analysiert: F&E, Herstellung und Vertrieb in OAB, ,hormone replacement the-
rapy’, ,canine arthritis’, ,dry cow mastitis’, ,lactating cow mastitis’ und Herstellung und Vertrieb der OTC ,hydrocor-
tisone creams und ointments’, ,0TC motion sickness medication’, und ,0TC cough drops’.

% Ein Beispiel aus methodischer Sicht ist die Studie von Ashenfelter und Hosken (2008). Siehe Ashenfelter, Orley
und Daniel Hosken (2008): The Effect of Mergers on Consumer Prices: Evidence from Five Selected Case Studies.
NBER Working Paper No. 13859. Ashenfelter und Hosken (2008) haben auch die Effekte der Fusionen auf die
Marktanteile untersucht.
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Caverject (von 5% auf 1%) und Norvasc (von 59% auf 26%) sind gesunken. Die Marktanteile der ande-
ren Produkte sind relativ stabil geblieben im Zeitraum von 2001 bis 2005.
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Abbildung 62: Schweiz: Medikamentenmarktanteile von Pfizer vor und nach der Fusion, % des Umsat-
zes eines Produktmarktes

Quelle: IMS Health, eigene Berechnungen

Im folgenden Abschnitt gehen wir ndher auf die betroffenen Markte ein, fiir die Preis- und Marktanteils-
daten verfiigbar sind"® und gleichzeitig solche Markte, fiir die die Preise nicht reguliert sind (nicht in
der S-Liste) (siehe Appendix, Tabelle 25 fiir die Zuordnung der Produkte von Pfizer in die S-Liste)):

e  G2A Geburtseinleitungsmittel: Dieser Markt wird im Folgenden analysiert.
e  GO4E Erektionsstdrungen: Caverject ist in der S-Liste. Der Markt wird im Folgenden analysiert.

e R5F Husten und Erkdltung: Dieser Markt weist keine hohe Marktkonzentration auf. Seit 2004
wird Solubifix von Pfizer nicht mehr verkauft und Rhinotussal wurde an McNeil Consumer ver-
kauft.

e A7A Antiinfektiose antidiarrhdische Darmmittel: Dieser Markt wird im Folgenden analysiert.

e P1B Wurmbekdmpfungsmittel: Cobantril ist in der S-Liste, aber Molevac ist seit Mai 2001 abge-
laufen.

e R1B Systematische Nasalprdparate: Der Markt ist von der hohen Marktkonzentration charakte-
risiert, Rhinopront wurde an McNeil Consumer verkauft.

e S3C Corticosteroide antiinfektitse Kombinationen fiir Augen und Ohren: Das einzige Produkt in
diesem Markt, Terracortril, ist von Pfizer und seit September 2005 nicht mehr im Markt.

e N7B Nikotinabhdngigkeit: Das Consumer Healthcare Geschaft von Pfizer wurde in 2006 an
Johnson&Johnson verkauft!®® und damit alle Produkte im diesem Markt (kiirzlich wurden sie
von einer Tochterfirma McNeil Consumer Healthcare verkauft).

190 Dje Daten fiir C8A, Einfache Kalziumantagonisten, sind verfiigbar, aber alle Produkte von Pfizer in dieser Pro-
duktkategorie stehen auf der S-Liste.
101 Sjehe Pfizer (2006).
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e S1S Hilfsmittel fiir die ophtalmologische Chirurgie: In der Produktkategorie S1S wurde Healon
in 2005 an Advanced Medical Options verkauft'®2.

Aufgrund der obigen Argumente analysieren wir im nachsten Abschnitt die Markte G2A und A7A genau-
er, da die Produkte von Pfizer in diesen Produktkategorien nicht reguliert sind; zumindest wurden sie in
der S-Liste nicht gefunden, und auch die zwei anderen Produktmarkten, namlich Produkte gegen Erek-
tionsstorungen und Produkte gegen Inkontinenz, in denen die Wettbewerbsbedenken, insgesamt und
hinsichtlich des Innovationsverhaltens und der F&E genannt wurden und in denen Auflagen ausgespro-
chen wurden. Diese letzten zwei Markte werden in Kapitel 5.8 beziiglich der Auswirkungen der Auflagen
besprochen.

5.7.2.4.2. Analyse fiir die einzelnen Méarkte
1) G2A: Geburtseinleitungsmittel

Marktabgrenzung
Der Markt Geburtseinleitungsmittel wurde auf der Ebene ATC-3 abgegrenzt.
Beschreibung des Marktes vor der Fusion

G2A Geburtseinleitungsmittel ist ein Produktsegment, in dem beide Parteien tdtig sind. Pharmacia hat
alleine einen Marktanteil von {iber 30% mit den Produkten Prostin E2, Prepidil und Prostin F2 Alpha.
Zusammen mit dem Produkt Pitressin von Pfizer (Anteil von 0.1-10%) hatten beide Unternehmen einen
gemeinsamen Marktanteil von 40-50% (Tabelle 12). Die WEKO schatzt, dass der Zuwachs an Verkaufs-
volumen in der Folge des Zusammenschlusses gering sein wird. Ausserdem gibt es mehrere Konkurren-
ten innerhalb dieser Produktkategorie.

Tabelle 12: Marktanteile in der Kategorie G2A in der Schweiz, %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 0.1-10 0.1-10 0.1-10
Pharmacia 30-40 40-50 30-40
Novartis 30-40 40-50 40-50
Schering AG 20-30 10-20 10-20

Quelle: RPW/DPC 2003/2
Preis- und Marktanteil-Entwicklungen nach der Fusion

Die Preise fiir die Pfizer Produkte Prepidil und Prostin E2 sind vor und nach der Fusion stabil geblieben
(Abbildung 63). Der Preis fiir Prepidil liegt iber die gesamte Periode bei CHF50. Der Preis fiir Prostin ist
volatil.

102 Siehe Sweden Today (2005): Uppsala Gets US Lab. No. 4, 2005.
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Abbildung 63: G2A: Preisentwicklungen vor und nach der Fusion

Quelle: IMS Health Schweiz, eigene Berechnungen

Anmerkung: Der durchschnittliche Preis wurde fiir jedes Medikament als Quotient von Umsatz und Menge berechnet.
Die Marktanteile von Pfizer sind von 15.5% in 2001 auf 10.3% in 2005 gesunken (Tabelle 13).
Tabelle 13: G2A: Marktanteile vor und nach der Fusion, %

2001 2002 2003 2004 2005
Bayer  Sche- 0 0 0.9 0 0.4
ring
Novartis 84.5 84.7 85.3 85.5 89.4
Pharma
Pfizer 15.5 14.7 13.8 13.4 10.3
Ferring 0 0.5 0 1.1 0

Quelle: IMS Health Schweiz, eigene Berechnungen

Wir kénnen sehen, dass Novartis Pharma seine marktbeherrschende Stellung nach der Fusion beibe-
halten konnte. Pfizer hat im Hinblick auf seine Marktposition sogar an Boden verloren.

2) A7A: Antiinfektitse antidiarrh6ische Darmmittel

Marktabgrenzung
Der Markt Antiinfektiose antidiarrhdische Darmmittel wurde auf der Ebene ATC-3 abgegrenzt.
Beschreibung des Marktes vor der Fusion

A7A ist ein Produktsegment, in dem nur Pfizer aktiv ist und iber Marktanteile von mehr als 30% verfiigt
(Tabelle 14). Fir das Pfizer Produkt Humatin wird ein Marktanteil von 30-40% angegeben. Aus Tabelle
14 ist zu ersehen welche anderen Wettbewerber auf diesem Markt aktiv sind und {iber welche Marktan-
teile sie verfiigen. Bemerkenswert ist, dass Pfizer und der Konkurrent Drossapharm im Zeitraum
2001/02 erheblich an Marktanteilen gewinnen konnten. Dies ist zu Lasten von Abbott und Sanofi-
Synthelabo gegangen, die 2001/02 ihr Produkt vom Markt genommen haben. An diesem Markt kann
man erkennen, dass trotz hoher Konzentration die Marktanteile volatil sein kénnen, so dass eine
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marktbeherrschende Stellung heute nicht unbedingt bedeutet, dass man den Markt auch zukiinftiig
kontrolliert.

Tabelle 14: Marktanteile in der Kategorie A7A in der Schweiz, %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 10-20 10-20 30-40
Pharmacia

Abbott 20-30 30-40 0.1-10
Drossapharm 20-30 20-30 40-50
Sanofi-Synthelabo 20-30 10-20

Bioforce 0.1-10 0.1-10 10-20

Quelle: RPW/DPC 2003/2
Preis- und Marktanteil-Entwicklungen nach der Fusion

Die Preise fiir Humatin von Pfizer sind vor und nach der Fusion stabil geblieben (Abbildung 64).
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Abbildung 64: A7A: Preisentwicklungen vor und nach der Fusion

Quelle: IMS Health Schweiz, eigene Berechnungen

Die Marktanteile von Pfizer sind zwischen 2001 und 2005 gestiegen (vgl. Tabelle 15). Das Produkt von
Abbott ist nicht mehr im Markt und sein Marktanteil ist nahezu vollstédndig an Pfizer gegangen. Nach
der Fusion ist der Marktanteil von Pfizer weiter gewachsen. Der Marktanteil von Drossapharm war im
Zeitraum von 2001 bis 2005 recht deutlichen Schwankungen unterworfen.

148



Tabelle 15: A7A: Marktanteile vor und nach der Fusion, %

Unternehmen 2001 2002 2003 2004 2005
Abbott 25.8 0.05 0 0 0
Bioforce 23.9 29.0 28.1 26.3 28.3
Drossapharm 25.2 32.8 30.9 25.4 24.9
Pfizer 25.2 38.2 41.1 48.4 46.8
Sanofi-Aventis 0.2 0 0 0 0

Quelle: IMS Health, eigene Schétzungen

Wir kdnnen sehen, dass Pfizer seine Marktposition auf dem Markt verstdrkt hat. Schon nur dieses Bei-
spiel zeigt, wie volatil Pharmamarkte sein konnen und wie schnell sich Marktanteile verschieben kén-
nen. Dies verkompliziert sowohl die Marktabgrenzung als auch die Abschadtzung des potentiellen Wett-
bewerbs. Markteintritte und Marktaustritte konnen die Marktstruktur in relativ kurzer Zeit signifikant
andern.

3) G4B3: Produkte zur Behandlung von Erektionsstérungen

Marktabgrenzung

In der WEKO Entscheidung wurde der Markt ‘Praparate zur Behandlung von Erektionsstérungen’ auf der
Ebene ATC-4 definiert. Die WEKO hat festgestellt, dass die beiden Produkte nicht direkt miteinander
konkurrieren: Caverject von Pharmacia (einspritzbares Produkt und Viagra von Pfizer (orale Darrei-
chungsform) sind nicht substituierbar. Caverject wird tblicherwiese in den Féllen gebraucht, wenn Vi-
agra kontra-angezeigt (contra-indicated) ist und/oder keine Ergebnisse bringt.

Das in der Entwicklung befindlichen Produkt Apomorphin-Hydlochlorid Nasenspray, konnte sich
relativ zuverldssig ein Markt zuordnen lassen, da dasselbe Produkt in Form von Tabletten (Uprima)
schon auf dem Markt war. Im Vergleich zu Uprima ist Apomorphin nur eine andere Form der Darreichung
des Produktes. Uprima-Tabletten konkurrieren direkt mit Viagra. Darum ist die Wahrscheinlichkeit, dass
das neue Produkt in dieser Kategorie erscheint, sehr hoch. In den meisten Fillen ist dennoch die Zutei-
lung der Produktkategorie bis kurz vor der Marktzulassung kaum vorsehbar (siehe Par. 116 der WEKO-
Fusionsentscheidung). Allerdings ist es bei den Wettbewerbsbehdrden (blich, sich auf die Zuordnung
der Produkte in der Phase Ill der Entwicklung zu verlassen (OECD, 2001).

Beschreibung des Marktes vor der Fusion

Die WEKO hat in ihrer Fusionsentscheidung festgestellt, dass G4B3 ,Produkte zur Behandlung von Erek-
tionsstorungen’ ein Produktsegment mit sich {iberschneidenden Aktivitdaten der beteiligten Unterneh-
men mit einem Marktanteil von liber 20% ist (vgl. Tabelle 16): Pfizer hat Viagra mit einem Anteil von 90-
100%, Pharmacia hat Caverject mit einem Anteil von 0.1-10%, sodass damit der gemeinsame Ver-
kaufsanteil 90-100% erreicht.

Tabelle 16: Schweiz: Marktanteile in der Kategorie G4B4, %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer 80-90 90-100 90-100
Pharmacia 0.1-10 0.1-10 0.1-10
Abbot - - 0.1-10
Astra Zeneca 0.1-10 0.1-10 0.1-10

Quelle: RPW/DPC 2003/2

Im aktuellen Wettbewerb wurde diese Produktkategorie als betroffene im Bereich der humanpharma-
zeutischen Produkte bezeichnet. Es wurde festgestellt, dass neue Konkurrenzprodukte (z.B., Uprima
von Abbot, Cialis von Lilly, Levitra von Bayer) auf den Markt kommen sollten und damit Pfizer an Markt-
anteilen einbiissen kdnnte. Von der EU Kommission wurde auch festgestellt, dass sich eine Anzahl der
Wettbewerber in der Phase der Entwicklung mit PDE-5 and non-PDE5 inhibitors zur Behandlung der
Erektionsstorungen befinden (siehe EU-Fusionsentscheidung).
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Preis- und Marktanteils-Entwicklungen nach der Fusion

Die Preise der Pfizer-Produkte Caverject und Caverject DC waren sowohl vor als auch nach der Fusion
stabil (Abbildung 65). Beide Produkte sind in der S-Liste zu finden, die Preise der anderen Produkte in
dieser Produktkategorie sind nicht reguliert. Die Preise von Viagra sind um 10.5% im Zeitraum von
2001 bis 2005 gestiegen. Seit Januar 2003 ist der Preis von Viagra um 6.6% gewachsen. Die Preise fiir
die Konkurrenzprodukte Cialis (Eli Lilly) und Levitra (Bayer Schering) sind viel deutlicher gestiegen: Der
Preis von Cialis ist um 52.4% seit seiner Markteinfiihrung gestiegen, wahrend der Preis von Levitra um
35.1% gewachsen ist.
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Abbildung 65: GO4E: Preisentwicklungen vor und nach der Fusion

Quelle: IMS Health Schweiz, eigene Berechnungen

Aufgrund der steigenden Preise von Viagra, Levitra und Cialis wurde von der WEKO eine Untersuchung
durchgefiihrt, ob insbesondere die Preisempfehlungen fiir nicht-SL-Prdparate (sogenannte Hors-Liste-
Medikamente), die auf den Datenbanken der e-mediat AG (Galdat, Pharmavista) publiziert sind, zulds-
sig sind.’® Die Untersuchung wurde gegen die drei Pharmaunternehmen, e-mediat AG, Grossistinnen
Galexis AG, Unione Farmaceutica Distribuzione SA, Voigt AG, Amedius-UE SA, sowie gegen die Apothe-
ker/innen bzw. SD-Arzt/innen erdffnet.

Der Marktanteil von Pfizer in dieser Produktkategorie ist zwischen 2001 und 2005 deutlich geringer
geworden: er ist von 97.4% in 2001 auf 60.7% in 2005 gesunken (vgl. Tabelle 17). Seit Markteinfiih-
rung im Jahr 2004 hat Cialis von Eli Lilly mit 23.7% im Jahr 2005 einen hohen Marktanteil erlangt. Le-
vitra von Bayer ist auch ein starker Konkurrent von Viagra geworden. Die niedrigen Marktanteile von
Uprima kdnnten mit einigen ernsthaften Nebenwirkungen dieses Produktes erkldart werden. Aber die
anderen zwei Produkte sind starke Konkurrenten von Pfizer geworden.

193 Siehe WEKO RPW/DPC 2007/1, 2007/3 und WEKO Medienmiteilung (2007): WEKO untersucht Preisempfehlun-
gen bei drei Hors-Liste-Medikamenten.
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Tabelle 17: GO4E: Marktanteile vor und nach der Fusion, %

Unternehmen 2001 2002 2003 2004 2005
Abbott 0 5.5 2.2 0.6 0.01
Bayer Schering 0 0 4.0 15.9 14.5
Eli Lilly 0 0 0 9.6 23.7
Meda Pharma 2.6 2.1 1.5 1.2 1.0

Pfizer 97.4 92.5 92.3 72.7 60.7

Quelle: IMS Health, eigene Schétzungen

Die Marktanteile auf der Produktebene sind auf der Abbildung 66 dargestellt. Viagra ist der grosste
Marktanteilsverlierer.
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Abbildung 66: GO4E: Marktanteile vor und nach der Fusion, %

Quelle: IMS Health Schweiz, eigene Berechnungen

4) G4B4: Produkte gegen Inkontinenz

Marktabgrenzung

In lhrer Entscheidung hat die WEKO die Auflage erteilt, das Produkt Darifenacin zu verdussern. Dazu hat
die WEKO die entsprechende Auflage der EU-Kommission iibernommen. Dies entsprach dem Vorschlag
der Fusionsparteien gegeniiber der EU-Kommission, der mdgliche Bedenken hinsichtlich einer Verstar-
kung einer dominanten Wettbewerbsposition in der Produktkategorie G4B4 ,Produkte gegen Behand-
lung von Inkontinenz’ ausrdaumen sollte.

In der WEKO Entscheidung wurde der Markt ‘Praparate zur Behandlung von Inkontinenz’ auf der
Ebene ATC-3 definiert. Beziiglich des sich in der Entwicklung befindlichen Produktes Darifenacin wurde
festgestellt, dass Detrusitol und Darifenacin substituierbar sind. In der US-Fusionsfallentscheidung
wurde der Markt enger abgegrenzt: ,extended release’ (die Produkte, die einmal oder zweimal pro Tag
genommen werden) vs. ,not extended release’ (die Produkte, die dreimal pro Tag genommen werden)
Produkte. Im letzten Fall sind dies dltere Generikaprodukte.
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Beschreibung des Markts vor und nach der Fusion

Zum Zeitpunkt der Fusionsanmeldung war nur Pharmacia mit dem Produkt Detrusitol in dieser Produkt-
kategorie tatig (Tabelle 18). Pfizer war in diesem Segment nicht aktiv, aber das Produkt Darifenacin
befand sich in der letzten Entwicklungsstufe (Phase Ill). Es war abzusehen, dass im Erfolgsfalle die
dominante Position von Pharmacia mit einem Marktanteil von 50-60% noch verstdrkt wiirde. In Stel-
lungnahmen zur Fusionsanmeldung wurden diese Bedenken auch gedussert. Von den vier weiteren
Wettbewerbern auf diesem Markt hatte nur Madaus mit 20-30% einen signifikanten Marktanteil.

Pfizer und Pharmacia haben den EU-Wetthewerbsbehorden angeboten, Darifenacin zu veraussern,
um die Wettbewerbsbedenken beziiglich dieses Marktes zu beseitigen. Die WEKO hat festgestellt, dass
somit keine Notwendigkeit (mehr) besteht, einen Innovationsmarkt zu definieren, weil alle Bedenken
ausgeraumt sind.

Tabelle 18: G4B4: Marktanteile vor und nach der Fusion, %

Unternehmen 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Pfizer

Pharmacia 40-50 50-60 60-70
Madaus 20-30 20-30 20-30
Sanofi-Synthelabo 10-20 10-20 0,1-10
Pierre Fabre 0.1-10 0.1-10 0.1-10
Novartis 0.1-10 0.1-10 0.1-10

Quelle: WEKO Entscheidung

In der EU Entscheidung wurden einige mégliche Konkurrenten, die ebenfalls Produkte in diesem Markt
entwickeln, erwdhnt: Schwarz Pharma mit dem Prdparat Fesoterodine, und AstraZeneca (siehe EU-
Fusionsentscheidung). Leider sind die Daten zu dieser Produktkategorie nicht verfiighar, was eine wei-
tere Analyse der Preise und Marktanteile nach der Fusion unmdoglich macht.

5.7.2.5 Analyse des Innovationswettbewerbs

Bei der Untersuchung des Innovationswettbewerbs geht es in erster Linie darum abzuschédtzen, ob in
Folge einer Fusion mehr oder weniger Innovationen auf dem Markt zu erwarten sind. Dabei muss be-
riicksichtigt werden, ob die fusionierenden Parteien einen grosseren oder geringeren Anreiz zu F&E
haben und wie die Anreize fiir die Wettbewerber beeinflusst werden. Angesichts der langen Vorlaufzei-
ten ist kurzfristig eine Steigerung der F&E-Anstrengung nur schwer vorstellbar. Dagegen konnte es sein,
dass laufende Projekte eingestellt werden, so dass in der Entwicklung befindliche Produkte nicht weiter
verfolgt werden. Ein Grund fiir solches Verhalten konnte sein, dass die fusionierenden Unternehmen
bereits ein vergleichbares Produkt fiihren, so dass ein weiteres Produkt keinen zusatzlichen Markt ab-
decken wiirde. Gerade im Hinblick auf solche Anreize ist der Zusammenschluss nur unter Auflagen
genehmigt worden. Auf diese Auflagen gehen wir in Kapitel 5.8 ein.

Langfristig ist es denkbar, dass die F&E im fusionierten Unternehmen neu ausgerichtet wird. Wenn
eine Duplizierung von bestimmten Aufgaben vermieden werden kann, steigert dies die Effizienz der
F&E-Aktivitaten. Dafiir konnen Wissenschaftler mit komplementaren Fahigkeiten aus den vorher unab-
hangigen Unternehmen zusammenarbeiten. Dadurch kénnte die Leistungsfahigkeit der F&E-Abteilung
gesteigert werden. Schliesslich kann der héhere Cashflow des grosseren Unternehmens fiir neue Pro-
jekte eingesetzt werden, die fiir jeweils eines der unabhangigen Unternehmen zu gross oder zu riskant
gewesen waren. Dies wiirde bedeuten, dass manche Projekte erst durch den Zusammenschluss ermog-
licht wiirden.

Andererseits kann ein Zusammenschluss auch die F&E-Anreize senken. In erster Linie kdnnte ein
solcher Effekt auftreten, weil etwa mit dem Zusammenschluss der wichtigste Wettbewerber bei der
Entwicklung neuer Wirkstoffe einverleibt wird. Ausserdem kdnnte es sein, dass die Zusammenlegung
der IPR-Portfolios eine so starke Markteintrittsbarriere schafft, dass Konkurrenten vor einem Eintritt in
den von dem fusionierten Unternehmen dominierten Markt abgeschreckt werden. Gerade aus diesem
Grund nehmen die ausgesprochenen Auflagen Bezug auf die IPR-Portfolios. Wegen des Strebens nach
den Kostensenkungen kénnen einige F&E Einrichtungen (Laboratorien, Personal) nach der Fusion ge-

152



schlossen werden.'™ Die F&E Effizienzgewinne konnen die wettbewerbschadlichen Effekte kompensie-
ren, wobei solche Félle in der Fusionspraxis eher selten beobachtet werden.

Bei der Fusionsentscheidung ist es wichtig festzustellen, dass die Fusion den F&E Wettbewerb in
den Mdrkten, in denen die beiden Unternehmen tatig sind, nicht beschrankt. Diese dynamischen Effek-
te der Fusionen auf den Innovationswettbewerb sind schwierig quantitativ abzuschatzen, qualitative
Aussagen sind eher moglich.

Insbesondere im Fall der Fusion von Pfizer und Pharmacia wurde von der WEKO erwdhnt, dass keine
Innovationsmarkte definiert werden sollten, weil die Bedenken schon durch die Auflagen beseitigt wer-
den kdnnten. Zusatzlich wurde festgestellt, dass kein spezieller Innovationsmarkt fiir eine bestimmte
Produktkategorie abgegrenzt werden kann, weil die Zuordnung eines in der Entwicklung befindlichen
Produktes zu einer ATC-Klasse bis kurz vor der Marktzulassung kaum vorhersehbar ist. Im vorliegenden
Fusionsfall befanden sich keine Produkte in diesem Stadium der Entwicklung.

Pfizer erwartete durch die Fusion signifikante Synergien im Bereich F&E zu realisieren (siehe WEKO-
Fusionsentscheidung). Es wurde erwartet, dass sich die bisherigen Tatigkeiten der beiden Unternehmen
sehr gut ergdnzen und keine Beeintrachtigung der F&E Tatigkeit insgesamt und innerhalb der einzelnen
Produktkategorien erwartet werden kann. Da die beiden Unternehmen international tatig sind, soll die
F&E Analyse auf der globalen Ebene durchgefiihrt werden. Die Parteien machen geltend, dass sie be-
deutende Synergien im Bereich F&E zu erzielen hoffen, weil ,,sich die bisherigen Tatigkeitsbereiche der
beiden Pharmaunternehmen gut ergdnzen* (WEKO-Fusionsentscheidung, Par. 5). Die Formulierung ist
sehr vorsichtig und unbestimmt gewdahlt. Die WEKO greift an keiner Stelle dieses Argument auf um da-
mit Effizienzgewinne zu begriinden, die fiir die Genehmigung des Zusammenschlusses entscheidend
wadren. Tatsdchlich ware es nicht angezeigt gewesen, dieses Argument ohne weitere Unterlegung mit
Kostennachweisen zu akzeptieren. Dies entspricht auch dem Vorgehen der EU-Kommission.!® Die
Schweizer Fusionskontrolle sieht keine explizit wohlfahrtsbezogene Priifung, d.h., eine Uberpriifung
von Effizienzeffekten, vor.

Im Ranking der Pharmaunternehmen nach F&E steht Pfizer an Platz 1 gefolgt von GlaxoSmithKline,
Sanofi-Aventis und Johnson&Johnson (vgl. Tabelle 19).

Tabelle 19: Ranking der Pharmaunternehmen auf der Basis F&E Investitionen, 2005

Unternehmen F&E, Mio. britische Pfund F&E/Umsatz
1. Pfizer, USA 4334.81 14.5
2.Johnson & Johnson, USA 3676.81 12.5
3.GlaxoSmithKline, UK 3136.00 14.5
4.Novartis, Schweiz 2822.69 15.0
5.Sanofi-Aventis, Frankreich 2778.62 14.8
6.Roche, Schweiz 2521.44 16.1
7.Merck, USA 2241.38 17.5
8.AstraZeneca, UK 1968.20 14.1
9.Eli Lilly, USA 1762.29 20.7
10. Wyeth, USA 1601.46 14.7

Quelle: DTI (2006): The R&D Scoreboard 2006: The Top 800 UK and 1250 Global Companies by R&D Investment. Commentary and
Analysis.

Eine Messung des F&E-Outputs der fusionierten Unternehmen ist nicht moglich. Das Zahlen von Paten-
ten oder Patentanmeldungen wiirde ein verzerrtes Bild liefern, da Zugang zu IPR auch durch Lizenzieren
oder Kaufen bestehender Patente erlangt werden kann. Diese Quellen sind aber nicht dokumentiert.
Ausserdem héngt die Zahl von Patentanmeldungen stark vom Entwicklungsstadium eines Medikamen-
tes ab, da Patentschutz {iberwiegend in der praklinischen Phase beantragt wird. Aus diesen Griinden
eignen sich Patentanmeldungen nicht als Indikator fiir kurzfristige Reaktionen auf diesen Zusammen-
schluss. Dafiir sind Daten verfiigbar iiber den F&E-Input. Trotz der oben genannten Wirkungsmechanis-
men kdnnen F&E-Ausgaben als Indikator fiir den F&E-Aktivitdat herangezogen werden. Tabelle 20 zeigt
die F&E-Aufwendungen von Pfizer und Pharmacia vor und nach der Fusion. Die Datenreihe zeigt, dass

104 Sjehe CRA (2004) fiir einige Beispiele und eine detailliertere Diskussion.
195 Sjehe European Commission (2001) oder EU Horizontal Merger Guidelines. European Commission (2001): Green
Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No. 4064/89. COM(2001) 745/6, Brussels, 11.12.2001.
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die F&E-Aufwendungen sehr volatil sind. Daher sind Schwankungen der gemeinsamen F&E-Ausgaben
nicht unmittelbar als Reaktion auf den Zusammenschluss zu interpretieren. Dennoch ldsst sich sagen,
dass Pfizer nach der Fusion nicht signifikant die F&E-Aufwendungen reduziert hat. Dies spricht dafiir,
dass die F&E-Aktivitdt auf einem dhnlichen Niveau wie vor dem Zusammenschluss verbleibt. Dies bes-
tatigen auch Informationen, die aus Gesprachen mit Branchen-Insidern gewonnen wurden: Der F&E-
Wettbewerb ist durch den Zusammenschluss weder verstarkt noch abgeschwacht worden. Dem Effekt,
dass es einen Wettbewerber weniger auf dem Markt gibt, wirkt entgegen, dass das gréssere Unterneh-
men auch grossere Projekte in Angriff nehmen kann, wozu die einzelnen Unternehmen vorher nicht in
der Lage waren. Welcher Effekt nun iberwiegt, ist nicht zu sagen, aber kurzfristige negative Effekte sind
nicht zu beobachten.

Die Innovationsintensitidt (F&E/Umsatz) nach der Fusion hat sich nicht stark verdndert. Die gemein-
samen Investitionen sind niedriger geworden. Die Innovationseffekte lassen sich mit hoherer Sicherheit
eher langfristig evaluieren, konnte in unserer Fallstudie aber nur fiir einen relativ kurzen Zeitraum beo-
bachtet werden.

Tabelle 20: Innovationsindikatoren von Pfizer und Pharmacia vor und nach der Fusion

Jahr Unternehmen F&E, Mio. Gemeinsa-  Investition, Patente F&E/ F&E
Britische me F&E, Mio. Briti- Umsatz  zusam-
Pfund Mio. Briti- sche Pfund men/U
sche Pfund msatz
zusam-
men
1993 Pfizer 658.60 90 0.13
1994  Pfizer 728.28 70 0.14
1995 Pfizer 929.02 1736.42 86 0.14 0.16
1995 Pharmacia & 807.40 1736.42 74 0.18 0.16
Upjohn
1996 Pfizer 984.05 1723.84 119 0.15 0.16
1996 Pharmacia & 739.79 1723.84 76 0.18 0.16
Upjohn
1997 Pfizer 1171.75 1911.39 131 0.16 0.17
1997 Pharmacia & 739.64 1911.39 73 0.18 0.17
Upjohn
1998 Pfizer 1369.76 2090.40 186 0.17 0.17
1998 Pharmacia & 720.64 2090.40 58 0.18 0.17
Upjohn
1999 Pfizer 1722.41 2612.15 226 0.20 0.20
1999 Pharmacia & 889.74 2612.15 125 0.20 0.20
Upjohn (now
Pharmacia)
2000 Pfizer 2968.94 4811.89 1466.87 257 0.15 0.15
2000 Pharmacia 1842.95 4811.89 907.86 178 0.15 0.15
2001 Pfizer 3346.45 4908.86 1536.77 211 0.15 0.15
2001 Pharmacia 1562.41 4908.86 697.37 180 0.16 0.15
2002 Pfizer 3215.11 4680.42 1085.89 204 0.16 0.16
2002 Pharmacia 1465.31 4680.42 704.05 227 0.17 0.16
2003 Pfizer 3983.58 3983.58 1468.91 106* 0.16 0.16
2004 Pfizer 4002.29 4002.29 1359.09 5* 0.15 0.15
2005 Pfizer 4334.81 4334.81 0.15 0.15

Quelle: R&D DTl Scoreboard, eigene Berechnungen

Anmerkung: * Patentanmeldungen werden mit einer Verzogerung von 18 Monaten verdffentlicht. Die Gewahrung eines Patentes
kann weitere 18 Monate oder deutlich ldnger in Anspruch nehmen, so dass die Zahlen von 2003 und 2004 einer durch die Erfas-
sung bedingten Zensierung unterliegen.

Mit dem erhohten F&E Budget erwartete Pfizer einen Anstieg in der Produktentwicklung. So sollte Pfizer
und Pharmacia zusammen etwa 120 neue chemische Einheiten in der Entwicklung und 80 so genann-
ten Projekte fiir Produkterweiterung nach der Fusion besitzen (siehe WEKO-Fusionsentscheidung).
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5.7.2.6  Analyse des Generika-Wettbewerbs

Der Markt der kassenpflichtigen Generika ist in den letzten Jahren stark gewachsen, alleine in 2006 hat
er um 46.4% zugelegt im Vergleich zu 2005 (vgl. Abbildung 67). Die Frage ist, wie sich der Generika-
markt ohne Zusammenschliisse entwickelt hdtte. Im Bezug auf die Fusionsentscheidung ist es wichtig
festzustellen, dass die Fusion den Generikawettbewerb in den Markten, in denen die beiden Unterneh-
men tétig sind, nicht beschrdnkt zu haben scheint.'%¢
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Abbildung 67: Schweiz: Generikamarkt, Mio. Franken
Quelle: Pharma-Markt Schweiz, Ausgabe 2007

Anmerkung: Die Daten sind zu Fabrikabgabepreisen dargestellt.

Das Wachstum des Generikamarktes in der Schweiz hat zu einer Erhhung des Wettbewerbsdrucks auf
die Medikamentehersteller der Markenprodukte gefiihrt. Dies dokumentiert, dass mit Ablauf des Pa-
tentschutzes durchaus Wettbewerb durch Generika-Produkte einsetzt. Es besteht eine Markteintritts-
moglichkeit fiir dritte Hersteller, so dass potentieller Wettbewerb besteht. Einige von den neuen Pro-
dukten, die nach der Fusion auf den Schweizer Pharmamarkt eingefiihrt wurden, wurden durch Generi-
kahersteller eingefiihrt (vgl. Tabelle 21).

196 Siehe Europdische Kommission (2008): Pharmaceuticals: Overview. http://ec.europa.eu/comm/competition/
sectors/pharmaceuticals/overview_en.html
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Tabelle 21: Schweiz: Eintritt der neuen Produkte nach 01.04.2003

Unternehmen Produkt Datum der Einfiihrung
RO5F

Arko Diffusion Messegue 01.05.2003
Herbamed Tussex 01.01.2004
Similasan Similasan H-Versch 01.03.2005
Similasan Similasan Reizhusten 01.02.2005
GO4E

Bayer Schering Levitra 01.09.2003
Eli Lilly Cialis 01.05.2004
RO1B

Bioforce Vogel Stirnhoehlen 01.02.2004
Boiron Rhinallergy 01.01.2005
Herbamed Herballerg 01.05.2003
Homberger Salixyl 01.05.2005
Homberger Sinaryl 01.09.2004
Janssen-Cilag Rhinopront 01.10.2004
Permamed Pollivita 01.02.2004
Phytopharma Phytoph Heuschn 01.02.2004
Similasan Similasan Fl Schn 01.08.2005
Similasan Similasan Schnupf 01.09.2005
Zeller Medical Tesalin 01.04.2003
Co8A

Helvepharm Amlodipin Helveph 01.04.2005
Helvepharm Nifedipin-Helveph. 01.06.2003
Mepha Amlodipin Mepha 01.04.2005
Robapharm Zanidip 01.01.2005
Sandoz Amlo Eco 01.04.2005
Sandoz Amlodipin Sandoz 01.03.2005
Sandoz Felodil 01.09.2003
Spirig Amlopin 01.04.2005
Streuli Pharma Amlovasc 01.04.2005
Teva Pharma Amlodipin Teva 01.04.2005

Quelle: IMS Health Schweiz, Apotheke-Kanal

Ob Pfizer auf die Einfiihrung eines Generikas verzichtet, weil das Original-Medikament vorher von Pfizer
angeboten wurde und man diesem Produkt kein konkurrierendes entgegensetzen méchte, kann nicht
geklart werden. Das Verhalten von Pfizer mit Produkten bei denen der Patentschutz abgelaufen ist,
kann man am Beispiel des Marktes C2A beobachten.

Im Markt fiir Mittel gegen Bluthochdruck C2A haben Pfizer (Cardura, Minipress) und Pharmacia (Lo-
niten, Nipruss) verschiedene Produkte angeboten. Fiir Antihypertonika gibt es mehrere ATC-3-Klassen
und die Parteien plddieren fiir eine weite Marktabgrenzung auf Ebene einer ATC-2-Klasse (Par. 41). Tat-
sdchlich ist zumindest jeweils eines der Praparate von Pfizer und Pharmacia fiir den Einsatz in lebens-
bedrohlichen Fillen vorgesehen. Diese Prdaparate lassen sich nicht ohne weiteres durch solche mit
schwéacherer Wirkung ersetzen. Daher ist eine weitere Marktdefinition, als auf der ATC-3-Klasse, nur
bedingt sinnvoll. Die Europdische Kommission hat festgestellt, dass C2A einen relevanten Produkt-
markt bezeichnet. Die WEKO hat daher zurecht den aktuellen und potentiellen Wettbewerb fiir C2A
untersucht.

Ungeachtet dieser oder der engeren Marktdefinition ist entscheidend, dass fiir Minipress, Loniten
und Nipruss der Patentschutz fiir die Wirkstoffe, die sie enthalten, ausgelaufen ist. Dies gilt u.a. fiir die
beiden Medikamente, die bei lebensbedrohlichen Féllen eingesetzt werden. Auch wenn aufgrund des
Zusammenschlusses der Wettbewerb unter diesen Medikamenten ausgesetzt wird, knnten Generika-
hersteller Produkte mit dem gleichen Wirkstoff anbieten. Daher kdonnte eine Nachfrage nach Generi-
kaprodukten in diesem Markt durchaus bedient werden.
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Derzeit werden Cardura und Loniten von Pfizer verkauft. Nipruss wird von Schwarz Pharma (Generika-
hersteller) verkauft. Minipress ich nicht auf der Liste der von Pfizer Schweiz'® vertriebenen Produkte
verzeichnet.

5.7.2.7 Intellectual Property Rights (IPRs)

Patente konnen eingesetzt werden, um einen Markt vor Eintritt durch Wettbewerber abzuschotten.
Durch eine Fusion kann ein gemeinsames Patent-Portfolio generiert werden, das potentielle substituti-
ve Produkte so weit abdeckt, dass Wettbewerber keine konkurrierenden Produkte auf den Markt brin-
gen kénnen. Patente kdnnen somit als Eintrittsbarriere eingesetzt werden.

Im Markt fiir Mittel gegen Erektionsstorungen waren die Patentrechte zum Zeitpunkt der Entschei-
dung nicht geklart. Nach dem Erfolg von Viagra (Pfizer) hat neben einigen weiteren Unternehmen auch
Pharmacia an Mitteln gegen Erektionsstdérungen gearbeitet. Strittig war unter anderem, ob Pfizer die
orale Darreichung geschiitzt hatte, weil dies keine Neuheit darstellen wiirde'®. Nach Erteilung des Pa-
tentes 0702555 legten 13 Unternehmen Einspruch gegen die Erteilung ein, darunter auch Bayer, Sche-
ring und Eli Lilly. Diesem Einspruch wurde stattgegeben und das Patent wurde widerrufen. Pfizer klagte
gegen diese Entscheidung vom 11. Oktober 2001. Diese Klage von Pfizer wurde mit Entscheidung vom
3. Februar 2005 abgewiesen'®.

Inzwischen — nach Genehmigung des Zusammenschlusses — sind Substitute zu Viagra auf den
Markt gekommen: Cialis (Eli Lilly), Levitra (Bayer Schering) und Uprima (Abbott). Aus Tabelle 21 ist er-
sichtlich, wann die Produkte Cialis und Levitra in der Schweiz auf den Markt gekommen sind. Dass die
WEKO eine Verzogerung in der Markteinfiihrung von Uprima, Cialis und Levitra durch eine in der EU
anhadngige Patentstreitigkeit mit Pfizer vorhergesagt hat, ist in der Entscheidung dokumentiert. Die EU-
Kommission hatte nicht nur Bedenken beziiglich einer starken Marktstellung von Viagra, sondern auch
aufgrund der laufenden Patentstreitigkeiten rund um Viagra'?’, die aktuellen und potentiellen Wettbe-
werbern den Marktzutritt erschweren konnten. Ebenso hat die FTC vorhergesehen, dass die Patentstrei-
tigkeiten einen Markteintritt durch andere Anbieter als Pharmacia unwahrscheinlich machen wiirden
oder zumindest um mindestens zwei Jahre verzégern wiirden.

Die Fusionsparteien haben angeboten, dass die in der Entwicklung befindlichen Produkte von
Pharmacia, die in den gleichen Markt wie Viagra fallen wiirden, verdussert werden. Eine solche unbe-
dingte Auflage ist insofern sinnvoll, als dann keine Unsicherheit tiber das Verhalten der Fusionspartner
besteht. Mit der Verdusserung hat Pharmacia keinen Anreiz, die Entwicklung seiner Produkte zu verhin-
dern oder zu verzégern, weil es gegen das hauseigene Viagra konkurrieren konnte. Fiir den Erwerber
des neuen Produktes besteht nur ein Risiko hinsichtlich des Entwicklungserfolges und nicht iiber den
Schutzbereich der mit dem Produkt verbundenen Patente, denn im Vergleich zu anderen Branchen
definiert ein Patent im Pharmabereich in wesentlich praziserer Weise ein Eigentumsrecht als in anderen
Branchen, beispielsweise in der Halbleitertechnik. Ein Grund liegt darin, dass ein Wirkstoff durch ein
Molekiil beschrieben ist. Daher ist unmittelbar ersichtlich, ob ein Wirkstoff durch ein Patent geschiitzt
ist oder nicht.

Zum Zeitpunkt der Fusionsanmeldung war das Patent, das Konkurrenzprodukte zu Viagra hatte ver-
hindern kénnen, widerrufen worden. Unter diesen Umstdanden bewirkt die Verdusserung der Rechte
nach Schedule V der EU-Entscheidung, dass ein substitutives Produkt eher von einem Wettbewerber
auf den Markt gebracht wird. Mit einer Entscheidung im Patentverfahren, die den Widerruf des Patentes
zurlickgenommen hatte, hatten die Rechte an dem Nasenspray gegen Erektionsstérungen, in Handen
eines Konkurrenten von Pfizer, Wert verloren, da sie ohne zusatzliche Lizenzrechte an dem umstrittenen
Patent nicht zu einem neuen Produkt auf dem Markt gefiihrt hatten. In diesem Fall hadtte die hausinterne
Entwicklung des Nasensprays eher zu einer Markteinfiihrung gefiihrt. Unter der bestehenden Rechtsla-
ge ist die Entscheidung der WEKO sinnvoll gewesen.

197 Siehe die Webseite von Pfizer Schweiz: http://www.pfizer.ch/internet/de/home.html.

198 Nach Art. 52 (1) des Europdischen Patentiibereinkommens werden ,,Europdische Patente .. fiir Erffindungen auf
allen Gebieten der Technik erteilt, sofern sie neu sind, auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhen und gewerblich
anwendbar sind“. Siehe Europidisches Patentamt (2007): Ubereinkommen iiber die Erteilung europiischer Patente.
13. Auflage, Juli 2007.

199 Sjehe http://legal.european-patent-office.org/dg3/biblio/t011212eul.htm.

119 Inshesondere hat Pfizer Patentverletzungsverfahren in den US gegen eine Reihe von Wettbewerbern eingeleitet.
Diese Wettbewerber entwickeln mit Viagra vergleichbare Produkte. Pfizer hat Einspruch gegen die Entscheidung
des Europdischen Patentamtes eingelegt, da mit dieser Entscheidung sein Europapatent fiir ungiiltig erkldrt wurde.
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5.7.2.8 Auswirkungen auf Vertrieb, Marketing und Beschaftigung

Die WEKO hat festgestellt, dass Pfizer und Pharmacia ein betrdchtliches Synergiepotential im Bereich
Vertrieb und Marketing realisieren kdnnen. Das wurde durch eine grissere Finanzkraft und durch ein
breiteres Sortiment des fusionierenden Unternehmens begriindet. Das fusionierende Unternehmen
kann einen Vorteil gegeniiber seinen Wetthewerbern bekommen und kann — bis zu einem bestimmten
Grad — den Markt beeinflussen. Insgesamt hat Pfizer grosse Ersparnisse im Vertrieb erwartet. Die kom-
binierten Vertrieb und Marketing Kréfte sollen zu Umsatzsteigerungen fiihren. In Tabelle 22 kann man
sehen, dass die gemeinsamen Umsdtze von Pfizer und Pharmacia nach einer Senkung in 2003 im dar-
auffolgenden Jahr fast zum 2002er Niveau zuriickgekehrt sind. Man muss aber eine ldngere Zeitperiode
beobachten, um robuste Schlussfolgerungen beziiglich moglicher Effekte der Fusionen auf den Umsatz
zu ziehen.

Die Senkung in der Zahl der Beschéftigten ist evident: In 2004 ist die Zahl um 18.4% im Vergleich zu
2002 gesunken. In den anderen Studien wurde festgestellt, dass die Beschaftigung des fusionierten
Unternehmens um 8-13% nach der Fusion reduziert wird.'"!

Tabelle 22: Beschdftigung und Umsatz von Pfizer und Pharmacia vor und nach der Fusion

Jahr Unternehmen Beschiftigung Gemeinsame Umsatz, Gemeinsamer
Beschdftigung Mio. britische Umsatz, Mio.
Pfund britische Pfund

1993 Pfizer 5054

1994  Pfizer 5293

1995 Pfizer 6454 10929

1995 Pharmacia & Up- 4475 10929
john

1996 Pfizer 6607 10800

1996 Pharmacia & Up- 4193 10800
john

1997 Pfizer 7407 11410

1997 Pharmacia & Up- 4003 11410
john

1998 Pfizer 8140 12202

1998 Pharmacia & Up- 4062 12202
john

1999 Pfizer 51000 82000 8769 13269

1999 Pharmacia & Up- 31000 82000 4500 13269
john (now Phar-
macia)

2000 Pfizer 90000 149000 19798 31944

2000 Pharmacia 59000 149000 12146 31944

2001 Pfizer 90000 149600 22272 31825

2001 Pharmacia 59600 149600 9553 31825

2002 Pfizer 98000 141000 20109 28801

2002 Pharmacia 43000 141000 8692 28801

2003 Pfizer 122000 122000 25243 25243

2004 Pfizer 115000 115000 27354 27354

Quelle: R&D D71 Scoreboard, eigene Berechnungen

Pharmaunternehmen haben hohe Aufwendungen fiir Marketing. Sie libersteigen sogar die Aufwendun-
gen fiir F&E.*? IMS Health erhebt diese Daten und stellt sie gegen Entgelt zur Verfiigung. Tabelle 23
zeigt, dass Pfizer das Pharmaunternehmen mit den zweihdchsten Marketing-Aufwendungen ist.

111 Sjehe z.B. CRA (2004).
112 Sjehe OECD (2001).
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Tabelle 23: Top 10 Pharma-Unternehmen nach Promotionsaufwendungen (4. Q. 2007)

Rang Konzern

MSD-Chibret

Pfizer

AstraZeneca
Novartis Pharma
Sanofi-Aventis

GSK Pharma

Mepha
Janssen-Cilag
Bristol-Myers Squibb
Vifor

O O N O U1 &~ W N L

=y
o

Quelle: IMS Health Schweiz

5.7.2.9 Gesamtbeurteilung des aktuellen und potentiellen Wettbewerbs

In diesem Abschnitt stellen wir die Einschdtzung der WEKO und die tatsdchliche Entwicklung der betrof-
fenen Markte gegeniiber (vgl. Tabelle 24). Aufgrund der Integration der Schweiz in den umliegenden
Wirtschaftsraum kdnnen die Auswirkungen der WEKO-Entscheidung nicht isoliert von der Europdischen

Entscheidung betrachtet werden.

Tabelle 24: Zusammenfassung der Analyse

Gesamturteilung des aktuellen Wettbewerbs
WEKO Schitzung/Beurteilung

Aktuelle Entwicklungen
nach der Fusion

Die Marktanteilszuwdchse durch den Zusammenschluss sind entweder
gering oder es gibt andere wichtige Konkurrenten in den entsprechen-
den Markten

Es wurde festgestellt, dass der Wettbewerb nur in der Produktkatego-
rien G4B3 und G4B4 beeintrachtigt werden kann (in G4B3 angesichts
des hohen Marktanteils von Pfizer und der Entwicklung eines Nachfol-
geprodukts durch Pharmacia und in G4B4 angesichts des hohen
Marktanteils von Pharmacia und der Entwicklung eines Nachfolgepro-
dukts durch Pfizer)

Die Marktstruktur ist eher stabil aber unterschiedlich in den verschie-
denen Produktkategorien (mit unterschiedlichen Marktanteilsverschie-
bungen)

Der Zusammenschluss wird zu keiner Begriindung und Verstarkung
einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung fiihren

Der Zusammenschluss kann auf den verschiedenen Vertriebsstufen
von der Herstellung bis zum Detailhandel (Arztinnen, Apotheken, Dro-
gerien, Spitdler) zu einem erhohten Wettbewerbsdruck fiihren

Pfizer und Pharmacia werden mehr Mittel als die Konkurrenten fiir For-
schung und Entwicklung sowie Vertrieb und Marketing haben. Man
muss mit keiner Beeintrachtigung der F&E Tatigkeit rechnen (mit Aus-
nahme von G4B3 und G4B4)

Entspricht den aktuellen
Entwicklungen nach der
Fusion

Pfizer hat seine Marktan-
teile im Markt der Produkte
zur Behandlung von Erek-
tionsstérungen verloren

Trifft zu

Trifft insgesamt zu (nur:
eine Untersuchung beziig-
lich der Preisempfehlun-
gen flir Viagra, Levitra und
Cialis wurde eroffnet)

Keine Evidenz fiir erh6hten
Wettbewerbsdruck wurde
gefunden

Pfizer's R&D Aufwendun-
gen sind etwas gesunken;
eine Beeintrachtigung der
F&E Tatigkeit konnten wir
auf der Basis unserer Ana-
lyse nicht feststellen
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Pfizer und Pharmacia kénnen auch ein betrdachtliches Synergiepotential
im Bereich Vertrieb und Marketing realisieren

Insgesamt wird der Zusammenschluss den aktuellen Wettbewerb nicht
stark beschranken

Gesamturteilung des potentiellen Wettbewerbs

Die Markteintrittskosten sind sehr hoch (die hohen Entwicklungskosten
eines Medikaments, die sehr zeitintensive Entwicklung eines Arzneimit-
tels, hohe Entwicklungsrisiken, weitere Kosten und Zeitaufwand bei der
Registrierung bei der Swissmedic)

Es gibt trotzdem die Moglichkeit eines Markteintritts (die zahlreichen
Konkurrenten von Pfizer und Pharmacia konnen in die Marktsegmente,
die von Pfizer oder Pharmacia dominiert werden, eindringen: z.B., klei-
nere, spezialisierte Unternehmen kénnen eintreten; neue Wettbewerber
mit Generika)

Zusammenfassend ist potentieller Wettbewerb vorhanden

Wir konnten Synergieeffek-
te im Rahmen unserer
Analyse und auf Basis der
verfiigbaren Daten nicht
untersuchen

Trifft zu

Trifft zu

Trifft zu, obwohl Pfizer ein
bedeutendes Patentportfo-
lio besitzt, welches Mark-
teintritte erschweren konn-
te

Trifft zu

5.8 Analyse derAuflagen
5.8.1 Beschreibung derAuflagen

In der Schweiz wurde der Zusammenschluss unter den Auflagen zugelassen, dass Pfizer und Pharmacia
das Produkt ,Darifenacin‘ sowie die Rechte von Pharmacia zur Entwicklung und Kommerzialisierung von
Apomorphin-Hydrochlorid Nasenspray, welches der Behandlung von Erektionsstorungen dient, an ei-
nen Dritten verdussern. Somit sollen die Wettbewerbsbedenken im Markt der Produkte zur Behandlung
von Erektionsstérungen und im Markt der Produkte zur Behandlung der Inkontinenz ausgerdumt wer-
den.

In der Fusionsentscheidung der Europdischen Kommission wurden mehrere Auflagen ausgespro-
chen: im Bereich der Erektionsstérungsmittel sollen die Produkte von Pharmacia, ndmlich Dopaminre-
zeptor D2 (PNU-142774E)'*® und das Apomorphin-Hydlochlorid-Nasenspray, ausgelagert werden; im
Markt der Urinar-Inkontinenzmittel soll Darifenacin weltweit verdussert werden; hinsichtlich der Blut-
hochdruckmittel nicht pflanzlichen Ursprungs soll in den Niederlanden der Verkauf von Ketensin einge-
stellt werden und die Rechte bzw. Vermégenswerte an den urspriinglichen Lizenzgeber oder an Dritte
verdussert werden; im Bereich der Tiergesundheit soll das Produkt Parkemoxin von Pharmacia in
Deutschland verkauft werden.

In der FTC Fusionsentscheidung wurden in neun Markten folgende Auflagen vorgeschlagen: ,Exten-
ded Release’ Produkte im Inkontinenz Markt; ,combination hormone replacement therapies’; Produkte
zu Behandlung der Erektionsstorungen; Produkte gegen ,canine Arthritis’; Antibiotiken gegen ,lactating
cow Mastitis’; Antibiotiken gegen ,dry cow mastitis’; ,over-the-counter hydrocortisone creams und
ointments’; ,over-the-counter motion sickness medications’; und ,over-the-counter cough drops’. Im
Bereich der Produkte gegen Erektionsstérungen sollte Pfizer die Produkte von Pharmacia, namentlich
den Dopaminrezeptor D2 (PNU-142774E) und das Apomorphin-Hydlochlorid Nasenspray, auslagern.
Die beiden Produkte befanden sich in den frilheren Phasen der klinischen Entwicklung. Im Markt der
Urinar-Inkontinenzmittel sollte Pfizer — wie auch in der EU-Auflage — Darifenacin weltweit verdaussern.

Obwohl die US- und EU-Fusionsentscheidungen vor allem die Wettbewerbsentwicklungen und die
Marktsituation in den Inlandsmarkten betreffen, ist es im Moment noch unklar, warum die zweite Aufla-
ge, die in den EU- und US-Fusionsentscheidungen ausgesprochen wurde, ndmlich Dopaminrezeptor D2,
in der Schweizer Fusionsentscheidung weder ausgesprochen noch erwdhnt wurde. Die WEKO hat den

113 Gemdss Schedule V der EU Fusionsentscheidung wurde D2 an Neurocrine Biosciences in Q1 2003 verkauft (der
Kdufer wurde in der US Fusionsfallentscheidung genannt). Neurocrine Biosciences hat bereits Erfahrungen im Be-
reich F&E in diesem Bereich gesammelt. Dieses Produkt befand sich in der Phase Il der Entwicklung (Siehe Neuroc-
rine Biosciences (2003): Neurocrine Biosciences Reports First Quarter 2003 Results. Press Release, April 29, 2003).
Es wurde auch erwartet, dass dieses Produkt wegen der non-invasiven Methode der Administration (Tablette) mit
Viagra konkurrieren kdnnte (siehe EU-Fusionsentscheidung).
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Parteien erlaubt, die Schweizer Meldung auf diejenigen Informationen zu beschrdanken, die nicht in der
EU Meldung enthalten waren, und wollte eigentlich die EU-Meldung allgemein fiir Schweizer Zwecke
beriicksichtigen (Par. 7,8 der WEKO-Fusionsentscheidung). Innovationstatigkeiten der Unternehmen
werden normalerweise auf der globalen Ebene untersucht.

5.8.2 Ziele derAnalyse

Im Fall der Fusion von Pfizer und Pharmacia in der WEKO-Fusionsentscheidung werden Wettbewerbsbe-
denken beziiglich Produkten, die noch in der Entwicklung sind, ausgesprochen, und entsprechend
Auflagen angeordnet, wie es auch oft in den anderen Fusionsentscheidungen in der Pharmaindustrie zu
beobachten ist. Das Ziel unserer Analyse ist zu untersuchen, welche Wirkungen die Auflagen hatten, die
durch die WEKO angeordnet wurden. Ausserdem wollen wir auf Basis dieser Erhebung eine mutmass-
lich positive/negative Wirkung dieses Eingriffs feststellen. Die Wirksamkeit potentiellen Wettbewerbs
kann zum Beispiel anhand von Markteintritten mit neuen Produkten untersucht werden. Méglicherwei-
se kann {iber das Patentierverhalten der kaufenden Unternehmen eine starkere oder schwachere Inno-
vationstdtigkeit beobachtet werden.

5.8.3 Methoden derAnalyse

Da die Durchfiihrung einer Umfrage nicht méglich war, beschrdanken wir uns auf eine qualitative Analyse
der Frage, ob die Auflage funktioniert hat. Unsere Analyse der Auflagen soll Antworten auf die folgenden
Fragen geben:

1. Worin besteht die Auflage?

2. Was war damit beabsichtigt?

3. Wer hat die der Auflage zugrundeliegenden Produktlinien gekauft? ***
3. Wie war die Marktentwicklung nach der Fusion und mit der Auflage?
4. Wie hatte die Marktentwicklung ohne die Auflage ausgesehen?

5. Beurteilung: War die Auflage wirksam, erforderlich?

5.8.4 Ergebnisse derAnalyse
5.8.4.1 Markt ,Produkte zur Behandlung von Erektionsstérungen’

Zum Zeitpunkt der Fusion hatte Pfizer mit dem Produkt Viagra eine marktbeherrschende Stellung im
Markt der Produkte zur Behandlung von Erektionsstorungen. Ausserdem entwickelte Pfizer bereits die
zweite Generation von Viagra-dhnlichen Produkte fiir diesen Markt (siehe EU-Fusionsentscheidung). Die
marktbeherrschende Stellung von Pfizer in diesem Markt konnte wegen des neuen zusatzlichen Pro-
duktes von Pharmacia, Apomorphin, verstarkt werden. Um die Wettbewerbsbedenken in diesem Markt
zu beseitigen, wurde die Auflage, ndmlich die Rechte von Pharmacia zur Entwicklung und Kommerziali-
sierung von Apomorphin-Hydrochlorid Nasenspray (Schedule V) zu verdussern, von der WEKO angeord-
net.

2002 befand sich Apomorphin in der Testphase Il der Entwicklung. Es wurde erwartet, dass die neue
Administration dieses Produktes einige nachteilige Effekte des aktuellen Apomorphin-basierenden
Produktes Uprima losen konnte. Gemdss unserer Daten wird Uprima seit 01.03.2005 nicht mehr auf
dem Schweizer Markt verkauft. Das Produkt wurde wegen zu geringer Verkaufszahlen vom Markt ge-
nommen. Das Inhalation-basierte Apomorphin kdnnte eine wachstumsfahige potentielle Alternative zu
Viagra werden wegen der non-invasiven Methode der Administration (Nasenspray) werden (siehe EU
Fusionsentscheidung).

Wahrend der EU Fusionsfalluntersuchung haben die befragten Experten behauptet, dass die beiden
Produkte Apomorphin und Dopamine D2 Rezeptor gute Chancen hatten, auf den Markt zu kommen
(siehe EU-Fusionsentscheidung). Diese beiden Produkte von Pharmacia konnten den aktuellen und
potentiellen Wettbewerb negativ beeinflussen, aber nur wenn Pfizer seine aktuell starke Marktstellung

114 Ausserdem wire es wiinschenswert mogliche Auswirkungen auf den Innovationswettbewerb zu analysieren,
insbesondere die Analyse der Wahl der Kdufer: Verfiigen sie liber die nétigen Fahigkeiten, um mit dem fusionierten
Unternehmen in einem bestimmten Innovationsmarkt zu konkurrieren? Ermoglichen es die Auflagen, das Innovati-
onsniveau des Pre-Fusion Niveaus wieder herzustellen? Werden die méglichen Effizienzen aufgrund der ergénzen-
den F&E Assets durch die Auflagen nicht gefihrdet?, etc.*** (OECD, 2001).
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hédlt und die Patentrechtsstreitigkeiten in dieser Produktkategorie nicht beendet werden kénnen. Wei-
terhin wurde erwdhnt, dass Pharmacia auch zwei non-PDE5 Produkte in der Entwicklung in dieser Pro-
duktkategorie hatte.

Gemdss Schedule IV der Europdischen Kommission wurde Apomorphine an die Nastech Pharmaceu-
tical Company verkauft. Diese Auflage hat die WEKO in ihrer Entscheidung in identischer Weise {iber-
nommen. Gemadss des Schedules sollte Pharmacia alle Rechte zur Entwicklung und Kommerzialisierung
von Apomorphine Nastech tibergeben. Ausserdem sollte Pfizer Nastech in finanzieller und technischer
Weise bei diesem Produkt unterstiitzen, um die Realisierbarkeit dieses Projektes zu gewahrleisten.
2003 hat Nastech alle Rechte zu Apomorphin zuriickbekommen. Nastech wollte einen neuen Partner fiir
dieses Produkt finden™*,

Wir kdnnen aufgrund der fehlenden Informationen tiber den aktuellen Status dieses Produktes nicht
beurteilen, wann Apomorphin im Markt erwarten werden kann, um einzuschdtzen, ob die Apomorphin
Auflage erfolgreich war. Man kann nur feststellen, dass Nastech genug Erfahrungen in diesem Gebiet
hat, u.a. aufgrund der friiheren Zusammenarbeit mit Pharmacia.

5.8.4.2 Markt ,Produkte zur Behandlung der Inkontinenz’

Zum Zeitpunkt der Fusion hatte Pharmacia mit dem Produkt Detrusitol eine marktbeherrschende Stel-
lung im Markt der Produkte zur Behandlung von Inkontinenz inne. Pfizer hatte das Produkt Darifenacin,
das sich in der letzten Phase der Entwicklung befand, sodass die Position des fusionierten Unterneh-
mens in diesem Markt die marktbeherrschende Stellung hatte verstarken kdnnen. Um die Wettbe-
werbsbedenken in diesem Markt auszurdaumen, haben Pfizer und Pharmacia angeboten, das Produkt
Darifenacin zu verdussern (siehe WEKO-Fusionsentscheidung).

Gemadss Schedule Il der Europdischen Kommission wurde Darifenacin an Novartis verkauft."*® Diese
Auflage hat die WEKO in ihrer Entscheidung in identischer Weise (ibernommen.

In den USA wurde das Zulassungsgesuch fiir Darifenacin, das in den USA unter dem Namen Enablex
vermarktet wurde, im Dezember 2002 eingereicht, die Marktzulassung wurde 2003 erreicht, und die
Markteinfithrung von Enablex in den USA hat 2004 stattgefunden. Die Zulassung in Europa (vermarktet
unter dem Namen Emselex) erfolgte 2004,

Von der FTC wurde Novartis als ein gut geeignetes Unternehmen beurteilt, welches die Entwick-
lungsbemiihungen von Pfizer fortsetzt und ohne individuelle Wettbewerbsbedenken als der Kdufer von
Darifenacin Assets agiert (siehe US-Fusionsentscheidung).

In der EU-Fusionsentscheidung werden weitere Unternehmen genannt, die an dahnlichen Produkten
arbeiten, darunter Schwarz Pharma mit dem Praparat Fesoterodine und AstraZeneca. Allerdings liegen
keine Daten liber die Marktentwicklung in der Zeit nach dem Zusammenschluss vor, um die Wirksam-
keit dieser Auflage zu beurteilen. Auch wenn Pfizer die Rechte an Darifenacin verkaufen musste, scheint
das Engagement von Pfizer in diesem Markt weiter zu bestehen, da verlautbart wurde, dass der Kauf
eines Konkurrenzprodukts zu Darifenacin in Betracht gezogen wird.!*® Pfizer hat exklusive weltweit
Rechte fiir NCE Fesoterodine von Schwarz Pharma gekauft. Die beiden Unternehmen haben alle Patent-
streitigkeiten und Patentanspriiche beziiglich dieses Produktes geschlichtet.

5.8.4.3 Beurteilung der Auflagen

Beziiglich Darifenacin kdnnte man zu dem Schluss kommen, dass die Auflage funktioniert hat. Das
Produkt ist auf dem Markt; allerdings kdnnen wir aufgrund fehlender Daten die Entwicklung dieses
Produktes in der Schweiz nicht nachvollziehen. Novartis verfiigt tiber hinreichende Erfahrungen in die-
sem Bereich und scheint daher eine gute Wahl als Kdufer von Darifenacin.

Beziiglich Apomorphin ist es schwieriger zu urteilen. Nastech hat viele Erfahrungen in diesem Be-
reich, aber das Unternehmen wollte einen weiteren Partner fiir dieses Produkt finden. Allerdings liegen
uns keine Informationen dafiir vor, dass jemand dieses Produkt gekauft hat. Des Weiteren gibt es keine
Auskiinfte Uber den weiteren Verlauf des Produktes. Aber insgesamt hat der Markt fiir Produkte zur
Behandlung von Erektionsstorungen zwei starke Konkurrenten bekommen — Eli Lilly und Levitra — und
Pfizer hat folglich deutlich an Marktanteil eingebiisst. Darum kdnnte man auch vermuten, dass Pfizer

115 Siehe Nastech (2003): Nastech to Reacquire All Intranasal Apomorphine Produkt Licenses and Intellectual Prop-
erty and Receive USD13.5 from Pharmacia. Nastech News Press Release. January 27, 2003.

116 Sjehe Novartis (2003): Novartis iibernimmt das neue Inkontinenzmittel Enablex@ (Darifenacin) von Pfizer fiir
eine schnell wachsende Patientengruppe. Medienmitteilung, Basel, 18. Mdrz 2003.

117 Novartis (2004): Novartis Announces Commercialization Collaboration in Germany for Emselex@ for the Treat-
ment of Overactive Bladder. Press Release, Basel, December 17, 2004.

118 Sjehe http://www.medicalnewstoday.com/articles/41688.php
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aus diesem Grund das Produkt nicht verdussert haben konnte. Es ist unklar, warum die Auflage Dopa-
minrezeptor D2, die in der EU und in den USA ausgesprochen wurde, in der Schweiz nicht angeordnet
wurde, besonders da die Innovationstatigkeiten der fusionierten Parteien auf der Konzernebene defi-
niert sind.

Da beide Auflagen von den Fusionsparteien vorgeschlagen wurden, ist eine Priifung, ob die gleiche
Wirkung mit schwacheren Eingriffen in die Geschaftstatigkeit des Unternehmens hatte erreicht werden
konnen, nicht erforderlich. Lediglich die Bemiihungen von Pfizer, Konkurrenz zu dem verkauften Pro-
dukt Darifenazin aufzubauen, kénnten kritisch sein. Ein befristetes Konkurrenzverbot, das dem Kaufer
der Rechte an Darifenacin ausreichend lange Zeit lasst, ein konkurrenzfahiges Produkt zu etablieren,
hatte geboten sein konnen. Es hat sich im Nachhinein erwiesen, dass sich mit Novartis ein kompetenter
Kaufer fiir Darifenacin gefunden hat, so dass die Bemiihungen von Pfizer um Fesoterodine unschadlich
sind. Ein Dispositiv der WEKO-Entscheidung hatte fiir den Fall, dass sich Darifenacin nicht ziigig zu
einem Konkurrenzprodukt entwickelt héatte, ein befristetes Konkurrenzverbot aussprechen kodnnen.
Diese Beurteilung gilt unter dem Vorbehalt, dass eine dquivalente Regelung nicht im Rahmen der zen-
sierten ,Fall-back“ remedy in der EU-Entscheidung (Seite 41) enthalten ist.

Die grundsitzliche Uberlegung in wie weit die WEKO systematisch die Entscheidung der EU-
Kommission {ibernehmen darf oder kann, ist eine juristische Fragestellung. Im vorliegenden Fall war die
gewdhlte Vorgehensweise sinnvoll. Dennoch bestehen Gefahren, wenn diese Praxis unbesehen fiir
weitere Falle ibernommen werden wiirde. Die EU-Entscheidung kdnnte langwieriger als die Schweizer
sein und ausgesprochene Auflagen kdnnten zuriickgenommen oder abgeschwdcht werden, nachdem
das Dispositiv der WEKO bereits ausgesprochen ist. Um einem solchen Fall zuvorzukommen, ist es
erforderlich die Mindest-Anforderungen fiir Auflagen, die den Schweizer Markt betreffen, zu ermitteln.
So konnte sichergestellt werden, dass die effektiv werdenden EU-Auflagen den Erfordernissen des
Schweizer Marktes geniigen. Es ist zu erwarten, dass weltweit tdatige Unternehmen wie Pfizer eher die
strengeren Auflagen der EU-Kommission erfiillen, um weiterhin auf dem Europdischen Markt aktiv blei-
ben zu kdnnen, als dass sie auf den Europdischen Markt verzichten, um dafiir eventuell weniger strenge
Schweizer Auflagen zu erfiillen und sich auf den Schweizer Markt konzentrieren. An dieser Stelle kann
auf eine dhnliche Uberlegung bei Vertriebsvereinbarungen im Automobilsektor verwiesen werden, wo
um der Praktikabilitat Willen einheitliche Vertriebsvertrage fiir EU-Lander und die Schweiz formuliert
werden, auch wenn die Erfordernisse der EU strenger wdren.

Umgekehrt birgt eine strengere Auflage in der Schweiz als in der EU die Gefahr, dass sich ein Unter-
nehmen génzlich aus dem Schweizer Markt zuriickzieht, da dies einen geringeren Verlust bereitet als
auf den Europdischen Markt zu verzichten. Auch dies sollte beriicksichtigt werden. Im vorliegenden Fall
beruhen die ausgesprochenen Auflagen auf Vorschldagen der Anmelder. Daher ist anzunehmen, dass
die Fusionsparteien nicht gegen sie vorgehen wiirden. Die WEKO war also nicht der Gefahr ausgesetzt,
dass ihr Dispositiv strenger als die Europdische Entscheidung ausfallen wiirde.

5.9 Schlussfolgerungen

Der Zusammenschluss von Pfizer und Pharmacia hat den Wettbewerb auf dem Schweizer Pharmamarkt
kaum verandert. Die Griinde liegen in erster Linie darin, dass die aktuellen Produktportfolien der beiden
Unternehmen nur wenige Uberschneidungen aufwiesen. In den beiden kritischen Fillen wurden Aufla-
gen ausgesprochen, die verhindert haben, dass eine marktbeherrschende Stellung verstarkt wird. Da-
bei wurden auch Produkte beriicksichtigt, deren Markteinfiihrung absehbar war.

Konkret haben die Auflagen fiir den Fall der Mittel gegen Erektionsstérungen verhindert, dass alleine
Patentrechte den Markteintritt neuer Produkte hatten verhindern kénnen. Diese Entscheidung unterlag
keiner wettbewerbsrechtlichen Beurteilung, so dass einer Marktverschliessung aufgrund von Patent-
rechten eine Wettbewerbsbehdrde nicht hitte entgegen wirken kénnen. Im Fall der Mittel gegen Inkon-
tinenz konnte durch die Auflage eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung von Pharmacia mit
dem Produkt Detrusitol verhindert werden. Mit Novartis wurde ein kompetenter Kaufer gefunden, der
das Produkt schon auf den Markt gebracht hat.

In den anderen Markten, in denen es eine Uberscheidung in den Geschéften der beiden Unterneh-
men gab oder eines der beiden Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung innehatte, sind Effekte
der Fusion durch die Preisregulierung in der Schweizer Pharmaindustrie bzw. durch Anderungen in Pfi-
zers Produktportfolio nicht zu erkennen. Ferner ist anzumerken, dass einige mogliche Auswirkungen der
Fusion wie beispielsweise auf das Investitionsverhalten, F&E, die Erldsentwicklung oder die Beschafti-
gung allenfalls auf Konzernebene untersucht werden kdnnen. Ein Riickschluss auf den Effekt des Zu-
sammenschlusses ist nicht isolierbar.

Insgesamt stellt sich die Frage, wie man Fusionen aus Sicht der Wettbewerbsbehdrden beurteilen
soll, wenn der Hauptsitz der fusionierenden Unternehmen im Ausland ist und diese Unternehmen eine
starke globale Prasenz haben. Viele Effekte finden auf der Konzernebene statt, wie z.B. die Entwicklung
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von Innovations- oder Marketingstrategien. Die Auflagen sind folglich oft international/weltweit auszu-
sprechen. In diesem Zusammenhang stellt sich demnach auch die Frage nach der Organisation der
internationalen Kooperation zwischen den Wettbewerbsbehérden bei einer Fusionsuntersuchung. Uber-
lappungen bei der Fusionskontrolle zwischen den Wettbewerbsbehdrden sollten erkannt und doppelte
Arbeit weitmoglichst vermieden werden um die vorhandenen Ressourcen und Expertise der einzelnen

Wettbewerbsbehorden effizient zu nutzen.

5.10 Anhang

Tabelle 25: Schweiz: Pfizer Produkte auf den pharmazeutischen Mdrkten in der S-Liste

Gruppe  Name des Medikaments | S-Liste  Firma Bemerkung
C1E Isoket Spray 1 UCB - Pharma
Isoket 1 UCB - Pharma
Isoket Retard 1 UCB - Pharma
Nitro Mack 1 Pfizer AG
Iso Mack 1 Pfizer AG
Iso Mack Retard 1 Pfizer AG
C2A Cardura 1 Pfizer AG
Minipress
Loniten 1 Pfizer AG
Nipruss Schwarz Pharma AG
C10A Sortis 1 Pfizer AG
Gevilon 1 Pfizer AG
Gevilon Uno Pfizer AG
Lipanthyl 200M 1 Solvay Pharma AG
Lipanthyl 1 Solvay Pharma AG
Colestid 1 Pfizer AG
Olbetam 1 Pfizer AG
G2A Prostin E2 Pfizer AG
Prepidil Pfizer AG
Pristin F2 Alpha
G4B3 Viagra
Caverject 1 Pfizer AG
J1F Zithromax 1 Pfizer AG
Dalacin-C 1 Pfizer AG
Lincocin seit 2000 in der
Schweiz nicht mehr
vertrieben
R5F Rhinotussal Seit 2006 McNeil Consumer
Solubifix
A7A Hemantin Pfizer AG
C8A Norvasc 1 Pfizer AG
Dilzem Retard 1 Pfizer AG
Dilzem RR 1 Pfizer AG
Dilzem Uno 1 Pfizer AG
Dilzem 1 Pfizer AG
J1A Vibramycine Pfizer AG
Vibravenoes Pfizer AG
J2A Diflucan 1 Pfizer AG
N7D Aricept 1 Pfizer AG
Cognex
P1B Cobantril 1 Pfizer AG
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Molevac

R1B Rhinopront seit 2006 McNeil Consumer
S3C Terracortril Pfizer AG abgelaufen
B1B Fragmin 1 Pfizer AG
G1C Dalacin-V 1 Pfizer AG
G2D Dostinex 1 Pfizer AG
L1D Farmorubicin 1 Pfizer AG
Adriblastin 1 Pfizer AG
Zavedos 1 Pfizer AG
Mithracin
N7B Nicorette seit 2006 McNeil Consumer
Nicorette Depotpfl seit 2006 McNeil Consumer
Nicorette Inhalator seit 2006 McNeil Consumer
S1E Xalatan 1 Pfizer AG
Xalacom 1 Pfizer AG
S1S Healon seit 2004 Advanced
Medical Optics (AMO)
G4B4 Detrusitol 1 Pfizer AG
Quelle: S-liste, Nachrichten, Pressemiteilungen, efc.
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6 Fallstudie zum Bereich Vertikale Vereinbarungen: Wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Automo-
bilhandel (2002)

6.1 Einfiihrung

Es hat verschiedene Untersuchungen zu Vertikalabreden in der Schweiz gegeben, beispielsweise
Buchpreisbindung'®®, Uhrenvertrieb*® und Tierarzneimittelvertrieb'?. In der Vergangenheit haben sich
von der Wettbewerbskommission untersuchte Vertikalabreden oftmals als gesetzeskonformes Verhal-
ten herausgestellt."?? Fiir die Fallstudie im Bereich ,Vertikale Vereinbarungen’ wurde die WEKO ,Be-
kanntmachung tber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahrzeughandel’
(Beschluss der Wettbewerbskommission vom 21. Oktober 2002) ausgewdihlt.'?®> Wie die Wettbewerbs-
kommission selbst verlautbart, betreffen ihre wichtigsten Entscheidungen auf dem Gebiet des Vertikal-
abredens die Automobilimporte: ,Sie haben Modellcharakter fiir die Behandlung vertikaler Wettbe-
werbsbeschrinkungen in der Schweiz’ (Stoffel, 2008).'* Das Distributionssystem in der Automobilin-
dustrie hat eine lange Geschichte und hat immer wieder zu viel Diskussion unter den europdischen
Wetthewerbsbehdrden gefiihrt. Mit ihrer Bekanntmachung hat die Schweizer Wetthewerbskommission
eine Ubereinstimmung der Schweizer Regelungen mit der durch die Europdische Kommission entwi-
ckelten Praxis zum Automobilmarkt angestrebt. Neben der grossen volkswirtschaftlichen Bedeutung
dieses Sektors ist ein weiterer Grund fiir die Wahl des Automobilhandels die relativ gute Verfiigbarkeit
von Daten zum Schweizer Automobilmarkt. Im Rahmen dieser Fallstudie sollen die volkswirtschaftli-
chen Effekte der Bekanntmachung der Wettbewerbskommission zum Automobilmarkt untersucht wer-
den.

Nach Art. 5 des Schweizer Kartellgesetzes sind ,,Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fiir
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren“ unzuldssig. In bestimmten Féallen konnen Vereinbarungen aufgrund der wirtschaftlichen Effi-
zienz gerechtfertigt werden. So kann die Wettbewerbskommission geméss Art.6 KG ,,[...] in allgemeinen
Bekanntmachungen die Voraussetzungen definieren, unter denen einzelne Arten von Wettbewerbsab-
reden aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art.5 Abs.2 KG in der Regel als gerecht-
fertigt gelten. Wenn ein Bediirfnis nach mehr Rechtssicherheit es erfordert, kann sie in analoger An-
wendung von Art.6 KG auch andere Grundséatze der Rechtsanwendung in allgemeinen Bekanntmachun-
gen veréffentlichen* (WEKO, 2002%),

Die WEKO Bekanntmachung zum Automobilmarkt steht im Einklang mit der allgemeinen Bekannt-
machung fiir vertikale Vereinbarungen in der Schweiz: ,Die (allgemeine) Bekanntmachung utber die
wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden vom 18. Februar 2002 findet auf vertikale Abre-
den im Kraftfahrzeughandel insoweit Anwendung, als die vorliegende Bekanntmachung keine Vor-
schriften enthilt’ (WEKO, 2002).12¢

119 WEKO (1999): Wettbewerbskommission verbietet Preisbindung im deutschsprachigen Buchhandel. Medienmit-
teilung der Wettbewerbskommission vom 7. September 1999, Bern. Auch WEKO (2006): Rekurskommission besta-
tigt den Entscheid der WEKO zur Buchpreishindung. Medienmitteilung der Wettbewerbskommission vom 12. Juli
2006, Bern.

120 WEKO (2005): Wettbewerbskommission eréffnet Untersuchung zum Uhrenvertrieb. Medienmitteilung der Wett-
bewerbskommission vom 24. August 2005, Bern.

121 WEKO (2004): Vertrieb von Tierarzneimitteln. RPW 2004/4.

122 Dje Zahl der Entscheidungen entspricht nicht der Zahl der (vorldufigen) Untersuchungen, die das Sekretariat der
WEKO abwickelt. Beispielsweise wurden in 2002 rund 120 Fille im Bereich ,Vertikale Vereinbarungen’ gemeldet.
76 von diesen Fallen waren 2002 schon abgeschlossen. Es wurden keine rechtswidrigen vertikalen Vereinbarungen
gefunden (Hoffet et al., 2007). Siehe Hoffet, Franz, Marcel Dietrich, und Gerald Brei (2007): Vertical Agreements. In
,Getting the Deal Through’, Homburger.

123 |m Fortgang der Untersuchung bezeichnen wir diese Bekanntmachung mit ,WEKO Bekanntmachung’.

124 Sjehe Stoffel, Walter A. (2008): Vertikalabsprachen und Marktabschottung: Zur neuen Bekanntmachung der
Wettbewerbskommission. Vortrag gehalten an der Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechtstagung am 22. Januar
2008 in Ziirich, sowie an der Geneva Conference ,Economic Experts in Competition Law’ am 1. Februar 2008.

125 WEKO (2002): Bekanntmachung iiber die Wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden im Kraftfahr-
zeughandel. Beschluss der Wettbewerbskommission vom 21. Oktober 2002.

126 Dje allgemeine Bekanntmachung von 2002 wurde mit dem Inkrafttreten der neuen allgemeinen Bekanntma-
chung fiir vertikale Vereinbarungen von 2007 aufgehoben. Diese Bekanntmachung ist am 1. Januar 2008 in Kraft
getreten.

166



Ziel der WEKO Bekanntmachung ist es, den Wettbewerb im Automobilmarkt zu starken: Preisbin-
dungen und Abschottungen des Schweizer Marktes sollen verhindert werden, markeninterner Wettbe-
werb soll gefordert werden und der Wettbewerb auf dem Kundendienstmarkt soll stimuliert werden
(WEKO, 2002). In unserer Fallstudie untersuchen wir, ob diese Ziele durch die Entscheidung der Wett-
bewerbskommission erreicht wurden, welche Auswirkungen die Bekanntmachung auf den Schweizer
Automobilmarkt hatte, welche Wohlfahrtseffekte diese Entscheidung hatte, und welche moglichen
regulatorischen Nachbesserungen vorgeschlagen werden konnen.

Diese Fallstudie ist wie folgt gegliedert. Zundchst werden die Hauptpunkte der Schweizer Bekannt-
machung zum Automobilmarkt dargestellt. Anschliessend erldutern wir die Methoden der Evaluierung
der Bekanntmachung. Nach einem Uberblick iiber Europdische und Schweizer Studien zum Automo-
bilmarkt werten wir die Ergebnisse unserer Automobilmarktanalyse und Unternehmensbefragung aus.
Abschliessend erdrtern wir unsere Ergebnisse aus volkswirtschaftlicher Sicht und fassen die wichtigs-
ten Aspekte zusammen.

6.2 Die rechtlichen Grundlagen und Entscheidungen zum Schweizer Au-
tomobilmarkt im Uberblick

Die rechtlichen Grundlagen zu vertikalen Abreden in der Schweiz bilden das Kartellgesetz (Art.5, Abs.4)
und die Bekanntmachung tiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Beschluss
der Wettbewerbskommission vom 2. Juli 2007).

Im Automobilmarkt liegen bereits einige Entscheidungen der Wettbewerbskommission zu vertikalen
Vereinbarungen vor. Zundchst sollen zwei individuelle WEKO Entscheide erwdhnt werden, namentlich
die Fille Citroén und VW. Im Volkswagen-Vertriebssystem (RPW/DPC 2000/2) wurden keine erhebli-
chen Wettbewerbsbeeintrdchtigungen durch die Wettbewerbsabrede, die ein Verbot von Passivverkdu-
fen in die Schweiz vorsieht, festgestellt. Eine Wettbewerbsbeeintrachtigung konnte nicht festgestellt
werden, weil sich die Preise zwischen der Schweiz und dem Ausland angeglichen haben. Im Fall von
Systéme de Distribution Citroén (RPW/DPC 2002/3) hat sich Citroén verpflichtet die Klauseln tiber geo-
graphischen Beschrdankungen in ihren Vertragen mit Konzessiondren und Vertretern, die eine erhebli-
che Wettbewerbsbeschrankung darstellen, zu streichen.

Mit der WEKO Bekanntmachung von 2002 werden die aktuellen Regeln fiir den Automobilhandel in
der Schweiz festgelegt. Dazu liegen weitere ,Erlduterungen der Wettbewerbskommission zur Bekannt-
machung (ber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel’
vor.'” Aufgrund des starken Interesses an der verdffentlichten Bekanntmachung, insbesondere an ihrer
Umsetzung in die Praxis sollten diese Erlauterungen Antworten auf die gangigsten Fragen geben.

Die WEKO Bekanntmachung nimmt Bezug auf die Verordnung No. 1400/2002 der Européischen
Kommission vom 31. Juli 2002 im Kraftfahrzeugsektor'?, die am 1. Oktober 2002 fiir den Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR) in Kraft getreten ist. Die WEKO Bekanntmachung beriicksichtigt die in der
Schweiz herrschenden 6konomischen und rechtlichen Bedingungen. Sie ersetzt den Entscheid der
Wettbewerbskommission tiber Exklusivvertriebsvertrage im Kraftfahrzeuggewerbe (RPW 1997/1, S. 55
und RPW 1997/2, S. 178). Laut der Ubergangsregelung sollte die Bekanntmachung am 1. November
2002 in Kraft treten. Die bestehenden Vertriebsvereinbarungen im Kraftfahrzeughandel sollten bis 1.
Januar 2005 mit der vorliegenden Bekanntmachung in Einklang gebracht werden.

127 Sjehe http://www.weko.admin.ch/publikationen/00213/ERLaeUTERUNGEN.pdf?lang=de.

128 Eyropean Commission (2002): Commission Regulation (EC) No. 1400/2002 of 31 July 2002 on the Application
of Article 81(3) of the Treaty of Categories of Vertical Agreements and Concerted Practices in the Motor Vehicle
Sector. Im Fortgang der Untersuchung bezeichnen wir diese Verordnung mit ‘EU GVO von 2002’. Die EU GVO von
2002 hat das EU Regime von 1985, das in 1995 revidiert wurde (EU Verordnung No. 1475/95), ersetzt. Im Fortgang
der Untersuchung bezeichnen wir diese EU Verordnung mit ,EU GVO von 1995’.
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Die Hauptpunkte der WEKO Bekanntmachung sind

e im Automobilmarkt: Das selektive'® und exklusive'* Vertriebssystem diirfen nicht mehr kom-
biniert werden. Es besteht die Moglichkeit zwischen den beiden Systemen zu wahlen. Parallel-
importe sind zuldssig. Die Importeure oder Hersteller diirffen Mehrmarkenbetriebe nicht behin-
dern, d.h. die Moglichkeit eines Verkdufers, in den gleichen Raumlichkeiten mehrere Marken
anzubieten, so dass Mehrmarkenbetriebe ohne Einflussnahme durch Importeure entstehen
kdnnen. Die zugelassenen Handler kdnnen die Endverbraucherpreise ohne Beschrdankungen
durch Kraftfahrzeuglieferanten festlegen.

e im Ersatzteilmarkt: Der Verkauf und die Parallelimporte von Ersatzteilen werden vereinfacht.
Importeure miissen Originalersatzteilhdndler oder qualitativ gleichwertige Ersatzteile von Drit-
ten (Ersatzteilhersteller) zulassen, sofern diese die entsprechenden Qualitatskriterien erfiillen.

e im Servicemarkt: Jeder Autohdndler darf jede Automarke verkaufen, ohne fiir diese Marke Ser-
viceleistungen erbringen zu missen. Unabhdngige Reparaturwerkstdtten bekommen einen
vereinfachten Zugang zu Ersatzteilen, Informationen (inkl. Ausbildung) und Diagnoseinstru-
menten. Importeure diirfen weiterhin Qualitdtsvorschriften fiir Service und Reparaturarbeiten
erlassen. Sie missen jedoch jede Werkstatt, welche die entsprechenden Kriterien erfiillt, als
zugelassene Werkstatt im Werkstattnetz anerkennen. Ungeachtet des Kaufortes eines Kraft-
fahrzeuges im EWR oder in der Schweiz haben zugelassene Werkstétten die Verpflichtung, alle
Kraftfahrzeuge der betreffenden Marke im Rahmen der Garantieleistung zu reparieren, die kos-
tenlose Wartung und samtliche Arbeiten im Rahmen einer Riickrufaktion durchzufiihren.

Mit der Bekanntmachung wollte die WEKO ihre Praxis der Ubereinstimmung ihrer Politik im Automobil-
sektor mit der Politik auf EU-Ebene fortsetzen. Bereits vor 2002 wurden Handlervertrage im Schweizer
Automobilgewerbe als wettbewerbsrechtlich unbedenklich eingestuft, wenn sie den Schweizer ,Rah-
menbedingungen fiir die Gestaltung der Handlervertrage im Automobilhandel’ oder der Gruppenfreistel-
lungsverordnung (GVO) Nr. 1475/95 der EU entsprochen haben (Handlervertrage im Automobilgewer-
be’, RPW 1997/1). Die Ziele der europdischen ,Block Exemption Regulation‘ (BER) von 2002 sind den
Intrabrand-Wettbewerb und die Preisharmonisierung in der EU zu fordern, den Handlern mehr Unab-
hdngigkeit von den Automobilherstellern zu gewdhren, und den Kundenservicemarkt sowie den Ersatz-
teilmarkt zu liberalisieren.

Die allgemeinen Regeln zum Automobilmarkt in der EU GVO von 2002 und in der WEKO Bekanntma-
chung sind sehr dhnlich. Im Fall der Europdischen Kommission sind die Regeln detaillierter beschrie-
ben. Es bestehen einige Unterschiede zwischen beiden Dokumenten beziiglich der Anwendung, Umset-
zung und Uberwachung der neuen Regeln im Automobilmarkt. Die Marktanteilsschwellen fiir die An-
wendung der EU GVO von 2002 werden im Vergleich zur WEKO Bekanntmachung definiert, waren aber
fur den Schweizer Automobilmarkt weniger relevant, weil der Schweizer Automobilmarkt weniger kon-
zentriert ist viele andere Automobilmarkte in Europa. Es gibt auch keine eigene Produktion in der
Schweiz: Ublicherweise haben die heimischen Automobilhersteller grosse Marktanteile auf den In-
landsautomobilmé&rkten.’** Die EU GVO von 2002 gilt bis zum 31. Mai 2010 (Art. 12, Abs. 3), dhnlich
wie die allgemeinen Richtlinien zu vertikalen Vereinbarungen. Die Ubergangsfrist war auf den 30. Sep-
tember 2003 (Schweiz: Januar 1, 2005) festgesetzt worden.

6.3 Methodik der Evaluierung

Um zu untersuchen, ob die oben genannten Ziele der WEKO Bekanntmachung erreicht wurden und
welche Auswirkungen die Bekanntmachung auf die relevanten Akteure im Automobilmarkt hatte, erwei-

129 Das selektive Vertriebssystem wird in der WEKO Bekanntmachung folgendermassen definiert: ,In einem Selek-
tivvertriebssystem wahlt der Kraftfahrzeuglieferant seine Vertragshandler aufgrund vorbestimmter qualitativer
und/oder quantitativer Kriterien aus. Als Beispiele kdnnen folgende Kriterien gelten. Qualitative Kriterien: Schu-
lungspflicht fiir das Verkaufspersonal, Anforderungen an die Produktprdasentation, separate Ausstellung der Kraft-
fahrzeuge einer Marke im Ausstellungsraum. Quantitative Kriterien: jahrliche Mindestabnahmemengen, Begren-
zung der Handlerzahl im Verkaufsgebiet, Mindestumsatz, quantitative Vorgaben fiir die Lagerung, Anzahl der zuge-
lassenen Handler.

130 Das exklusive Vertriebssystem wird in der WEKO Bekanntmachung folgendermassen definiert: ,In einem Exklu-
sivvertriebssystem wird dem zugelassenen Handler ein bestimmtes Verkaufsgebiet oder ein bestimmter Kunden-
kreis zugewiesen’.

131 Die Begriindung hinter diesen Marktanteilschwellen in der EU sollte auf einer griindlicheren volkswirtschaftli-
chen Analyse beruhen und ihre Anwendung in der Praxis sollte transparenter werden (Verboven, 2007). Siehe
Verboven, Frank (2007): Efficiency Enhancing or Anti-Competitive Vertical Restraints? Selective and Exclusive Car
Distribution in Europe. Forthcoming as Book Chapter in Cases in European Competition Policy: the Economic Analy-
sis, edited by Bruce Lyons, Cambridge University Press (2008).
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tern wir die statistische Analyse durch Unternehmensbefragungen. Zusétzlich besprechen wir die Még-
lichkeit der quantitativen Analyse im Rahmen dieser Fallstudie, insbesondere die Quantifizierung der
Wohlfahrtseffekte.

6.3.1 Deskriptiv-statistische Analyse

Die deskriptiv-statistische Analyse umfasst die Preise, Marktanteile, Konzentrationsmasse und Parallel-
importe. Die Preisanalyse hat zwei Bestandteile: Einerseits die Entwicklung des gesamten Automobil-
preisindexes und Preise einzelner Modelle in der Schweiz und andererseits die Unterschiede in den
Automobilpreisen zwischen der Schweiz und der EU. Im ersten Teil untersuchen wir, ob die Automobil-
preise in der Schweiz gesunken sind. Eine Reduktion der Preise nach der Bekanntmachung kdnnte
durch mehr Wettbewerb nach Einfiihrung der neuen Regeln auf dem Automobilmarkt bewirkt worden
sein. Der zweite Teil der Preisanalyse erlaubt uns die Preisharmonisierung zwischen der EU und der
Schweiz zu untersuchen, die durch bisherige (auf der Basis der EU GVO von 1995 und Schweizer ,Rah-
menbedingungen fiir die Gestaltung der Handlervertrage im Automobilhandel’) Regeln im Automobil-
markt verhindert wurde: das selektive und exklusive Distributionssystem hat den grenziiberschreiten-
den Handel verhindert, und somit die Preisharmonisierung unterbunden.

Anhand der Marktanteile und Konzentrationsmasse untersuchen wir, ob nach der WEKO Entschei-
dung eine hohere Volatilitat in den Marktanteilen zu beobachten war und ob die gdngigen Konzentrati-
onsmasse (z.B. C1, C4) eine fallende Tendenz aufweisen. Eine héhere Volatilitdt der Marktanteile sowie
eine geringere Konzentration kdnnte man als Folge von mehr (Interbrand) Wettbewerb im Automobil-
verkauf interpretieren. Zusatzlich konnen Qualitdtsunterschiede, Imageverlust oder —gewinn, starkere
globale Konkurrenz und andere Faktoren eine wichtige Rolle fiir die Entwicklung von Preisen und Nach-
frage spielen. Des Weiteren konnen wir Marktein- und austritte beobachten und somit untersuchen, ob
Markteintritte nach der WEKO Entscheidung (im Automobilvertrieb, Ersatzteil- und Serviceméarkten)
haufiger waren als zuvor.

Es wird untersucht, ob die Parallelimporte in die Schweiz nach dem Inkrafttreten der Bekanntma-
chung zugenommen haben. Die Steigerung von Parallelimporten sollte zu mehr Intrabrand-Wettbewerb
und zur Senkung der Automobilpreise in der Schweiz und Preisharmonisierung im EWR und in der
Schweiz fiihren.

Die Liberalisierung des Service- und Ersatzteilmarktes kann deskriptiv-statistisch untersucht wer-
den®?. Da die meisten Daten zu den Schweizer Ersatzteil- und Serviceméarkten aber nicht erhiltlich
sind'®® und diese bisher in den anderen Studien meist durch Umfragen erhoben wurden (z.B. Duden-
hoffer et al. (2006)*** und London Economics (2006)**°), sind Unternehmensbefragungen eine weitere
Maéglichkeit, um Informationen iiber die aktuellen, vor allem qualitativen Anderungen in den Schweizer
Service- und Ersatzteilmarkten zu erhalten. Deshalb fiihrten wir im Rahmen unserer Fallstudie ebenso
eine Unternehmensbefragung durch und stellen sowohl diese Ergebnisse als auch einige Ergebnisse
der anderen Studien zu den Entwicklungen in den Schweizer Service- und Ersatzteilmarkten vor.

6.3.2 Unternehmensbefragung

Mit Hilfe einer Unternehmensbefragung kdnnen wir die Auswirkungen der Bekanntmachung qualitativ
untersuchen und inshesondere herausfinden, ob Handler unabhadngiger von Importeuren geworden
sind, ob es mehr Interbrand- und Intrabrand-Wettbewerb im Automobilhandel gibt und ob die Be-
kanntmachung der Wettbewerbskommission zu mehr Wettbewerb in den Service- und Ersatzteilmark-
ten gefiihrt hat. Mit Hilfe dieser Befragung beleuchten wir Aspekte der WEKO Bekanntmachung, die

132 Dje benétigten Daten fiir eine solche Untersuchung sind z.B.: Hindlerstatistiken: Zahl der Handler (Rationalisie-
rung der Handlernetze); Zahl und Grosse der Handlergruppen und grossen Handler (Multibranding, Inter-brand-
Wettbewerb); Zahl der Handler, die mehr als eine Marke verkaufen (desselben Herstellers (z.B. Fiat, Alfa Romeo,
und Lancia) oder Zahl der verschiedenen Hersteller (z.B. VW und Fiat)) (Interbrand-Wettbewerb); Entwicklung der
neuen Vertriebskanile (z.B. Internet), etc. Ersatzteilmarkt-Statistiken: Grosse und Struktur des Ersatzteilmarktes;
Zahl der autorisierten Ersatzteilzulieferer und ihre Bezugsquellen (z.B. von den Automobilherstellern oder Ersatz-
teilherstellern); Zahl der Ersatzteilzulieferer, die dem Hersteller gehdren, etc. Servicemarktstatistiken: Zahl der
zugelassenen Reparaturwerkstatten; Zahl der unabhdngigen Reparaturwerkstdtten (um den Wettbewerbsdruck
seitens der zugelassenen Hindler und Ex-Sub-Handler zu messen); Preisunterschiede zwischen zugelassenen und
unabhadngigen Reparaturwerkstatten, etc.

133 Einige Daten kann man in ,European Car Distribution Handbook’ (verdffentlicht von HWB International) finden.
134 Dudenhoffer, Ferdinand, Peter Wiegend, Karsten Neuberger, und Johannes Steinel (2006): Entwicklungen und
Erfolgsfaktoren im Automobilvertrieb. Gemeinschaftsstudie von KPMG und der Fachhochschule Gelsenkirchen.

135 London Economics (2006): Developments in Car Retailing and After-Sales Markets under Regulation Nr.
1400/2002. Final Report to EC DG Competition. June 2006.
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quantitativ nicht untersucht werden konnten. Insbesondere kénnen wir durch die Befragungen Ande-
rungen im Verhalten der Unternehmen aufdecken, die aus statistischen Daten wie Preisen und Marktan-
teilen nicht eindeutig abzuleiten gewesen wéaren. Die Unternehmensbefragung ergdanzt die oben ge-
nannte deskriptiv-statistische Analyse des Automobilmarktes, indem sie einen Erkldrungsbeitrag zu
den beobachteten statistischen Trends (in Preisen, Marktanteilen, Konzentrationsindizes, Parallelim-
porten) leistet.

6.3.3 Empirische Schétzungen

Die Quantifizierung der Auswirkungen vertikaler Beschrankungen ist in der Wettbewerbsforschung noch
nicht vollig etabliert. Der Grossteil der existierenden empirischen Studien analysiert die Effekte von
exklusiven vertikalen Vereinbarungen (sog. exclusive retail relationships) (Lafontaine und Slade
(2008)'%9). Das Ziel der Untersuchungen ist es zu ermitteln, ob vertikale Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmen zu weniger Wettbewerb gefiihrt haben und ob die Preise ohne diese vertikalen Vereinbarun-
gen niedriger gewesen waren.

Die folgenden quantitativen Methoden werden am hdaufigsten in empirischen Studien zu vertikalen
Vereinbarungen angewendet:**’

e Querschnittsdaten-, Zeitreihendaten- und Paneldaten-Schatzungen (z.B. Azoulay und Shane
(2001)*8, Sass (2005)"*%): Unternehmen oder geographische Gebiete mit und ohne vertikale
Vereinbarungen werden beziiglich Preise, Profite, Dienstleistungen, etc. direkt verglichen. Der
Fokus der Schatzungen ist der Koeffizient der Dummyvariable fiir eine vertikale Vereinbarung.

e Natiirliches Experiment/Event-Studien (z.B. Marin und Sicotte (2003)'°): Viele Gesetzdnderun-
gen kdnnen als natirliche Experimente betrachtet werden. Das natiirliche Experiment stellt in
diesem Kontext eine exogene Politikdnderung dar. Es gibt eine Gruppe von Beobachtungen, die
von dieser Anderung betroffen wurde (die so genannte Treatmentgruppe) und eine Gruppe, die
nicht beeinflusst wurde (die so genannte Kontrollgruppe). Der Effekt der vertikalen Vereinba-
rung wird in diesem Fall durch die differenzierte Reaktion der zwei Gruppen identifiziert. Im Fall
der Eventstudien wird der Effekt der Politikdnderung im Bereich der vertikalen Vereinbarungen
auf den Unternehmensmarktwert untersucht.

e  Strukturelle Modelle (z.B. Asker (2004)'*!, Brenkers und Verboven (2006)'*?): Das strukturelle
Modell wird auf der Basis der Daten vor der Politikdnderung geschatzt. Die Effekte der vertika-
len Vereinbarungen werden durch Modellsimulationen identifiziert.

Die Mehrheit der empirischen Untersuchungen iiber vertikale Vereinbarungen auf verschiedenen Pro-
duktmarkten konnte bisher keinen Nachweis fiir gesetzwidriges Verhalten finden. Vielmehr deuten
einige Studien auf Effizienzgewinne hin (z.B. Asker (2004), Sass (2005) und Sass und Sauermann
(2003)3).

Die Schatzung eines strukturellen Modells fiir den Schweizer Automobilmarkt kénnte uns erlauben,
die Wohlfahrtseffekte der Automobilmarktliberalisierung und des dadurch verstarkten Wettbewerbs zu
quantifizieren. Der mogliche Ansatz wdre die Situation ohne Intrabrand-Wettbewerb vor der Bekannt-
machung mit der Situation mit Intrabrand-Wettbewerb nach der Bekanntmachung zu vergleichen. Unse-
re Befragungsergebnisse haben jedoch gezeigt, dass kaum Anderungen im Intrabrand-Wettbewerb im
Schweizer Automobilmarkt stattgefunden haben. Daher ist die Identifikationskraft eines solchen empi-
rischen Modells a priori, allein aufgrund der geringen Variation zwischen vor- und nachher-Situationen,
fraglich und konnte somit nicht in die Untersuchung einbezogen werden.

136 Lafontaine, Francine and Margaret E. Slade (2008): Exclusive Contracts and Vertical Relationships: Empirical
Evidence and Public Policy. In Paolo Buccirossi (ed.), Handbook of Antitrust Economics, Cambridge: MIT Press.

137 |n diesem Abschnitt geben wir einen kurzen Uberblick iiber die mdglichen Methoden. Die detaillierte Beschrei-
bung und Probleme in der Anwendung dieser Methoden werden z.B. in Lafontaine und Slade (2008) beschrieben.
138 Azoulay, Pierre, and Scott Shane (2001): Entrepreneurs, Contracts, and the Failure of Young Firms. Management
Science, Vol. 47, No. 3, March 2001.

139 Sass, Tim R. (2005): The Competitive Effects of Exclusive Dealing: Evidence from the US Beer Industry. Interna-
tional Journal of Industrial Organization, Vol. 25 (2005), Issue 3-4 (April).

140 Marin, Pedro L., und Richard Sicotte (2003): Exclusive Contracts and Market Power: Evidence from Ocean Ship-
ping. Journal of Industrial Economics, Vol. 51.

141 Asker, John (2004): Measuring Advantages from Exclusive Dealing. Harvard University, mimeo.

142 Brenkers, Randy, and Frank Verboven (2006): Liberalizing a Distribution System: the European Car Market. Jour-
nal of the European Economic Association, Vol. 4(1).

143 Sass, Tim R., and David S. Sauermann (1993): Mandated Exclusive Territories and Economic Efficiency: An Em-
pirical Analysis of the Malt-beverage Industry. Journal of Law and Economics, Vol. 36.
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6.3.4 Okonomische Effekte vertikaler Vereinbarungen

Die theoretische Literatur diskutiert vertikale Vereinbarungen sehr lebhaft und kontrovers (z.B. Katz
(1989), Rey (2003), Whinston (2006) *4)). Empirische Arbeiten hierzu sind immer noch rar, wenngleich
zunehmend nach einer besseren empirischen Fundierung der Diskussion gesucht wird. Einen guten
Uberblick bieten Cooper et al. (2005) und Lafontaine und Slade (2008).'*°

In der Theorie vertikaler Vereinbarungen unterscheidet man zwischen Effizienzgewinnen und wett-
bewerbsschadlichen Effekten. Empirisch sind die Wohlfahrtseffekte aufgrund der gleichzeitigen Pra-
senz von positiven (Effizienzgewinne) und negativen Auswirkungen (Beschrankung des Wettbewerbs)
nur schwer eindeutig identifizierbar. Effizienzgewinne sind zum Beispiel die Verstdarkung des Nicht-
Preis-Wettbewerbs, Férderung von Investitionen und Innovationen, Abschwachung des ,doppelten Prei-
saufschlags® (double marginalization) und des Free-ridings bei Vertriebshdndlern. Wenn ein Unterneh-
men Uber ausreichend hohe Marktmacht verfiigt, kénnen vertikale Vereinbarungen wettbewerbsschad-
lich sein, z.B. durch Marktabschottung (market foreclosure), Erhéhung der Kosten von Wettbewerbern,
Beschrankung des Interbrand-Wettbewerbs und Intrabrand-Wettbewerbs und eine Erleichterung von
Absprachen zwischen Lieferanten und zwischen Kaufern.

Als mogliche Effizienzgewinne im Automobilmarkt wurden vor allem die Reduzierung des doppelten
Preisaufschlags, die Losung des Trittbrettfahrerproblems (free riding), die Schaffung von Anreizen fiir
Serviceleistungen bei Handlern sowie die Schaffung von Anreizen fiir Investitionen bei Herstellern iden-
tifiziert (siehe z.B. Verboven (2007)). Die folgenden wettbewerbsschadlichen Effekte sind fiir den Au-
tomobilmarkt besonders relevant: Beschrankungen des grenziiberschreitenden Handels durch interna-
tionale Preisdiskriminierung, Beschrankung des Intrabrand-Wettbewerbs, Beschrankung des Binnen-
handels und des Interbrand-Wettbewerbs und die Marktabschottung gegeniiber konkurrierenden Er-
satzteilherstellern. Diese Effekte werden detaillierter in Sektion 6.6.4.3 beschrieben, in der wir diese
Effekte fiir den Schweizer Automobilmarkt qualitativ einzuschéatzen versucht haben.

Das Ziel der Automobilmarktanalyse, unter Anwendung der oben genannten Methoden, ist es, ab-
zukldren, ob die wettbewerbsschadlichen Effekte der friiheren vertikalen Vereinbarungen zumindest
teilweise beseitigt wurden, sowie Effizienzgewinne durch die neuen Verhaltnisse im Automobilmarkt
abzuschatzen. Falls die WEKO Bekanntmachung im Vergleich zu den Regeln im Automobilmarkt vor
2002 Effizienzgewinne gebracht hat und einige wettbewerbsschéadliche Effekte unterbunden hat, dann
kdonnte man die WEKO Bekanntmachung aus volkswirtschaftlicher Sicht als positiv beurteilen. Dies ist
von besonderer Bedeutung, da gerade in der Automobilindustrie vertikale Vereinbarungen oft mit der
volkswirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden.

6.4 Empirische Studien zur EU GVO im Automobilmarkt

Im Folgenden geben wir einen kurzen Uberblick liber verschiedene empirische Studien, die sich mit den
Problemen der EU GVO von 1995 beschiftigt haben, die die méglichen Szenarien der BER Reform von
2002 untersucht haben und die die Auswirkungen der Liberalisierung des EU Automobilmarktes auf-
grund der EU GVO von 2002 untersucht haben.

Ein Ziel der EU GVO von 2002 ist die Preisharmonisierung auf dem europdischen Automobilmarkt.
Das selektive und exklusive Distributionssystem kénnte den grenziiberschreitenden Handel verhindert
haben und zur Preisdiskriminierung gefiihrt haben. Degryse und Verboven (2000)*“¢ haben die Griinde
fiir die Automobilpreisunterschiede in der Europdischen Union aus verschiedenen Studien zusammen-
gefasst. Dabei spielen die Unterschiede in den Automobilspezifikationen, Margen, Steuern, Wechsel-
kursvariationen, etc. eine grosse Rolle. Die internationalen Preisdifferenzen sind deshalb nicht unbe-
dingt auf die Darstellung des Distributionssystems im Automobilhandel zuriickzufiihren.

In einigen Studien wurden die einzelnen problematischen Aspekte des Automobildistributionssys-
tems analysiert, wie z.B. Trennung von Service und Verkauf (Autopolis (2000) und Dr. Lademann &
Partner (2001)) und Zugang zu den technischen Informationen (IKA (2004)).

Das Verhéltnis zwischen Verkauf und Service wurde in der Studie von Autopolis (2000)'*” unter-
sucht. Fiir die Analyse wurden die Daten und Befragungen der Europdischen Kommission verwendet. Im

144 Katz, Michael L. (1989): Vertical Contractual Relations, In Richard Schmalensee und Rober Willig, Handbook of
Industrial Organization, Vol. 1. Whinston, Michael D. (2006): Lectures on Antitrust Economics. Cambridge. Rey,
Patrick (2003): The Economics of Vertical Restraints. Toulouse University, mimeo, May 5, 2003.

145 Cooper, James C., Luke M. Froeb, Dan O’Brien, und Michael G. Vita (2005): Vertical Antitrust Policy as a Problem
of Inference. International Journal of Industrial Organization, Vol. 23, pp. 639-664.

146 Degryse, Hans, and Frank Verboven (2000): Car Price Differentials in the European Union: an Economic Analysis.
An Investigation for the Competition Directorate-General of the European Commission.

147 Autopolis (2000): The Natural Link between Sales and Service. An investigation of the Competition Directorate-
General of the European Commission. November 2000.
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Durchschnitt werden rund 50% der Service- und Reparaturarbeiten im unabhdngigen Servicemarkt
durchgefiihrt. Darum gibt es eine deutliche Trennung von Automobilverkauf und Service. Die Studie hat
festgestellt, dass es keine natiirliche Verbindung zwischen Verkauf und Service gibt. Die Verbindung
wird oft erzwungen und wird eher von Herstellerseite als durch Marktentwicklungen geférdert. Insge-
samt wurde festgestellt, dass die Verbindung zwischen Service und Verkauf stark durch die EU GVO von
1995 erzwungen wurde. Es gibt aber auch viele Kunden, die sich die Verbindung von Service und Ver-
kauf wiinschen (,one-stop shopping’). In solchen Féllen kann man von einer Verbindung zwischen Ser-
vice und Verkauf reden, die durch Marktentwicklungen gefordert wird. Die Entwicklung von elektroni-
schen und diagnostischen Systemen kann den Wettbewerb aus dem unabhdngigen Servicemarkt ver-
hindern und die Verbindung zwischen Service und Verkauf verstarken.

Die Praferenzen der Kunden bei Automobilkdufen und Servicemoglichkeiten im Automobilvertriebs-
system wurden in der Studie von Dr. Lademann & Partner (2001)**® anhand von Kundenbefragungen in
Deutschland, Frankreich, den Niederlanden, Spanien und UK untersucht. Die EU GVO von 1995 hat der
Automobilindustrie die Moglichkeit gegeben, den Vertrieb und Service bei neuen Automobilen durch
selektive und exklusive Vertrage zu biindeln. Bei der Evaluierung dieser Regelung wurde festgestellt,
dass einige Probleme aufgrund dieser Regelung entstanden sind, z.B. Behinderung von Parallelimpor-
ten oder Preisbindungen. Die Autoren haben festgestellt, dass sich der Kunde schon beim Automobil-
kauf tber Servicedienstleistungen Gedanken macht. Die Analyse der Kundenprdferenzen hat gezeigt,
dass markenbezogener Kauf und Service die bevorzugte Alternative der Konsumenten ist. Allgemein
zeigen die Ergebnisse der Kundenbefragung, dass die neuen Verkaufskandle von den Kunden akzep-
tiert werden, wenn sie mit einem Mindestmass an Service verbunden sind.

Die Studie von IKA (2004)** untersucht den Zugang zu technischen Informationen im Automobilsek-
tor, indem eine Umfrage unter neun Automobilherstellern (BMW, DaimlerChrysler, Fiat, Ford, GM, PSA,
Renault, Toyota, VW) in Deutschland, Italien, Frankreich, Grossbritannien, den Niederlanden, Irland,
Danemark und Polen durchgefiihrt wurde. Es wurde festgestellt, dass sich die Situation der unabhdngi-
gen Reparaturwerkstadtten nach der EU GVO von 2002 verbessert hat, wobei der Zugang zu technischen
Informationen durch ihren hohen Preis und das Problem der Nutzung verschiedener Informationssys-
teme weiter behindert wird.

Die okonomische Wirkung der méglichen legislativen Szenarien fiir die Reform des Automobilver-
triebssystems von 2002 auf den Wettbewerb im europdischen Automobilmarkt wurden von Andersen
(2001)*° untersucht. Die Auswirkungen werden auf vier Ebenen des Wettbewerbs untersucht: Inter-
brand-Wettbewerb, Intrabrand-Wettbewerb, Wettbewerb im Servicemarkt und die Integration des euro-
pdischen Marktes. Fiinf Szenarien wurden analysiert, ndmlich véllig freier Vertrieb (1), Vertrieb auf Ba-
sis der Gebietsexklusivitat (2), selektiver Vertrieb auf Basis von qualitativen Kriterien (3), selektiver
Vertrieb auf der Basis von qualitativen und quantitativen Kriterien (4), selektiver Vertrieb auf Basis von
qualitativen und quantitativen Kriterien mit beschrankter Gebietsexklusivitdt (5), und wurden mit dem
Szenario verglichen, unter denen die Regeln von 1995 bis 2005 verldngert wurden. Die Auswirkungen
der verschiedenen Szenarien auf Wettbewerb, Verbraucherzufriedenheit und Position der Automobil-
marktakteure wurden analysiert. Die Studie beschreibt volkswirtschaftliche Effekte der oben charakteri-
sierten Szenarios, gibt aber keine Politikempfehlungen. Ausserdem wurden die einzelnen problemati-
schen Aspekte des aktuellen Distributionssystems unter verschiedenen Szenarien analysiert wie z.B.
die Verbindung zwischen Kauf und Service, Multi-branding, Zugang zu den technischen Informationen,
etc.

Brenkers und Verboven (2006) haben die Effekte der Liberalisierung des EU Automobilmarktes auf
der Basis der Schatzung eines strukturellen Modells fiir den Automobilmarkt in Belgien, Deutschland,
Frankreich, Italien und Grossbritannien auf der Basis der Daten vor der EU GVO von 2002 simuliert und
quantifiziert."®* Die Autoren haben die Wohlfahrtseffekte unter verschiedenen Szenarien quantifiziert.
Zwei Szenarien vor der Liberalisierung des Automobilmarktes wurden untersucht: 1) Das aktuelle Ver-
triebssystem beschrankt nur den internationalen Intrabrand-Wettbewerb und erlaubt so die internatio-
nale Preisdiskriminierung, trotzdem gibt es nationalen Intrabrand-Wettbewerb. 2) Das aktuelle Ver-

148 Dr. Lademann & Partner (2001): Customer Preferences for Existing and Potential Sales and Servicing Alterna-
tives in Automotive Distribution. Report for the EC Competition Directorate-General.

149 Institut fiir Kraftfahrwesen Aachen (IKA) (2004): Study on Access to Technical Information: Do Motor Vehicles
Suppliers Give Independent Operators Effective Access to all Technical Information as Required under the EC Com-
petition Rules Applicable to the Motor Vehicle Sector? Report for EC DG Competition.

150 Andersen (2001): Study on the Impact of Possible Future Legislative Scenarios for Motor Vehicle Distribution on
All Parties Concerned. Report for the European Commission.

51 |n einer anderen Studie nehmen Brenkers und Verboven (2006) eine Marktabgrenzung im Automobilmarkt auf
der Basis des SSNIP-Tests vor. Die Marktabgrenzung ist besonders wichtig im Bezug auf die Marktanteilschwellen
bei der Anwendung der EU GVO von 2002. Siehe Brenkers, Randy, and Frank Verboven (2006): Market Definition
with Differentiated Products — Lessons from the Car Market. In Jay Pil Choi (ed.): Recent Developments in Antitrust:
Theory and Evidence. MIT Press.
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triebssystem beschrankt auch den nationalen Wettbewerb und kann so zusétzlich wie ein stillschwei-
gende Kollusion (tacit collusion)-Mechanismus®>? wirken. Zwei Szenarien nach der Liberalisierung des
Automobilmarktes wurden beachtet: 1) Der internationale Intrabrand-Wettbewerb wird gefordert, und
so gibt es weniger Anreize fiir die internationale Preisdiskriminierung. 2) Zusétzlich kann nationaler
Intrabrand-Wettbewerb geschaffen werden, so dass der ,tacit collusion’-Mechanismus beseitigt wird.
Die hochsten geschatzten Wohlfahrtsgewinne werden im Szenario gefunden, in dem angenommen
wurde, dass das aktuelle Vertriebssystem den nationalen Intrabrand-Wettbewerb beschrankt und die
Liberalisierung der vertikalen Vereinbarungen die internationale Preisdiskriminierung verringern und
stillschweigende Kollusion beseitigen wird. Bei den geschdtzten Wohlfahrtseffekten werden mégliche
grosse Effizienzverluste nicht beriicksichtigt.**

Die Studie von London Economics (2006)*** untersucht die ex-post Auswirkungen der EU GVO von
2002. Sie liefert deskriptive Statistiken und basiert auf einer Umfrage unter Automobilherstellern, Er-
satzteilherstellern, zugelassenen Handlern, unabhangigen Reparaturwerkstdtten und Vereinen der
unabhdngigen Handler fiir 12 Lander zwischen 1997 und 2004. Die Beurteilung des Wetthewerbs im
EU-Automobilmarkt nach der Reform ist gemischt: der Wettbewerb funktioniert im Markt fiir Neufahr-
zeuge, allerdings bestehen Bedenken den Wettbewerb in den Ersatzteil- und Servicemarkten betref-
fend.

Vor kurzem hat auch die Europdische Kommission ihre Evaluationsstudie zur Auswirkung der EU
GVO von 2002 veréffentlicht (European Commission, 2008"*%). Die Studie basiert auf einer Befragung,
externen Studien und statistischen Datenbanken. Die Wettbewerbssituation im Neuwagenverkauf,
Service- sowie Ersatzteilmarkten hat sich zwischen 2002 und 2007 verbessert.’®® Der Interbrand-
Wettbewerb hat zwar zugenommen. Das lag aber an anderen Faktoren als der Einfiihrung der EU GVO
von 2002. Insbesondere gab es Uberkapazitdten, Innovationen und eine verstarkte Marktintegration.
Die unabhangigen Werkstdtten haben einen besseren Zugang zu den technischen Informationen auf-
grund der EU GVO von 2002 bekommen. Die Zahl der autorisierten Werkstdtten hat zugenommen. Die
Originalersatzteilehersteller konnen mit den autorisierten Ersatzteilhdndlern konkurrieren. Insgesamt
hat die EU GVO von 2002 positive Auswirkungen. Aber viele darin enthaltene, detaillierte industriespe-
zifische Regelungen werden als unnotig angesehen. Die Automobilkunden wiirden starker profitieren,
wenn die Regeln im Automobilmarkt weniger kompliziert waren.

Einige Aspekte der zwei letztgenannten Studien werden wir noch detaillierter in Kapitel 6.6.4 dar-
stellen, wo wir die Ergebnisse unserer Analyse der Auswirkungen der WEKO Bekanntmachung prasen-
tieren und mit den Auswirkungen der EU GVO von 2002 vergleichen.

6.5 Automobilstudien zu den Auswirkungen der WEKO Bekanntmachung
von 2002

Nach einer Umfrage der UBS (2007)**7 gibt es unter den Automobilimporteuren keine Preisabsprachen
mehr. Die Handler kdnnen frei wahlen, welche Automarken sie verkaufen und reparieren wollen. Es ist
noch unklar, ob die Liberalisierung des Automobilmarktes eine Konsolidierung des Handlernetzes zur
Folge haben wird. In den Jahren nach der WEKO Bekanntmachung wurde stark in Ausstellungsraume
und spezielle Werkzeuge investiert, um die hdrteren Auflagen der Hersteller und Importeure zu erfiillen.

Trotz des harten Wetthewerbs auf dem Automobilmarkt und neuen Regeln aufgrund der WEKO Be-
kanntmachung gab es keinen grossen ,shake-out’ in der Schweizer Automobilindustrie (UBS, 2007%%).
Im Oktober 2005 gab es auf Basis des Business Zensus 15429 Unternehmen in der Automobilindustrie,
nur 2% weniger als 2001. Die Zahl der Verkaufsstellen (+15%) und Tankstellen (+8%) ist gestiegen. Die
Zahl der Reparatur- und Service-Werkstatten ist dagegen um 2% gesunken. Es gibt Anzeichen fiir eine
Konsolidierung des Automobilmarktes nach der WEKO Bekanntmachung.

152 Beschrénkter Intrabrand-Wettbewerb verursacht den Effekt des doppelten Preisaufschlags (double marginaliza-
tion effect), der den Wettbewerb zwischen den Herstellern verringert (Verboven, 2007).

153 Die vertikalen Vereinbarungen im Automobilhandel vor 2002 wurden mit hohen Effizienzgewinnen begriindet,
die durch neue Regeln verloren gehen kdnnten (Verboven, 2007).

154 London Economics (2006): Developments in Car Retailing and After-Sales Markets under Regulation Nr.
1400/2002. Final Report to EC DG Competition. June 2006.

%5 Europdische Kommission (2008): Commission Evaluation Report on the Operation of Regulation (EC) No.
1400/2002 Concerning Motor Vehicle Distribution and Servicing’, Briissel.

156 European Commission (2008a): Antitrust: Commission Report on Car Block Exemption Reform Shows that Com-
petition has Improved. Pressemiteilung IP/08/810. Briissel, Mai 28, 2008.

157 UBS (2007): Autogewerbe. Outlook Q1 2007.

158 UBS (2007): Commerce and Logistics. Outlook Q1 2007.
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Nach der WEKO Bekanntmachung von 2002 sind die Schweizer Automobilpreise gesunken (Galam-
bos, 2007)**°. Werkstétten und Héndler haben ihre Geschiftspraktiken gedndert, um unter den verin-
derten Umstanden nach der WEKO Bekanntmachung konkurrieren zu kénnen. Einige kleine Unterneh-
men mussten schliessen oder sind am Rande der Insolvenz.

Eine Umfrage unter Schweizer und Deutschen Automobilhdndlern und Automobilhdndlergruppen
wurde von Dudenhoffer et al. (2006) durchgefiihrt. Nach Meinung der Befragten werden mehr als 25%
der unabhdngigen Automobilhdndler innerhalb der ndchsten 10 Jahre aus dem Markt austreten oder
von grosseren Handlergruppen tibernommen. Somit wird sich der Trend der Marktkonsolidierung in
beiden Ldndern fortsetzen. Es wird erwartet, dass die Zahl der unabhdngigen Handler starker als die
Zahl der Handlergruppen abnehmen wird. Zum Teil ist dies begriindet durch die Zunahme an neuen
Vertriebskandlen, wie zum Beispiel das Internet. Der Marktanteil der Parallelimporte wird von derzeit
geschadtzten 3.5% auf 4% in 2015 steigen. Es herrschte keine Einstimmigkeit in der Beantwortung der
Frage, ob Parallelimporte zur Konsolidierung des Handlernetzes fiihren werden. Der Anteil der Vertrags-
handler wird abnehmen, wahrend Niederlassungen bedeutsamer werden. Im Servicemarkt werden laut
der Befragten die Autohauswerkstdtten (Markenautohaus mit Werkstatt) Marktanteile verlieren, wah-
rend die Marktanteile von Markenwerkstitten (ohne Neuwagenverkauf) und Serviceketten (wie A.T.U)
steigen werden. Der Marktanteil von freien Werkstatten wird sich eher nicht andern.

Evenett und Meier (2007)'®° schitzen die Wohlfahrtseffekte der WEKO Bekanntmachung fiir die
Schweizer Verbraucher und ihren Einfluss auf die Preise. Die Autoren ermitteln, dass die Automobil-
preisdifferenzen zwischen der Schweiz und den EU Landern im Mittelklassesegment und im Oberklas-
sesegment um 4.2% (kumulativ fiir 2003-2004) beziehungsweise 6.6% (kumulativ fiir 2004-2005)
gesunken sind (nachdem die Variation in den Preisen aufgrund von Transportkosten, Hersteller, Steu-
ern, Wechselkursen und Inflationsraten beriicksichtigt wurde). Fiir Kleinwagen wurde keine statistisch
signifikante Preisreduktion gefunden. Die Automobilpreissenkungen im Mittelklassesegment und im
Oberklassesegment sehen die Autoren als Folge der WEKO Bekanntmachung an. Sie beriicksichtigen
dabei aber nicht, dass es weitere Faktoren geben konnte, die die Preise beeinflussen, beispielsweise
ein verstarkter Wettbewerb durch die Globalisierung oder der Einfluss der EU GVO auf das Automobil-
preisniveau und die Preiskonvergenz. Auch die Anderungen in den Modellcharakteristika sowie die
Unterschiede in den Modellcharakteristika zwischen der Schweiz und den anderen EU Ldndern gehen
nicht in die Quantifizierung ein.

Zusétzlich haben die Autoren die Wohlfahrtseffekte geschadtzt und sie mit dem jahrlichen Budget der
WEKO verglichen. Ein weiteres Problem dieser Studie liegt daran, dass den geschéatzten Wohlfahrtsef-
fekten die Nachfrageelastizitdten aus anderen empirischen Studien zugrunde liegen. Dies ist eine nur
beschrankt sinnvolle Vorgehensweise, da die Schweizer Kunden eher weniger preissensitiv sind als die
Kunden in der EU.

6.6 Ergebnisse der Fallstudie
6.6.1 Die Struktur des Schweizer Automobilmarktes

Fiir die Evaluierung der Auswirkungen der Bekanntmachung auf die beteiligten Unternehmen ist es
wichtig, die Struktur des Schweizer Automobilmarktes darzustellen. Die Hauptakteure im Schweizer
Automobilmarkt, beziiglich derer die Auswirkungen der Bekanntmachung evaluiert werden kdnnen,
sind Automobilimporteure, Parallelimporteure, Automobilhdndlergruppen, markengebundene und
unabhéngige Handler (mit Service und ohne Service) sowie markengebundene und unabhangige Werk-
stdtten, Serviceketten, Ersatzteilproduzenten/-importeure/-hdndler von originalen Ersatzteilen und
qualitativ gleichwertigen Ersatzteilen.*®

In der Schweiz gibt es keine Produktion von Automobilen. Fahrzeuge werden in die Schweiz vor
allem durch Vertriebsgesellschaften der Automobilhersteller, die ein Handlernetz unterhalten, impor-
tiert. Es gibt rund 40 offizielle Automobilimporteure in der Schweiz und einige Parallelimporteure (z.B.
Auto Direkt Import AG, American Automobile, AutoGlobalTrade AG, etc.).

Die Fahrzeuge werden auch durch zwei Automobilhdndlergruppen Emil Frey AG und AMAG AG impor-
tiert. AMAG ist ein offizieller Importeur von VW in der Schweiz und verkauft Autos der VW Gruppe, d.h.
VW, Audi, Skoda, und Seat. Die Emil Frey AG verkauft Autos verschiedener Automobilimporteure und

%9 Galambos, Sandor (2007): Country: Switzerland (Automotive Industry). Automotive Parts, Accessories and Spe-
cialty Equipment Market. US Commercial Service, United States of America, Department of Commerce.

160 Evenett, Simon J., and Michael Meier (2007): Does the WEKO Deliver Value for Money? Evidence from the Swiss
Car Market. Swiss Institute for International Economics and Applied Economic Research.

161 Die wichtigsten Automobilverbinde in der Schweiz sind Auto Schweiz, Auto Gewerbe Verband, Verband Freier
Automobilhandel und Swiss Automotive Aftermarket (SAA).
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fiihrt damit ein breites Sortiment mit Modellpaletten von insgesamt 26 Marken. Einige Handler der Emil
Frey AG sind exklusive Markenbetriebe. Sie verkaufen Produkte von Toyota und Lexus sowie marken-
spezifische Leistungen. Die Mehrmarkenbetriebe der Emil Frey AG vertreten vorwiegend Produkte der
zur Gruppe gehérenden Importeure®?: Aston Martin, Daihatsu, Jaguar, Kia, Land Rover, Lexus, Mitsubi-
shi, Subaru, Suzuki und Toyota. Einige Emil Frey Handler verkaufen auch Fahrzeuge von Marken, die
nicht durch die Emil Frey AG importiert werden: Alfa Romeo, BMW, Cadillac, Chevrolet, Chrysler, Corvet-
te, Dodge, Fiat, Jeep, Lancia, Mini, Opel, Saab und Volvo'®.

Ein Beispiel fiir eine kleinere Automobilhandlergruppe (die sich auf den Schweizer Automobilmarkt
fokussieren) ist die Franz-Gruppe von Peugeot. Die meisten markengebundenen und unabhangigen
Héndler und Werkstatten in der Schweiz sind kleine und mittlere Betriebe, die Autos verkaufen und
reparieren.

Es gibt eine Reihe von Serviceketten in der Schweiz. A.T.U ist seit 2007 im Schweizer Automobil-
markt prasent. Die Firma hat bereits zwei Filialen in der Schweiz: Spreitenbach (eréffnet im Juli 2007)
und Winterthur (eréffnet im Dezember 2007). Das Unternehmen plant mittelfristig 20 bis 25 Standorte
in der Schweiz (A.T.U, 2007¢%). Die Schweizer Werkstattketten sind beispielsweise AD Garagen, Auto Fit
(Hostettler), Le Garage (ESA), Garage Plus (Derendinger), Bosch Car Service.

Als Ersatzteilproduzenten/-importeure sind z.B. Audatex (Schweiz GmbH), AUGROS-Lumecor AG,
Auto-i-DAT AG, Autoaccessorio SA, Banner Batterien AG, Bosch Robert AG, DS-Technik Handels AG,
Duramont AG, Glas Troesch AG Autoglas, HR Car-Design GmbH, Johnson Controls Batterie AG, Michelin
Suisse AG, MTS Multi Technology Services, Oscar Fdh AG, Rhiag Group Ltd., Vredestein AG, etc. in der
Schweiz tatig*®’.

Einige Firmen, so genannte Systemanbieter’®, bieten verschiedene Produkte und Dienstleistungen
an (Ersatzteile, Werkstatteinrichtungen, Informatik, Nutzfahrzeuge, Schmierstoffe/Chemie, Zubeho-
rer/Tuning). Beispiele hierfiir sind Derendinger, ESA, FIBAG AG, Hostettler Autotechnik AG, SIKA
Schweiz AG, Technomag, Bosch Service etc. Sie bedienen vorwiegend den freien Grosshandel.

6.6.2 Automobilmarktanalyse

6.6.2.1 Preisanalyse

Die Entwicklung des Schweizer Automobilpreisindex

Die Anderungen der Schweizer Automobilpreise im Vergleich zu den Preisdnderungen in den ausge-
wdhlten EU-Ldndern sind in Abbildung 68 dargestellt. Eine Preisanalyse vor und nach der Bekanntma-
chung zum Automobilmarkt war nicht moglich, da die Preisindexdaten von RoadToData zum gesamten
Schweizer Markt erst ab Q1 2005 vorliegen. Die Automobilpreiszuwéachse in der Schweiz waren wah-
rend der Beobachtungsperiode stets niedrig. In der EU waren die Automobilpreise in einigen Perioden
auch riickldufig. Der europdische durchschnittliche Preisanstieg in den jeweils vorangegangenen 12
Monaten lag bei 1.7%. Die Zuwachsraten in der Schweiz haben sich nach Q2 2006 etwas erhoht. Die
Preiszuwdchse in den anderen europdischen Ldndern sind nach Q1 2006 zuriickgegangen, auch in
vielen Landern deutlicher als in der Schweiz.

162 Dije Emil Frey Gruppe hat sieben Importgesellschaften, die eigenstdndige Unternehmen sind. Sie importieren
insgesamt zehn Automobilmarken (www.emilfrey.ch).

163 Siehe fiir mehr Information www.emilfrey.ch.

164 AT.U (2007): A.T.U weiter auf Expansionskurs — das Unternehmen erdffnet die zweite Niederlassung in der
Schweiz. Weiden, Dezember 18, 2007.

165 Alle diese Unternehmen sind Mitglieder der Fachgruppe ,Ersatzteile’ des Swiss Automotive Aftermarket (SAA)
Verbandes.

1% |n der EU werden diese Systemanbieter ,independent repairer groups’ genannt.
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Abbildung 68: Schweiz: Automobilpreisanderungen im Vergleich zu den letzten 12 Monaten
Quelle: RoadToData

Anmerkung: Die Abbildung zeigt die Anderungen im Automobileinzelhandelspreisindex (von Jahr zu Jahr).

Des Weiteren haben wir versucht aufgrund von Preis- und Mengendaten fiir den Schweizer Automobil-
markt einen Schweizer Automobilpreisindex zu bilden, um die Preise vor und nach der Bekanntma-
chung zu vergleichen. Als problematisch erwies sich hierbei, dass sich die Preisdaten auf Modellvarian-
ten beziehen, wahrend sich die Mengendaten auf Modelle beziehen. Deshalb war es unméglich, einen
mengengewichteten Preisindex zu konstruieren. Die Alternative ware die Schatzung qualitatsbereinigter
Preise, die aber im Rahmen dieses Projektes nicht versucht wurde.

Vergleich der Schweizer Automobilpreise mit den EU Automobilpreisen nach Steuern

Der Automobileinzelhandelspreisindex in der Schweiz ist von 98% in Q1 2005 auf 87% in Q3 2007
gesunken und somit der niedrigste im Vergleich zu den anderen EU-Ldndern (Abbildung 69). Der
Schweizer Automobilpreisindex ist durchgangig sehr niedrig und liegt unterhalb der Preisindizes der
meisten EU Lander und unter dem europdischen Durchschnitt.
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Abbildung 69: Schweiz: Die Entwicklungen des Automobileinzelhandelspreisindizes
Quelle: RoadToData

Anmerkung: Der Automobileinzelhandelpreisindex basiert auf Automobileinzelhandelspreisen inklusive aller anfallenden Steuern
(Fahrzeug- und Importsteuern) in jedem Land und wird mit dem Verkaufsvolumen gewichtet. Der Index 100 stellt den durch-
schnittlichen Listenpreis der Euro-Ldnder dar.

Die hoheren Automobilpreise in den skandinavischen Ldandern sind durch hohere Steuersdtze und Ge-
biihren, die man beim Automobilkauf bezahlt (Anhang, Appendix A, Tabelle 26), begriindet. Der Ver-
gleich der Automobilsteuern in der Schweiz und den anderen europdischen Ldandern zeigt, dass der
Automobilkauf in der Schweiz im europdischen Vergleich mit den geringsten Steuern belastet wird.

Vergleich der Schweizer Automobilpreise mit den EU Automobilpreisen vor Steuern

Der Automobilvorsteuerpreisindex ist sehr wichtig, um Folgerungen beziiglich potentiellen grenziiber-
schreitenden Handels zu ziehen. Die Schweiz hatte am 1. Januar 2005 den hochsten Vorsteuerpreisin-
dex (Abbildung 70). Seitdem wird dieser Preisindex von der PWC AG nicht mehr berechnet und ist somit
nicht mehr verfiigbar. Bei diesem Vergleich ist zu beachten, dass in der Schweiz gekaufte Autos ten-
denziell besser ausgestattet sind als Autos in den EU-Landern. Der PWC-Index basiert auf verschiede-
nen Spezifikationen fiir verschiedene Ldnder. Sofern es keine Anderungen in Steuern und Gebiihren
beim Automobilkauf in den letzten Jahren gab, soll der Preisindex vor Steuern die gleiche Tendenz wie
der Preisindex nach Steuern zeigen.
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Abbildung 70: Schweiz: Automobilvorsteuerpreisindex am 1. Januar 2005
Quelle: RoadToData

Anmerkung: Der Automobilvorsteuerpreisindex basiert auf Fahrzeugpreise ohne anfallende Steuern, unter unterschiedlichen
Spezifikationen fiir die einzelnen Mérkte. Der Index 100 stellt den durchschnittlichen Vorsteuerpreis aller Eurolédnder dar.

Die Entwicklung der Preise fiir einzelne Modelle in der Schweiz und im Vergleich mit der EU

Wir konnten eine Analyse der Preisentwicklung einzelner Modelle in der Schweiz mit den verfiigharen
Daten nicht durchfiihren, da es unterschiedliche Varianten/Versionen der Automobile fiir verschiedene
Jahre gibt und wir keine Mengendaten auf der Ebene der Varianten/Versionen erhalten konnten. Ein
weiteres Problem stellen neue Produkte dar, da jahrlich neue Modellspezifikationen auf den Markt
gebracht werden.

Da die Modelle fiir den Schweizer und den europdischen Markt nicht identisch sind, war ein Ver-
gleich auf dieser Ebene ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere fiir die Modelle auf dem europdischen
Markt, die in den European Car Price Reports zusammengefasst sind.'®” Die zweite Schwierigkeit ergab
sich durch die nicht-harmonisierten Daten zu Modelleigenschaften. Fiir einen korrekten Vergleich ist
jedoch die Beriicksichtigung aller Modelleigenschaften von zentraler Bedeutung, da systematische
Unterschiede zwischen in der Schweiz gekauften Modellen gegeniiber den in anderen europdischen
Landern gekauften Modellen, bestehen.

6.6.2.2 Marktanteile- und Konzentrationsanalyse

Der Schweizer Automobilmarkt umfasste etwa 270 000 Neuzulassungen im Jahr 2006. Im Jahr 2006 ist
der Markt beispielsweise um ca. 4% im Vergleich zum Vorjahr gewachsen. Dies entspricht ungefahr den
Zuwachsraten in einigen EU Landern, wie z.B. Italien und Deutschland, in denen die Neuautomobilzu-
lassungen in 2006 um 3.9% bzw. 4.5% gewachsen sind, wahrend die Neuautomobilzulassungen in
den anderen EU Landern zuriickgegangen sind. Beispielsweise betrugen die Riickgdnge in Spanien, der
UK und Frankreich zwischen 2.0% und 3.9% (European Commission, 2008"¢%).

Die am meisten verkauften Autos in der Schweiz sind deutsche Marken, wobei der Anteil deutscher
Marken am Gesamtmarkt Schweiz von 47% in 1999 auf 41% in 2006 gesunken ist. Die nachst grossere
Gruppe sind japanische Hersteller mit einem Marktanteil von etwa 23% in 2006. Im Jahr 1999 hatten

167 Die European Car Price Reports sind auf der Webseite der DG Competition verdffentlicht
(http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/prices/report.html).

168 Europdische Kommission (2008): Evolution of the Motor Vehicle Markets since Regulation 1400/2002 Enters
into Force. Staff Working Document No.2. Dieses Dokument gehort zu ‘Commission Evaluation Report on the Opera-
tion of Regulation (EC) No. 1400/2002 Concerning Motor Vehicle Distribution and Servicing’.
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diese noch einen Marktanteil von etwa 21%. Der Marktanteil koreanischer Marken ist von 3% in 1999
auf 5% in 2006 gestiegen.

Im Jahr 2006 hatten VW, Opel, Toyota, Renault, Audi, BMW, Mercedes und Peugeot die grissten
Marktanteile (5% oder mehr) im Schweizer Automobilmarkt. Die Marktanteile fiir einige Marken (z.B.
Ford, Opel, Mitsubishi) sind wahrend der letzten Jahre gesunken, darunter besonders Opel (Anhang,
Appendix A, Tabelle 27). Die Volatilitdt in den Marktanteilen kdnnte man als Indiz fiir erh6hten Inter-
brand-Wettbewerb interpretieren. Aber auch andere Faktoren kdnnen den Markt wahrend dieser Zeit
beeinflusst haben (wie z.B. Qualitidtsprobleme). Kein Automobilimporteur hat ausgepragte Marktmacht
auf dem Schweizer Automobilmarkt: VW ist der grosste Automobilimporteur in der Schweiz mit einem
VW-Marke Marktanteil von 11.1% in 2006. Der Abstand zwischen VW und dem zweiten grossten Auto-
mobilimporteur GM (mit Opel-Marke) in der Schweiz hat etwa 4% in 2006 betragen und ist damit deut-
lich im Vergleich zum Jahr 1999 angestiegen.

Der Schweizer Automobilmarkt ist weniger konzentriert als z.B. der deutsche Markt. Das Konzentra-
tionsmass C4, das den gemeinsamen Marktanteil der vier grossten Marken angibt, betrug in der
Schweiz im Jahr 2006 ca. 30%. Im Vergleich dazu lagen die Werte im Jahr 1999 in der Schweiz bei 37%
und in Deutschland und Italien bei 68%.

6.6.2.3 Analyse der Parallelimporte

Im Folgenden besprechen wir Schatzungen von Parallel- und Direktimporten aus bestehenden Studien
und Artikeln. Fiir das Verfassen eigener Analysen und Schatzungen fehlte die Datenbasis zu Parallelim-
porten/Direktimporten in der Schweiz.

Nach Aussage der WEKO wurden friiher Parallelimporte durch Absprachen in Distributionsvertragen
verhindert (Stoffel, 2008). Nach der Umfrage von Dudenhdffer et al. (2006) werden Parallelimporte in
der Schweiz trotz der Abschaffung der Barrieren fiir Parallelimporte bis 2015 nur schwach wachsen.
Nach den Schatzungen liegt der Marktanteil der Parallelimporte am Schweizer Automobilmarkt zurzeit
bei 3.5%. Es wird erwartet, dass dieser Marktanteil bis 2015 auf 4% steigt. Auch der Verband Freier
Automobilhandel schatzt die aktuellen Parallelimporte in die Schweiz auf ca. 4% im Neuwagenmarkt.
Die Verbande AutoSchweiz und Auto Gewerbe Verband haben diesen Marktanteil ebenso auf 2 bis 3
Prozent geschitzt.'®

Als mogliche Griinde fiir die niedrigen Parallelimporte aus der EU in die Schweiz wird unter anderem
genannt, dass Service und Verkauf nicht mehr aus der gleichen Hand angeboten wiirden, wenn man ein
Auto von einem Parallelimporteur kauft. Ausserdem gibt es spezielle Servicepakete, die bei einem Pa-
rallelimporteur nicht erhéltlich sein kénnen (z.B. BMW Service Plus). Die persdnlichen Beziehungen
zwischen Kunden und Handlern spielen ebenso eine grosse Rolle. Parallelimporteure verkaufen meist
Autos aus Uberproduktionen und Sonderaktionen der Hersteller. Es wird behauptet'’®, dass Kunden,
die ihre Autos nicht oft wechseln, selektiv sind und damit eine stdrkere Bindung zum Vertragshandler
suchen und sich haufiger an Markenhandler/Garagen wenden. Dagegen konnen flexible Kunden, die
auf der Suche nach einem Schndppchen sind, oder ein zweites Auto kaufen wollen, beim Direktimpor-
teur gute Alternativen finden. Parallelimporte kénnen eher bei Nischen-Modellen attraktiv sein.

6.6.2.4 Entwicklung und Restrukturierung des Handlernetzes

Die Handlerstruktur in der Schweiz ist im Vergleich zu Deutschland oder den USA sehr kleingewerblich
organisiert (UBS, 2007). Der mittlere Jahresumsatz an Neuwagen liegt bei 60 Stiick pro Betrieb. Dieser
Wert ist rund dreimal kleiner als in Deutschland und zwdlfmal niedriger als in den USA. Das Handlernetz
in der Schweiz besteht aus etwa 5000 Betrieben (Dudenhdffer et al. (2006)). Die wichtigen Erfolgsfakto-
ren fiir Handler, besonders kleine Handler, sind die erfolgreiche Kundenbeziehung, ein straffes Kos-
tenmanagement und ein Standort mit guter Erreichbarkeit und grossem Einzugsgebiet (UBS, 2007).

Die meisten Automobilverkdufe in der Schweiz werden {iber Vertragshédndler abgewickelt (vgl. Ab-
bildung 71). Laut einer Umfrage von Dudenhoffer et al. (2006) wird erwartet, dass das Internet, neue
Vertriebskandle und herstellereigene Niederlassungen (direktes Vertriebssystem) in Zukunft wichtiger
werden und Vertragshdndler verdrangen werden.

19 Quelle: der Bund, 2006, ,Uber 3 Prozent weniger neue Autos’.
70 Quelle: der Bund, 2006, ,Das Auto aus dem Internet’.

179



100% -
90% -
80% -
55

60% -
50% -
40% -
30% - 26 26
200 22,6

-

(T
10% - H H
0%
2005 2010 2015

O Internet, neue Vertriebskanale B Parallel-lmporteure
O Niederlassungen, Hersteller O Vertragshandler

Abbildung 71: Schweiz: Vertriebskandle

Quelle: Dudenhdffer et al. (2006)

Ein allgemeiner Trend in der Schweiz ist die Verringerung der Zahl der Handler pro Marke, welcher die
Rationalisierung des Handlernetzes widerspiegelt, die schon im Jahre 2000 begonnen hat, und welcher
durch die WEKO Bekanntmachung einen zusatzlichen Impetus bekommen hat (Anhang, Appendix A,
Tabelle 28). Die Zahl der Vertretungen insgesamt ist im Jahr 2007 im Vergleich zum Jahr 1998 um 14%
gesunken. Dieser Trend ist allerdings nicht bei allen Marken zu beobachten. Die grossten Zuwéachse in
der Zahl der Handler waren bei Skoda, Chevrolet, Kia, Daihatsu und Smart zu beobachten. Die Zahl der
Handler ist dagegen besonders stark bei Toyota, Peugeot, Mitsubishi, Hyundai, Seat und Chrysler ge-
sunken. Die Marktanteile von Mitsubishi und Chrysler am Schweizer Automobilmarkt sind insgesamt
gesunken; dies kann durch die Senkung der Zahl der Handler fiir diese Marken erklart werden.

Tabelle 29 (Anhang, Appendix A) beschreibt die Struktur des Handlernetzes der Automobilimporteu-
re in der Schweiz. Alle Automobilimporteure haben europaweit ein selektives Distributionssystem aus-
gewdhlt; einzige Ausnahme ist Suzuki (European Commission, 2008). Im Rahmen dieses Systems ha-
ben viele Automobilimporteure ein so genanntes zweistufiges System (das Handlernetz besteht aus
Haupthandlern und Subhdndlern (oder Lokalhdndlern)). Das einstufige System (nur Haupthdndler)
wurde von Audi, BMW, Cadillac/Corvette, Chevrolet, Chrysler, Dacia, Dodge, Jeep, Land Rover, Lexus,
Mercedes, Mini, Porsche, Saab, Seat, Skoda, Smart, Subaru und Volvo gewahlt. Die so genannte dritte
Stufe sind Servicewerkstdtten. Hier bemerkt man eine deutliche Divergenz in den Strukturen der Servi-
cenetze: wdhrend bei Audi, VW, Seat und Skoda die Zahl der autorisierten Servicewerkstdtten sehr
hoch ist, ist bei Ford, Opel, Renault und anderen Marken die Zahl der Lokalh&@ndler sehr hoch.

Die hochsten Umsdtze unter den Automobilimporteuren in der Schweiz weisen die beiden Automo-
bilhdndlergruppen AMAG Gruppe und Emil Frey Gruppe auf (Anhang, Appendix A, Tabelle 30). Danach
erzielen Daimler und BMW einen héheren Umsatz in der Schweiz im Vergleich zu den anderen Automo-
bilimporteuren. Die AMAG Gruppe und die Emil Frey Gruppe haben auch die meisten Autos verkauft
(Anhang, Appendix A, Tabelle 31). Zusammen haben die zwei gréssten Handlergruppen 32.2% Markt-
anteil am Schweizer Automobilmarkt in 2006 gehalten. Beide Gruppen haben ihren Umsatz in den Jah-
ren 2002 bis 2006 steigern konnen. Die Absatzzahlen ergeben ein etwas anderes Bild im Vergleich zu
den Umsatzzahlen. Die Absatzzahlen der AMAG Gruppe sind im Zeitraum von 2002 bis 2006 etwas
gefallen. GM ist z.B. der drittstarkste Automobilimporteur in der Schweiz in 2006 auf der Basis der Ab-
satzzahlen. Die ndchste Tabelle zeigt die Zahl der Handler pro Marke (Anhang, Appendix A, Tabelle 32).
Ausser den Automobilhandlergruppen AMAG und Emil Frey haben noch Renault/Nissan, Toyota, Ford,
Fiat und Subaru ein dichtes Handlernetz in der Schweiz. Tabellen 33 und 34 im Anhang, Appendix A
zeigen die Zahl der Automobilverkdufe pro Handler und den durchschnittlichen Umsatz pro Auto. Citro-
en hat die grésste Zahl an verkauften Automobilen pro Handler, gefolgt von GM, BMW, Volvo und Daim-
ler. Die Tendenzen bei den Automobilverkdufen pro Handler sind verschieden: bei einigen Marken, wie
beispielsweise GM, hat die Zahl zugenommen, wahrend bei anderen Marken wie z.B. bei BMW sich die
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Zahl reduziert hat."’* Wie erwartet entstehen die grossten Umsétze pro Auto bei den Premiummarken
DaimlerChrysler und BMW sowie den Luxusmarken Ferrari und Maserati.

6.6.2.5 Ersatzteilmarkt in der Schweiz

Zum Ersatzteilmarkt in der Schweiz gibt es keine &ffentlich erhaltlichen Daten. Dieses Problem wurde
auch in der Studie von London Economics (2006) zu den Auswirkungen der EU GVO von 2002 erwdhnt,
in der die Daten durch eine eigene Umfrage erhoben wurden. Dies war im Rahmen der vorliegenden
Studie nicht méglich. Die Ergebnisse der London Economics Studie werden in Kapitel 6.6.4 diskutiert.

6.6.2.6 Servicemarkt in der Schweiz

Den grossten Marktanteil im Schweizer Servicemarkt haben Handler, die zugleich im Neuwagenvertrieb
und Servicebereich tatig sind (siehe Abbildung 72). Dudenhoffer et al. (2006) stellen auf der Basis ihrer
Umfrage fest, dass diese Betriebe Marktanteile an Werkstatten, die nur Serviceleistungen anbieten, und
an Serviceketten verlieren werden.
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B Markenwerkstatt (kein Neuwagenverkauf)
O Markenautohaus mit Werkstatt

Abbildung 72: Schweiz: Servicemarkt
Quelle: Dudenhdffer et al. (2006)

6.6.3 Ergebnisse der Unternehmensbefragung

In diesem Abschnitt der Fallstudie prasentieren wir die Ergebnisse unserer Befragungen. Sie spiegeln
die Meinungen der Automobilimporteure (N=6), Ersatzteilhandler/Hersteller (N=5), Handler (N=1) und
Verbdande (N=1) in der Schweiz wider. Die Automobilimporteure sind relativ zahlreich vertreten. Ebenso
gilt dies fiir den Servicebereich, insbesondere im freien Markt. Dagegen sind Handler und Werkstatten
in unserer Umfrage unterreprdsentiert. Darum sollten die Ergebnisse mit Vorsicht interpretiert werden.
Dennoch gehen wir davon aus, dass das Gesamthbild einen guten Querschnitt tiber die Entwicklungen
im Schweizer Automobilmarkt darstellt, insbesondere da wir die Meinung eines wichtigen Verbandes
erheben konnten, der die Entwicklungen im gesamten Schweizer Automobilmarkt tberblicken kann.

171 Die durchschnittliche Zahl der verkauften Automobile per Handlervertrag hat in den EU-15 Landern inklusive der
Schweiz von 301 in 2002 auf 340 in 2005 zugenommen. Dagegen hat der durchschnittliche US Handler 628 Auto-
mobile in 2006 verkauft.
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Zusatzlich haben wir auch die Befragung der Anwdlte dahingehend genutzt, um deren Einschdtzung
Uber den Automobilmarkt und die Rolle der WEKO zu ermitteln.

Die grosste Schwierigkeit im Rahmen der Befragung liegt in der geringen Teilnahmebereitschaft der
Unternehmen und Verbande.'”? Ferner hat sich als problematisch erwiesen, ein reprasentatives Sample
hinsichtlich der Grésse der Handler und Werkstdtten zusammen zu stellen und sie in der kurzen Pro-
jektlaufzeit zu befragen.

Den Leitfaden fiir unsere Unternehmensbefragung ist im Anhang, Appendix B, zu finden.

6.6.3.1 Entwicklungen im Automobilverkauf

Umstrukturierung des Handlemetzes

Die Automobilimporteure haben aufgrund der neuen EU GVO/WEKO Bekanntmachung von 2002 jeweils
ein selektives Distributionssystem ausgewahlt. Im Rahmen dieses Systems wurde ein einstufiges (nur
Haupthandler) oder zweistufiges (Haupthandler und Lokalhdndler) System aufgebaut. Das zweistufige
System ist in der Schweiz vor allem geographisch begriindet. Die so genannte dritte Stufe sind autori-
sierte Servicewerkstatten.

Aufgrund der neuen Regelungen in der EU und der Schweiz wurden neue EU-konforme Vertrdge zwi-
schen Importeuren und Handlern geschlossen. Dabei wurden die Vertrdge an das nationale Zivilrecht
angepasst.

Die Bekanntmachung wurde von den Automobilimporteuren zum Anlass genommen ihr Hdndlernetz
und ihr Vertriebssystem umzustrukturieren und zu optimieren, obwohl dies nicht der einzige Faktor fiir
die Umstrukturierung der Vertriebsorganisation war. Aufgrund divergierender Interessen haben sich die
Neuverhandlungen von Héndlervertragen zwischen Importeuren und Héndlern als schwierig erwiesen.
Hinzu kam die Verunsicherung der Handler wegen der neuen Regelungen. Ausserdem unterscheiden
sich die Anforderungen an die Handler von Importeur zu Importeur. Kein Importeur erachtet seine Ver-
tragsbedingungen als unangemessen. Wichtigstes Kriterium ist die Bereitstellung von ausreichend
grossen Verkaufsraumen. Bei manchen Importeuren wurden die Selektionskriterien und Anforderungen
sehr hoch angesetzt. In diesen Féllen sollten die markengebundenen Handler insbesondere héhere
Investitionsauflagen erfiillen. Gerade fiir kleine Handler waren die Anforderungen zu hoch. Einige von
ihnen sind daher aus den Handlernetzen ausgeschieden und die meisten von ihnen sind nun unabhén-
gige Handler geworden. Diejenigen Handler, die im Handlernetz verblieben sind, konnten insbesondere
durch Bonussysteme stdarker an den Importeur gebunden werden. Bei diesen Systemen erhalten die
Handler riickwirkend Rabatte, wenn sie bestimmte Verkaufszahlen an Neuwagen oder Ersatzteilen er-
reichen. Die Bonussysteme spielen sowohl auf dem Volumensegment als auch im Premiumsegment
eine grosse Rolle, obwohl sie bei den Premiummarken weniger relevant sein kénnten. Sie zielen auf
eine Erhdhung der Verkaufszahlen ab, die eine Verkleinerung der Handelsmargen kompensieren sollen.

Insgesamt haben einige der Befragten ausgesagt, dass sich die Bedingungen fiir Handler in der
Folge der neuen Bekanntmachung eher verscharft haben. Da fiir neue Handler die Kriterien der Impor-
teure nur schwer zu erfiillen sind, sind auch nur wenige Handler neu in die Vertriebssysteme aufge-
nommen worden. Um ein neues Geschift zu er6ffnen, sind hohe Investitionen erforderlich, so dass dies
nur von finanzstarken Investoren geschultert werden kann. Insgesamt wurde der Markteintritt eher er-
schwert. Bei der Mehrheit der Werkstatten/Handler wurde die Bekanntmachung, insbesondere wegen
des erhohten Investitionsdrucks und der verscharften Auflagen, negativ aufgenommen.

Intrabrand-/Interbrand-Wettbewerb

Nach Meinung einiger Befragter hat die Bekanntmachung nicht zu mehr Intrabrand- oder Interbrand-
Wettbewerb in der Schweiz gefiihrt. Andere Befragte waren allerdings der Meinung, dass nicht eindeu-
tig zu beantworten ist, ob sich in Folge der Bekanntmachung mehr Wettbewerb eingestellt hat. Wenn
beispielsweise mehr grosse Handlergruppen entstehen, kann dies unter Umstanden zu weniger Wett-
bewerb fiihren. Derzeit ist eine Tendenz in diese Richtung zu beobachten, die aber noch nicht als sehr
bedeutend eingeschétzt wird. Einige Befragte sagten, dass Konkurrenz verstarkt von anderen Marken
kommt und dadurch mehr Interbrand-Wettbewerb entsteht. Intensiver Interbrand-Wettbewerb konnte
durch eine gréssere Zahl von Handlergruppen sowie durch eine grossere Zahl von Mehrmarkenbetrie-
ben entstehen.

Auf dem Schweizer Automobilmarkt herrschen ein intensiver Wettbewerb und ein hoher Preisdruck,
die vor allem durch die Globalisierungstendenzen im Automobilmarkt geférdert werden. Ausserdem

172 Der Auto Gewerbe Verband Schweiz (AGVS) wollte auch in 2003 eine Mitgliederbefragung fiir die Betriebe mit
und ohne Markenvertrag durchfiihren. Im zweiten Halbjahr 2004 fiihrte der AGVS in Zusammenarbeit mit der Hoch-
schule Solothurn eine Mitgliederbefragung durch. Von den 4041 verschickten Fragebdgen wurden 25.7% beant-
wortet (Quelle: http://www.agvs.ch).
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sind die Schweizer Kunden preissensitiver geworden. Die Erhdhung der Wettbewerbsintensitat ldsst
sich nicht auf die WEKO Bekanntmachung zuriickfiihren.

Eine Folge des erhdhten Wettbewerbsdrucks ist, dass einige Hersteller eine Nischenstrategie verfol-
gen. Allerdings sind auch die Produktlebenszyklen kiirzer geworden, so dass dies eine risikoreiche
Strategie darstellt. Ausserdem unterliegen Nischen voriibergehenden Modetrends. Daher gehen die
Hersteller Kooperationen ein, um Nischen zu besetzen.

Trotz des verstdrkten Wettbewerbsdrucks besteht eine Preisdifferenz zwischen Neuwagen auf dem
Schweizer Markt und dem EU Markt. Zum Teil ldsst sich dies durch die bessere Ausstattung der Schwei-
zer Modelle erkldren. Ausstattungsmerkmale, die in EU-Ldndern fiir einen Aufpreis eingebaut werden,
sind in der Schweiz bereits als Standard verfiigbar. Dies kdnnte auf das hohere Wohlstandsniveau in
der Schweiz zuriickzufiihren sein.

Mehrmarkenbetriebe

Die Bekanntmachung hat praktisch keinen Einfluss auf die Aufnahme weiterer Marken durch Handler
gehabt. Dies betrifft sowohl die Aufnahme einer weiteren Marke des gleichen Konzerns als auch einer
konzernfremden Marke. Die Handler, die eine weitere Marke hinzugenommen haben, haben sich oft
bald wieder von ihr getrennt. Ein Grund lag darin, dass sich einige Handler iibernommen haben und
Synergien iberschdtzt haben. Multibranding wird als ein sehr komplexes Geschaft eingeschatzt: jede
Marke muss als separates Geschéft gefiihrt werden und die Anforderungen der Automobilimporteure
sind sehr komplex und hoch. Mehrmarkenbetriebe hat es schon vor der Bekanntmachung in der
Schweiz gegeben, aber eine dauerhafte Zunahme von Mehrmarkenbetrieben ist nicht eingetreten.

Konsolidierungswelle

Es besteht ein Konsolidierungsdruck auf die Handler. Dazu haben zumindest teilweise auch die von
den Importeuren hoch angesetzten Qualitdtserfordernisse beigetragen. Einige Befragte schatzten die-
sen Trend zur Konsolidierung derzeit als nicht sehr ausgepragt ein. Die Konsolidierung wird vor allem
durch Handlergruppen wie Emil Frey und AMAG in der Schweiz angetrieben. Die grossen Betriebe wer-
den sich mehr im Automobilverkauf als im Service- oder Ersatzteilmarkt entwickeln. Die Konsolidierung
ist daran zu erkennen, dass es einen Riickgang in der Zahl der Eigentiimer gibt. Der Riickgang der
Standorte ist dagegen weniger stark ausgeprdgt. Andere Befragte behaupten, dass sie keine weitere
Konsolidierung des Marktes erwarten. Die Handler sind nicht bereit zu investieren um zu expandieren.
Vor allem sind die Finanzierungskosten der Investitionen sehr hoch. Ausserdem sind viele Handler eher
risikoavers und bestellen die Autos eher erst nach Eingang der Bestellung eines Autos durch einen
Kunden.

Der Verkauf der Automobile durch die Handlergruppen wird oft als eine Losung auf bestimmte Stad-
te/Gebiete mit niedrigen Verkaufszahlen und ohne weiteres Verkaufspotential (wegen z.B. der finan-
ziellen Probleme) gesehen oder als eine (tempordre) Losung fiir die Markenqualitdtsprobleme von den
Importeuren benutzt. Der gleiche Status aller Marken bei einer Handlergruppe und das Fehlen von Ver-
handlungsmacht wurden von den Befragten als negativ eingeschatzt. Die grossen Handlergruppen ha-
ben oft unterschiedliche regionale Punkte und kénnen insofern wettbewerbsschadlichen Effekte auf-
weisen, als sie den Wettbewerb unter den Handlern eliminieren kénnten.

Die Zahl der verkauften Autos pro Handler in der Schweiz (50-60 Autos pro Handler) wird sich nicht
wesentlich dndern. Der Bedarf nach kleinen Betrieben wird immer bleiben und er ist durch die Abgren-
zung der Schweizer Gebiete aufgrund der Sprache, Religion, Topographie etc. begriindet. Darum ist die
lokale Abgrenzung des Automobilmarktes fiir die Schweiz sehr wichtig. Als Folge sind die Marktgebiete
klar definiert, weshalb man dort keinen Zuwachs erwarten kann.

Parallelimporte/Direktimporte/Verkauf im Ausland

Die Parallelimporte haben aufgrund der Bekanntmachung nicht zugenommen. Es wird von allen Befrag-
ten erwartet, dass sie auch in Zukunft nicht steigen werden. Premiummarken und insbesondere Ni-
schenmarken sind fiir die Parallelimporteure attraktiver als die Volumenmarken. Der Wechselkurs hat
einen grossen Einfluss auf die Parallelimporte.

Es ist eher unwahrscheinlich, dass Schweizer Handler Niederlassungen im Ausland eréffnen. Es
wurde auch erwdhnt, dass es aus rechtlicher Sicht fiir einen Schweizer Handler schwierig ware, in der
EU eine Niederlassung zu 6ffnen, wahrend die EU Handler in der Schweiz aktiv werden diirfen.

Direktimporte durch Endkunden sind méglich, aber mit hohem Verwaltungsaufwand verbunden:
jedes Auto bendotigt eine Typengenehmigung vom Bundesamt fiir Strassen (ASTRA).'”?> Ausserdem sind

173 Die Typengenehmigung in der Schweiz basiert auf zwei Verordnungen: Verordnung vom 19. Juni 1995 iber die
Typengenehmigung von Strassenfahrzeugen (TGV) und Verordnung vom 19. Juni 1995 iiber die technischen Anfor-
derungen an die Strassenfahrzeuge (VTS). Fiir mehr Information siehe www.astra.admin.ch.
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Parallelimporte oder Direktimporte auch aufgrund der Harmonisierung der Schweizer und der EU-
Neuwagenpreise weniger attraktiv geworden.

Innovative Vertriebskandle

Alle Befragten sehen keine zunehmende Rolle fiir innovative Vertriebskandle wie das Internet im Neu-
wagenverkauf und Ersatzteilvertrieb. Beim Neuwagenkauf spielen Emotionalitdt und physische Prasenz
der Kunden eine grosse Rolle. Das Internet erfiillt mehr die Funktion des Informations- und Werbemedi-
ums. Nach Meinung aller Befragten hat das Internet als Plattform fiir Neuwagenverkdufe keine Zukunft.
Nur bei den Parallelimporteuren kénnte das Internet eine gréssere Rolle spielen, wenn sie ihre Angebo-
te nur auf einer Webseite anpreisen. Dagegen spielt das Internet im Gebrauchtwagenmarkt eine grosse-
re Rolle.

Loyalitdt der Kunden zu den Handlern

Die Schweizer Kunden verhalten sich sowohl gegeniiber den Handlern als auch gegeniiber einer Marke
sehr loyal. Nach Meinung einiger Befragter ist die Treue zum Handler sogar hoher als zur Marke. Das
konnte die Kaufentscheidung sehr stark beeinflussen. Der Kauf wird an dem Ort getatigt, in dessen
Ndhe der Kunde wohnt. Die Verbindung zwischen den Handlern und den Kunden ist insbesondere in
landlichen Gebieten der Schweiz sehr hoch. Dort konnte das Markenimage eine untergeordnete Rolle
spielen.

6.6.3.2 Entwicklungen im Servicemarkt

Wettbewerb im Kundenservicemarkt

Nach der Meinung einiger Befragter hat die Bekanntmachung keine effektive Anderung im Servicemarkt
ergeben. Der freie Markt wird durch 4-5 grosse Systemanbieter bedient, allerdings war der freie Servi-
cemarkt schon vor der Bekanntmachung in der Schweiz stark ausgepragt. Die Systemanbieter stehen
zum Teil in direkter Konkurrenz zu den Automobilimporteuren (beispielsweise beziiglich der Ersatzteile,
Schmierstoffe, etc.). Einige Befragte meinten, dass die Bekanntmachung den Kundenservicemarkt in
der Schweiz gedffnet hat, und dass die grossten Gewinner die freien Werkstatten sind, die jetzt mehr
Moglichkeiten bekommen haben (wie z.B. die vereinfachte Beschaffung der Ersatzteile, Zugang zu In-
formationen und Diagnoseinstrumenten). Ebenso profitieren auch die Systemanbieter von einer Erwei-
terung ihres Kundenkreises.

Die Erwartung, dass sich der markengebundene Servicemarkt verstarkt im freien Ersatzteilhandel
bedient, hat sich nicht realisiert. Vielmehr wurde die {ibliche Praxis der markengebundenen Werkstat-
ten, einige Teile im freien Ersatzteilhandel zu beziehen, beibehalten. Die Bekanntmachung hat dazu nur
die Legitimation geliefert. Aber oft sind die Markenhédndler gehalten, fast alles beim Importeur zu
bestellen. Dieser Anreiz entsteht durch Bonussysteme, die die Handler sehr stark an die Importeure
binden. Dagegen haben die grossen Systemanbieter fiir die Kunden in der Schweiz den Vorteil der Ver-
fligbarkeit, der Geschwindigkeit und der Kompetenz. Dass der freie Servicemarkt bei der Belieferung
mit Originalersatzteilen durch Importeure behindert wird, tritt nicht auf. Handler und Werkstétten, die
die enge Bindung an den Importeur umgehen wollen, wechseln hdufig zu freien Garagen.

Deutliche Preisunterschiede bestehen zwischen Werkstdtten in Stadten und in landlichen Gebieten.
Dagegen ist innerhalb von Stddten, beispielsweise Ziirich, das Preisniveau von unabhadngigen Werk-
stdtten nur geringfiigig niedriger als bei zugelassenen Werkstdtten. Die Unterschiede sind grosstenteils
mit Kostenunterschieden bei Lohnen und Gehdltern sowie Grundstiicken zu erkldren. Bei einem Preis-
vergleich zwischen markengebundenen und unabhangigen Werkstadtten sind einige Details zu beriick-
sichtigen: So haben markengebundene Werkstatten hadufig Preiskataloge fiir standardisierte Reparatu-
ren oder Dienstleistungen, so dass Kunden einen Festpreis vereinbaren kdnnen. Dagegen werden bei
unabhdngigen Werkstatten eher die Arbeitszeiten pro Stunde berechnet. Es kdnnte sein, dass nicht alle
Kunden diesen Unterschied kennen. Daher ist ein Vergleich des Preisniveaus aus Sicht eines Kunden
nicht immer einfach.

Entwicklung der Serviceketten

Die etwa 800 freien Servicewerkstdtten bieten teilweise einen Kostenvorteil bei den Stundenansatzen.
In der Schweiz sind mehrere Serviceketten tatig.

Die Meinungen Uber die Rolle von Serviceketten wie A.T.U und ihrer Zukunft in der Schweiz sind
nicht eindeutig. Einige Befragte waren der Meinung, dass die Serviceketten zwar gute Arbeit leisten
aber nicht den Bediirfnissen der Schweizer Kunden entsprechen, so dass sich Serviceketten nicht etab-
lieren werden. Dass konnte vor allem mit der starken lokalen und personlichen Bindung der Kunden
und der Schweizer Topografie zu tun haben. Im Dienstleistungsbereich stellen die Personalkosten ei-
nen hohen Anteil der Gesamtkosten dar. Dies gilt fiir die Serviceketten, Servicewerkstdtten und Hand-
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ler, die beide Kauf und Service anbieten, in gleichem Masse. Insofern ist die Erzielung eines Kostenvor-
teils schwierig.

Viele standardisierte Dienstleistungen und Reparaturleistungen mit héheren Margen als die Margen
bei komplexen Reparaturen werden durch die Serviceketten angeboten. Diese kdnnen mit einer relativ
geringen Zahl unterschiedlicher zu lagernder Teile angeboten werden. Im Gegensatz dazu miissen Mar-
kenwerkstdtten ein umfangreicheres Ersatzteillager bereithalten um auf komplexe Reparaturen vorbe-
reitet zu sein. Die komplexen Reparaturen mit geringeren Margen erfolgen gdnzlich durch die Marken-
werkstdtten. Einige Befragte meinen, dass diese Entwicklung gebremst wiirde, weil in der jingsten Zeit
Produkt- und Servicepakete angeboten werden. Mit der Biindelung von Neufahrzeug, Service und Versi-
cherungen zu einem Produkt mit einem monatlichen Inklusivpreis besteht fiir die Kunden kein Anreiz
mehr, selektiv bestimmte Dienstleistungen von Serviceketten ausfiihren zu lassen. Diese Bindung ist
bei den Kunden gefragt. Das bedeutet aber die Bindung der Kunden an den Markenservice.

Ein anderer Teil der Befragten war der Auffassung, dass die Serviceketten ihren Marktanteil im
Schweizer Markt behaupten kdnnen, aber nur beschranktes Potential fiir weiteres Wachstum in der
Schweiz haben. Die heutige Wahrnehmung von freien Werkstatten durch Kunden ist durch mehrere
Faktoren beeinflusst. Einerseits haben einige Werkstétten ihre Markenbindung im Zuge der Vertrags-
verhandlungen mit den Importeuren aufgegeben. Dennoch bleiben Kundenbeziehungen bestehen.
Andererseits sind auch Serviceketten in den Schweizer Markt eingetreten, die auch keiner Markenbin-
dung unterliegen. Daher kdnnte die Akzeptanz freier Werkstatten weiter steigen. Dadurch gibt es mehr
Wettbewerb auf dem Servicemarkt. Schliesslich konnte das nach einigen Meinungen zu niedrigeren
Margen im Servicevertrieb fiihren. Das Bewusstsein der Kunden, dass die bisherige Bindung zur Mar-
kenwerkstatt nicht notwendig ist, hat sich durch die Werbung von Serviceketten und deren beabsichtig-
ter Ausbau des Filialnetzes verdndert.

Konsolidierungswelle

Es ist eine gewisse Tendenz zu grossen Systemanbietern (wie z.B. ESA, Technomag, Derendinger, etc.)
im Schweizer Servicemarkt feststellbar. Der Vorteil dieser Konzentration sind insbesondere gemeinsa-
me Plattformen und Kostensenkungen durch Nutzung des Internets.

Trennung von Service und Verkauf

Nach Meinung einiger Befragten ist es unwahrscheinlich, dass ein Betrieb einen Tatigkeitsbereich auf-
gibt. Beziiglich der Trennung von Service und Verkauf ist es nicht sinnvoll, ausschliesslich einen Servi-
cebetrieb zu unterhalten, obwohl es formal méglich wére. Die Verkaufsprobleme und Risiken beim
Neuautomobilverkauf konnten durch das Servicegeschift versichert/kompensiert werden, um profita-
bel zu bleiben. Nur wenige Betriebe beschranken sich auf den Servicebereich. Dies sind eher eingeses-
sene Betriebe mit etabliertem Kundenstamm, der die Beziehung zu dem Garagisten pflegt.

Die anderen Befragten haben angegeben, dass einige kleinere Betriebe den Neuwagenverkauf auf-
gegeben und sich auf den Service konzentriert haben, um profitabel operieren zu kénnen. Die Ver-
kaufsvolumina sowie die generell hohen Standards spielen eine grosse Rolle im Neuwagenverkauf. Fiir
den Fall, dass man die nétigen Volumina nicht erreicht, ist die einzige Alternative die Spezialisierung
auf eine reine Servicewerkstatt. Eine Werkstatt mit 2-3 Mechanikern kann profitabel sein. Dies ist vor
allem dann der Fall, wenn der Kunde fiir den Neuwagenkauf einen langeren Anfahrtsweg in Kauf neh-
men muss, den Service jedoch bevorzugt vor Ort wahrnimmt. Dies bietet auch kleineren Servicewerk-
stdtten in landlichen Regionen eine Chance, profitabel zu operieren.

Zugang zu technischen Informationen

Die meisten Befragten haben gesagt, dass der Zugriff auf technische Informationen, Ausbildungen, etc.
fir alle Werkstétten, freie und Markenwerkstétten, zu identischen Konditionen (z.B. Preisen) moglich
ist. Einige Befragte haben erklart, dass die Ausbildungen und Schulungen immer wichtiger und an-
spruchsvoller werden, z.B. aufgrund der grésseren Bedeutung der Elektronik im Automobil.

Einige Befragte haben behauptet, dass es in der Theorie mdéglich ist, alle technischen Informationen
zu bekommen, dies aber der Praxis widerspricht. Der Zugang zu den technischen Informationen ist sehr
kompliziert. Die Daten werden nicht immer herausgegeben und die Informationsakquisition kann auf-
wendig sein.

Innovative Vertriebskandle

Fiir die Systemanbieter ist das Internet besonders wichtig fiir den Vertrieb. Allerdings ist dies ein tech-
nisches Mittel und wurde nicht durch die Bekanntmachung geférdert. Die Kosten kdnnen mit dem Auf-
bau des Internetvertriebs sinken, was wiederum zu einem Preisriickgang fiihren kdnnte.
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6.6.3.3 Entwicklungen im Ersatzteilmarkt

Wettbewerb im Ersatzteilmarkt

Durch die Bekanntmachung hat sich keine effektive Anderung im Ersatzteilmarkt ergeben. Der Ersatz-
teilmarkt ist nicht gewachsen. Insgesamt hat sich der Preiswettbewerb im Ersatzteilmarkt gesteigert
und folglich zu billigeren Ersatzteilen gefiihrt.

Bei einem Grosshandler kann man Ersatzteile unterschiedlicher Qualitdaten und Originalersatzteile
bekommen. Fiir No-name Ersatzteile ware der Schweizer Kunde nicht bereit, einen dhnlich hohen Preis
zu bezahlen wie fiir das Originalersatzteil. Als Kunde wiirde man zuverldssige Originalersatzteile erwar-
ten. Garantieleistungen spielen bei der Wahl der Ersatzteile eine grosse Rolle. Das Wachstum in diesem
Markt wird als bescheiden eingeschatzt.

Beziiglich der Definition der Ersatzteile’’* wurden keine Probleme genannt. Die Befragten haben
keine Beschwerden und keine Riickfragen beziiglich Unklarheiten in der Definition wahrgenommen. Die
Originalersatzteile wurden unter dem Namen des Ersatzteilherstellers verkauft, und nicht unter dem
Namen des Automobilherstellers.
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Innovative Vertriebskandle

Keine Anderungen haben sich durch innovative Vertriebskanile wie das Internet im Schweizer Ersatz-
teilmarkt ergeben. Diese Moglichkeiten wurden nicht verstarkt genutzt.

6.6.3.4 Allgemeine Auswirkungen/Verbesserungen

Allgemeine Auswirkungen der WEKO Bekanntmachung

Nach Meinung der Befragten hat die WEKO Bekanntmachung zu keinen grossen Auswirkungen auf dem
Schweizer Automobilmarkt insgesamt gefiihrt. Damit ist die Bekanntmachung hinter den Erwartungen
zurilickgeblieben. Die Wettbewerbsintensitdt hat sich nicht verdndert. Des Weiteren waren die meisten
der Befragten der Meinung, dass die Endkunden auch keine Anderungen im Markt bemerkt haben.

Rolle der WEKO Bekanntmachung vs. Rolle der EU GVO

Einige Anwadlte haben gesagt, dass die WEKO ihren Einfluss durch die Bekanntmachung iiberschatzt hat
und dass die Auswirkungen, die man im Schweizer Automobilmarkt beobachten kdnnte, die Auswir-
kungen der EU GVO von 2002 sind. Die WEKO hat die EU GVO lediglich fiir die Schweiz (ibernommen.
Als positiv wurde von vielen Befragten betont, dass sich die WEKO im Einklang mit den EU Regeln ver-
halt.

Der rechtliche Status der Bekanntmachung wurde von einigen Befragten kritisiert. Die Bekanntma-
chung hat keine Gesetzeskraft in der Schweiz. Von einigen wurde sie als eine unverbindliche Empfeh-
lung seitens der WEKO interpretiert.

Nachbesserungen bei der WEKO Bekanntmachung

Bei der Umsetzung der Bekanntmachung kdnnten einige Aspekte verbessert werden. Einige Befragte
haben angemerkt, dass der administrative Aufwand aufgrund der neuen Bekanntmachung sehr hoch
sei und dass dieser Aufwand abgebaut werden sollte. Einige theoretische Aspekte der GVO seien nicht
so leicht in die Praxis umzusetzen.

Die WEKO Bekanntmachung wurde insofern positiv beurteilt, dass sie mehr Transparenz und Klar-
heit in den Automobilmarkt gebracht hat. Allerdings ware es bei der Umsetzung der Bekanntmachung
gut, die Informationspolitik der WEKO zu verbessern. Die Marktakteure sollten iiber die Anderungen
friiher informiert werden. Die Umsetzung der Bekanntmachung hat sich als schwierig erwiesen. Die
Bekanntmachung hat sehr viele Unklarheiten zwischen Automobilimporteuren und Handlern gebracht
und Umsetzungsprobleme bei Handlern verursacht. Einige Befragte haben betont, dass die Implemen-
tierung, Kontrolle und Durchsetzung der Bekanntmachung sehr wichtig sind. Die vorherrschende Mei-
nung der Befragten war, dass der Automobilmarkt keine regulatorischen Interventionen braucht.

Beziiglich des Inhaltes der Bekanntmachung haben sich nur einzelne Befragte gedussert. Erstens
haben einige die stdrkere Bindung der Handler (durch Vorschriften und Bonussysteme) aufgrund der
Bekanntmachung negativ eingeschatzt. Zweitens wurde die Moglichkeit einer quantitativen Selektion
im Servicebereich als Verbesserungsvorschlag erwahnt. Die Sicherung ausreichend grosser Marktantei-

174 Original-Ersatzteile sind Ersatzteile, die von gleicher Qualitét sind wie die Bauteile, welche bei der Montage des
Neufahrzeugs Verwendung finden, sofern sie nach den Spezifizierungen und Produktionsanforderungen hergestellt
wurden, die vom Kraftfahrzeughersteller fiir die Herstellung der Bauteile oder Ersatzteile des fraglichen Kraftfahr-
zeugs vorgegeben werden. Als Original-Ersatzteile gelten auch solche Ersatzteile, die auf der gleichen Produktions-
anlage hergestellt wurden wie die Bauteile’ (Siehe WEKO Bekanntmachung, Ziffer 9).
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le fiir die Servicebereiche wiirde eine Betriebsgrosse erlauben, die hoheren qualitativen Service anbie-
ten kann. Beispielsweise profitiert ein Betrieb von der Erfahrung bei komplexen Reparaturen. Bei zu
kleinen Betriebsgrossen wiirde sich diese Erfahrung nicht einstellen, weil komplexe Reparaturen selte-
ner als Standardarbeiten sind. Drittens wurde die Trennung von Service und Verkauf kritisiert. Diese
sollten nicht voneinander getrennt werden. Kunden wahlen verstarkt Paketleistungen, die das Neufahr-
zeug und den Service umfassen. Alle Leistungen aus einer Hand anbieten zu kénnen, ist nur moglich,
wenn die Betriebe zugleich Service und Neuwagenverkauf anbieten. Zuletzt sollte der Designschutz
gestarkt werden. Eine klare Definition der Ersatzteile sollte festgeschrieben werden. Ausserdem sollte
eine klare Kennzeichnung von Replikteilen erfolgen. In Problemfdllen sollte der Kunde klar ersehen
kdnnen, ob ein Schaden aufgrund eines Original-Ersatzteils erfolgt oder aufgrund eines Ersatzteils ei-
nes fremden Fabrikats. Eine solche Kennzeichnung kdonnte auf der Rechnung bei der Auflistung der
eingebauten Teile erfolgen.

6.6.4 Diskussion der Ergebnisse der Automobilmarktanalyse und der Unter-
nehmensbefragung

Im Folgenden analysieren wir die wichtigsten Ergebnisse unserer Befragungen und der statistischen
Trends in der Schweiz und vergleichen diese mit den Entwicklungen und Auswirkungen der EU GVO von
2002. Nur die nach unserer Meinung wichtigsten erwarteten Anderungen im Automobilmarkt werden in
diesem Abschnitt besprochen.

6.6.4.1 Entwicklungen im Automobilverkauf

Rationalisierung des Handlernetzes

Die Studie von London Economics (2006) hat ergeben, dass die Automobilhersteller ihre Hdndlernetze
in der EU in den letzten Jahren umstrukturiert haben. Die Rationalisierung der Handlernetze hat im Jahr
2000 begonnen, wurde aber durch die GVO weiter getrieben. Diese Rationalisierung wurde vor allem
durch die Schliessung der Sub-Héndler erreicht. Ahnliche Tendenzen kann man in der Schweiz beo-
bachten, insbesondere kann man aufgrund der Handlerdaten bemerken, dass sich die Zahl der Handler
schon vor der WEKO Bekanntmachung stark verringert hat. Aus diesem Grund sollte man den Einfluss
der 2002er Regeln auf die Umstrukturierung der Handlernetze nicht iberschatzen.

Abhangigkeit der Handler von Automobilherstellern und Importeuren

Mit der Bekanntmachung beabsichtigte die WEKO, die Stellung der Handler gegeniiber den Herstellern
zu verstdrken. Dieses Ziel scheint die Bekanntmachung nicht erreicht zu haben. Die Automobilimpor-
teure haben sehr hohe Anforderungen und anspruchsvolle Konditionen beziiglich der Investitionen an
ihre Partner gestellt. Ausserdem nutzen sie Bonussysteme um die Handler starker an sich zu binden. In
der EU wurden auch striktere Standards aufgrund der EU GVO von 2002 von den Automobilherstellern
an die Handler angesetzt. Diese Standards betreffen solche Aspekte wie Kundenzufriedenheit, betrieb-
liche Methoden und Anlagen, Mitarbeiterschulung, interne Ausstattung, und andere Formen des Mar-
kenimages. Die Automobilhersteller haben diese Standards genutzt, um das brandspezifische Profil
ihrer autorisierten Handler zu verstarken (European Commission, 2008b). Durch die strikten Anforde-
rungen wird zusatzlich der Markteintritt behindert. Die Ziele der WEKO und der Europdischen Kommis-
sion wurden in diesem Gebiet nicht erreicht.

Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerb

Eines der Ziele der WEKO Bekanntmachung und EU GVO von 2002 wurde in der Intensivierung des
markeninternen Wettbewerbs gesehen. Diese Zielsetzung wurde damit begriindet, dass der Interbrand-
Wettbewerb auf dem europdischen Automobilmarkt schon stark vorhanden ist, wahrend der Intrabrand-
Wettbewerb und damit der Wettbewerb zwischen den verschiedenen Distributionskandlen verhindert
wird.'”> Der Intrabrand-Wettbewerb wurde vor 2002 praktisch durch das selektive und exklusive Ver-
triebssystem ausgeschlossen. Weitere volkswirtschaftliche Uberlegungen hinter diesem Fokus wurden
nicht so klar formuliert, vor allem fehlt die empirische Evidenz zur Beziehung zwischen Intra- und Inter-
brand Wettbewerb.'”¢ Theoretisch kann verstérkter Intrabrand-Wettbewerb den erhéhten Interbrand-

175 Sjehe z.B. die Ergebnisse der Andersen Studie (2001) im Auftrag der Europdischen Kommission und den Evalua-
tionsbericht der Europdischen Kommission (European Commission (2000): Report on the Evaluation of Regulation
(EC) No 1475/95 on the Application of Article 85(3) [now 81(3)] of the Treaty to Certain Categories of Motor Vehicle
Distribution and Servicing Agreements. 15.11.2000 - COM(2000)743) dazu.

176 Sjehe Verboven (2007) fiir eine ergdnzende Diskussion hierzu.
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Wettbewerb bewirken (Rey, 2003). Diese Frage sollte mehr Aufmerksamkeit in den nachsten Entschei-
dungen der Europdischen Kommission und der WEKO bekommen.

Aufgrund der Analyse der Entwicklungen von Marktanteilen und Konzentration im Schweizer Auto-
mobilmarkt und der Ergebnisse der Unternehmensbefragung haben wir festgestellt, dass der Inter-
brand-Wettbewerb in den letzten Jahren zugenommen hat. Unsere Befragungsergebnisse haben aber
gezeigt, dass der Interbrand-Wettbewerb aufgrund der WEKO Bekanntmachung nicht zugenommen hat.
Die Volatilitat in den Marktanteilen und die Senkung der Marktkonzentration haben sich schon vor der
Bekanntmachung ergeben, und kénnen darum nicht unbedingt als Folge der WEKO Bekanntmachung
interpretiert werden. In der Schweiz hat Multibranding nicht zugenommen. In der EU ist der Interbrand-
Wettbewerb im Automobilverkauf in 2002-2006 gewachsen, aber der Wettbewerb wurde vor allem
durch andere Faktoren getrieben wie z.B. stédrkere globale Konkurrenz (London Economics, 2006). Es
gab neue Markteintritte und die Marktanteile der grossten Hersteller sowie die allgemeine Marktkon-
zentration sind in der EU gesunken.

Stdrkerer Intrabrand-Wettbewerb kann durch die erhéhte Vielfdltigkeit von Distributionskandlen
entstehen. Die Ergebnisse unserer Unternehmensbefragung haben gezeigt, dass die Parallelimporte
und Internet aufgrund der WEKO Bekanntmachung nicht zugenommen haben und in der Zukunft nicht
bedeutsamer werden. Die Ergebnisse der Umfrage von Dudenhdoffer et al. (2006) haben jedoch gezeigt,
dass Internet, neue Vertriebskandale und herstellereigene Niederlassungen in Zukunft wichtiger werden
und Vertragshandler verdrangen werden. Eine weitere Analyse in diesem Zusammenhang ware darum
wiinschenswert. Der Grad des Intrabrand-Wettbewerbs kann aus Handlerkonzentration- und Handler-
netzdichtestatistiken ermittelt werden: Die Héndlerkonzentration hat in den letzten Jahren etwas zuge-
nommen, und die Zahl der Handler pro Marke hat sich verringert. Der Intrabrand-Wettbewerb auf der
Seite der unabhédngigen oder autorisierten Handler, die sich nur mit Neuautomobilverkauf beschafti-
gen, ist nicht gewachsen: diese Handler sind nicht starker aufgrund der WEKO Bekanntmachung in den
Schweizer Automobilmarkt eingetreten. Das Ziel der WEKO den markeninternen Wettbewerb zu intensi-
vieren wurde darum mit der Bekanntmachung eher nicht erreicht.

Multibranding

Insgesamt gibt es drei Typen von Multibranding (European Commission, 2008b). Erstens kann ein
Handler verschiedene Marken aus mehreren Verkaufsstellen (outlets), die sich an total verschiedenen
Orten befinden, verkaufen. Dies ist ein typisches Model fiir die Handlergruppen. Zweitens kann ein
Handler mehrere Marken in den verschiedenen Ausstellungsraumen, die sich an einem Ort befinden,
verkaufen. Dieses Model ist typisch fiir grosse Handler. Drittens werden Marken von mehr als einem
Hersteller im selben Ausstellungsraum verkauft. Das Ziel der BER von 2002 und harmonisierend der
WEKO Bekanntmachung war das letzte Model zu fordern, um kleinen Handlern eine Moglichkeit zu
geben, profitabel zu operieren.

Multibranding kann dazu beitragen, den Interbrand-Wettbewerb zu verstarken, die Handler unab-
héangiger von den Herstellern zu machen und die volle Auslastung der Werkstatt durch Aufnahme einer
weiteren Marke zu sichern.

Vor 2002 hat ein Mehrmarkenbetrieb fiir einen Handler nur sehr geringe Kosteneinsparungen be-
deutet, weil es eine vollstandige Trennung der Marken geben musste. Obwohl der Mehrmarkenbetrieb
jetzt vereinfacht wurde (z.B. Verkauf innerhalb eines einzelnen Ausstellungsraumes), bleibt Multibran-
ding ein komplexes Geschdft. In der Schweiz gibt es einige Unterschiede in den Regeln beziiglich des
Mehrmarkenvertriebs im Vergleich zur EU. Insbesondere gibt es keine prozentuelle Mindestgrenze der
gesamten Einkdufe neuer Kraftfahrzeuge derselben Marke von 30% wie in der EU GVO von 2002. Die
Mehrmarkenbetriebe haben aufgrund der WEKO Bekanntmachung und Anderungen in den Regeln nicht
zugenommen. Darum wurde das Ziel der WEKO hier verfehlt.

In der Schweiz spielen die Handlergruppen Emil Frey AG und AMAG AG eine wichtige Rolle. Sie ha-
ben aber schon vor der WEKO Bekanntmachung von 2002 existiert. Die Entwicklung grosser Handler-
gruppen in Verbindung mit niedriger Handlernetzdichte kdnnte den Wettbewerb zwischen Handlern
verringern. Innerhalb der Handlergruppe kann es auch zu weniger Wettbewerb zwischen den zur Hand-
lergruppe gehdrenden Marken kommen. Diese wettbewerbschddlichen Effekte miissen mit den Effi-
zienzvorteilen verglichen werden, die durch grossere Handler entstehen.

In der EU hat sich das dritte Modell auch nicht verbreitet oder ist weniger populdr als die anderen
zwei Mehrmarkendistributionsmodelle. Die Studie der Europdischen Kommission (2008b) stellt fest,
dass neue Regeln beziiglich der Multibrand-Verkdufe zu strikteren Standards und Forderungen an die
Handler gefiihrt haben kénnten. Die Handler haben nicht verstarkt weitere Marken aufgenommen. Wie
friiher wird diese Moglichkeit in Gebieten mit einer niedrigen Bevolkerungsdichte oder bei den nicht gut
verkauften Marken benutzt. Das Wachstum der Mehrmarkenhédndler in der EU wurde durch das erste
Modell getrieben, das heisst durch die Expansion der grossen Handlergruppen. Die Zahl der Handler-
gruppen in der EU ist grésser geworden, obwohl die gesamte Zahl der Handler gesunken ist (London
Economics, 2006). Die Handlergruppen in der EU sind auch grosser geworden. Diese Gruppen sind im
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Vorteil wenn es darum geht, die hohen Standards der Hersteller zu erfiillen. Es gibt auch eine positive
Tendenz fiir das zweite Modell. Die Nachteile des dritten Modells sind negative Effekte auf Markeniden-
titat und Konflikte zwischen Standards und Systemen von verschiedenen Marken. Die Vorteile sind
Kosteneinsparungen und andere Synergien (European Commission, 2008b). Insgesamt ist der Anteil
der Mehrmarkenhéndler auf der EU Ebene von 7% auf 17% zwischen 1997 und 2004 gewachsen (Lon-
don Economics, 2006). Die Zahlen reichen von 9% in Portugal bis 35% in Danemark. Insbesondere in
Deutschland sind 20% der Handler, die Volumenmarken verkaufen, Mehrmarkenhandler. Diese Zahl ist
niedriger fiir die Premiummarken und viel grosser fiir die kleinen Marken, die in den letzten Jahren in
den deutschen Automobilmarkt eingetreten sind wie z.B. Hyundai und Kia (European Commission,
2008b).

6.6.4.2 Entwicklungen im Servicemarkt

Wettbewerb im Servicemarkt

Ein Ziel der WEKO Bekanntmachung und der EU GVO war es, den Wettbewerb auf dem Servicemarkt zu
stimulieren. Nach unserer Befragung hat es in der Schweiz einige Anderungen im freien Servicemarkt
ergeben.’” In der Schweiz sind die freien Werkstétten haufig auf Unterstiitzung von Systemanbietern
angewiesen. Sie sollten am meisten von der WEKO Bekanntmachung profitiert haben. Auf den Websei-
ten von solchen Systemanbieter wie z.B. Technomag, Derendinger, AD Garage Suisse, etc. gibt es In-
formationen und Werbung tiber die neuen Moglichkeiten aufgrund der WEKO Bekanntmachung wie z.B.
vereinfachte Beschaffung der Ersatzteile, Informationen und Diagnoseinstrumente, etc.. Die Systeman-
bieter fiir den Kraftfahrzeugservice bieten im Rahmen von so genannten Fullservicekonzepten oder
Teilkonzepten verschiedene Produkte und Serviceleistungen an. Eine Unterstiitzung beim Training fir
die Mitarbeiter sowie fiir die Betriebsorganisation und die Ersatzteilzulieferung ist inbegriffen. Diese
Systemanbieter kdnnen eine ebenso starke Stellung auf dem Automobilmarkt erlangen wie die Auto-
mobilimporteure. Eine Abwdgung welche Art der Bindung, zu einem Importeur oder zu einem System-
anbieter, sinnvoller ist, bleibt zu analysieren. Moglicherweise unterscheiden sich die Zielgruppen der
Importeure und der Systemanbieter. Wahrend erstere eher die Markenhdndler bedienen, zielen Sys-
temanbieter auf freie Werkstatten, die Zugriff auf Ersatzteile vieler verschiedener Marken benétigen.
Das Angebot der Systemanbieter erleichtert dann das Ausscheiden von Markenwerkstdtten aus einem
Handlernetz, das eine zu enge Bindung an den Importeur erfordert. Diese wandeln sich hdufig zu freien
Werkstatten.

Ahnliche Tendenzen beziiglich Systemanbieter oder unabhingiger Werkstattgruppen (sog. ,inde-
pendent repairer groups’) werden in der EU beobachtet (London Economics, 2006). Diese Gruppen
haben ihre eigene Qualitatsstandards, welche jedoch einfacher zu erfiillen sind als die Standards der
Automobilhersteller. Darum sind solche Gruppen eine attraktive Alternative nicht nur fiir die existieren-
den unabhdngigen Werkstatten, sondern auch fiir die existierenden oder neuen autorisierten Werkstat-
ten. Die Mitglieder der unabhadngigen Werkstattgruppen haben dhnliche Vorteile wie die autorisierten
Werkstattgruppen wie z.B. Informationsaustausch, Schulungen, Marketing, Kauf von Ersatzteilen, aber
die diesbeziiglichen Kosten dazu sind niedriger als bei den autorisierten Werkstattgruppen. Diese
Gruppen versuchen, ihren Zugang zu den Originalersatzteilen zu verbessern. Viele von diesen Gruppen
sind mit den Ersatzteilherstellern (z.B. Bosch), Ersatzteilhdndlern oder sogar Automobilherstellern ver-
bunden durch eine direkte Beteiligung an den Unternehmen oder eine enge Kooperation. Die Folge ist,
dass die Bedingungen fiir den Zugang zu den Ersatzteilen oft gleich sind wie bei den autorisierten
Werkstattgruppen. Diese Entwicklung wurde durch die EU GVO von 2002 ermdoglicht, insbesondere
durch die Definition der Originalersatzteile. Diese Gruppen schaffen die meisten Ersatzteile von Origi-
nalersatzteilezulieferern oder Zuliefern von qualitativ gleichwertigen Ersatzteilen. Die Ersatzteile wer-
den bei den Automobilherstellern im Fall der so genannten ,captive parts’ gekauft. Die unabhadngigen
sowie autorisierten Werkstattgruppen expandierten in den letzten Jahren in der EU.

177 Uber einige Probleme im Schweizer Automobilmarkt informiert ein WEKO Bericht (WEKO, 2008): ,Die WEKO hat
zudem die Umsetzung der Bekanntmachung der wettbewerbsrechtlichen Behandlung vertikaler Abreden im Auto-
mobilhandel weiter vorangetrieben. Das Sekretariat hat zahlreiche Félle betreffend Zulassung von Reparaturwerk-
stdtten behandelt. Die Kraftfahrzeuglieferanten miissen ihre Netze zugelassener Reparaturwerkstdtten auf der
Basis eines selektiven Vertriebssystems organisieren, welches sich einzig auf qualitative Kriterien stiitzt. Dies hat
zur Folge, dass die Kraftfahrzeuglieferanten grundsatzlich alle Handler aufnehmen miissen, welche diese Kriterien
erfilllen (Kontrahierungszwang). Bei der Festlegung der qualitativen Kriterien sind die Kraftfahrzeuglieferanten
grundsatzlich frei, doch miissen diese diskriminierungsfrei angewandt werden. Im Bereich der Ersatzteillieferung
haben Marktteilnehmer auf Bestreben des Sekretariats hin ihre Vertriebspolitik dahingehend modifiziert, das die
Bezugsfreiheit fiir die Handler erweitert wird’. Siehe WEKO (2008): Jahresbericht 2007 der Wettbewerbskommissi-
on gemdss Artikel 49 Abs.2 KG an den Bundesrat.
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Viele bereits tibliche Praktiken wurden aber durch die WEKO Bekanntmachung einfach legitimiert,
sodass ein zusatzlicher Wettbewerbsschub nicht in grosserem Ausmass zu beobachten war. Der Druck
von unabhdngigen und autorisierten Servicewerkstdtten hat nicht zugenommen. Fiir viele Handler
bleibt es wichtig, Kauf und Service anzubieten, welche die Profitabilitdt des Geschafts sichern kénnen.
Auf der anderen Seite wiinschen viele Kunden die Bindung zwischen Kauf und Service. Die Entwicklun-
gen beziiglich Serviceketten werden unten diskutiert. Die Ergebnisse der Studie von Dudenhoffer et al.
(2006) legen jedoch nahe, dass die Handler, die zugleich im Neuwagenvertrieb und Servicebereich tatig
sind, ihre Marktanteile an Werkstatten, die nur Serviceleistungen anbieten, und an Serviceketten verlie-
ren werden.

Bis 2002 lieferten die Automobilhersteller den Grossteil der benotigten Ersatzteile an ihre offiziellen
Werkstatten. Jetzt sollen die zugelassenen Werkstdtten einen direkten Zugang zu den Ersatzteilhdnd-
lern bekommen. In die Praxis wurde das noch nicht verstdrkt umgesetzt. Darum wurde das Ziel der WE-
KO hier verfehlt.

Nach den Ergebnissen von London Economics (2006) gibt es Bedenken beziiglich des Wettbewerbs
im EU Servicemarkt. Im EU Kundendienstmarkt ist die Zahl der autorisierten Handler mit Werkstatten
und unabhdngigen Werkstéatten gefallen, aber die Zahl der autorisierten Servicewerkstatten ist gewach-
sen. Der Wettbewerbsdruck auf die traditionellen unabhdngigen Garagen hat zugenommen. Dieser
Druck kommt von Seiten der autorisierten Wettbewerber, die jetzt nur Service anbieten konnen und Ex-
Sub-Héandler, die das autorisierte Netzwerk verlassen haben und unabhédngig geworden sind. In der EU
ist der Umsatzzuwachs im unabhdngigen Servicemarkt niedrig im Vergleich zum autorisierten Kunden-
servicemarkt. Das kann man damit erkldren, dass es fir die unabhangigen Servicewerkstatten schwie-
rig ist, alle erforderlichen Investitionen in technische Informationen, Instrumente und Schulung zu erfiil-
len. Darum haben sie Marktanteile an die autorisierten Werkstatten verloren. Der unabhdngige Markt
allerdings hat sich stark konsolidiert und umstrukturiert. Die in diesem Markt befindlichen Unterneh-
men sind in der Lage, mit den autorisierten Werkstatten zu konkurrieren. Insbesondere haben sich
grosse Ketten unabhdngiger Servicewerkstatten entwickelt, die eine grosse Auswahl von Dienstleistun-
gen anbieten. Die Zahl der autorisierten Werkstatten hat zugenommen, weil die Automobilhersteller
alle Werkstéatten, die die qualitativen Kriterien erfiillen, in ihr Hindlernetz aufnehmen miissen.

Die Service- und Reparaturpreise in der EU und in der Schweiz sind dennoch nicht gesunken. Die
Preisdifferenzen zwischen den autorisierten und unabhdngigen Werkstatten sind geblieben. Wir kén-
nen sehen, dass der Wettbewerb im Schweizer Kundendienstmarkt nicht zugenommen hat. In der EU
sind die Anderungen im Servicemarkt deutlich ausgefallen. Die Entwicklungen im Schweizer Service-
markt sollen daher detaillierter untersucht werden.

Serviceketten

Das Geschéaftsmodell von Serviceketten zielt auf kostengiinstige, standardisierte Wartungs- und Repa-
raturarbeiten ab. Die Meinung unserer Befragten zu der Entwicklung der Serviceketten in der Schweiz
war nicht eindeutig. Die A.T.U hat derzeit zwei Standorte in der Schweiz und will in der Zukunft auf bis
zu 20-25 Standorte expandieren. Nach der Studie von Dudenhéffer et al. (2006) werden die Marktantei-
le von Serviceketten steigen. Obwohl die Serviceketten in der oben genannten Studie nicht definiert
wurden, konnen diese Entwicklungen eher Schweizer Serviceketten betreffen. Die internationalen Ser-
viceketten, wie das Beispiel von A.T.U zeigt, kénnen weniger erfolgreich in der Schweiz sein. Die Bin-
dung von Kauf und Service und die Wahrnehmung der Wichtigkeit dieser Bindung bei den Kunden spie-
len eine grosse Rolle bei der Entwicklung der Serviceketten.

Nach den Ergebnissen der frilheren Studien haben in der EU Fast-fit Serviceketten negative Wertun-
gen von den Verbrauchern bekommen (Dr. Lademann & Partner, 2001). Die Studie von London Econo-
mics (2006) hat aber gezeigt, dass sich die Ketten, die zu den Automobilherstellern gehéren, und die
unabhdngigen Fast-fit Serviceketten in den letzten Jahren stark entwickelt haben.

Trennung von Service und Verkauf

Vor 2002 war jeder Handler verpflichtet auch den Kundendienst auszufiihren. Nach der WEKO Be-
kanntmachung und EU GVO von 2002 sollte mehr Flexibilitat fiir die zugelassenen Werkstdtten geben:
sie konnen wahlen, ob sie sich auf den Verkauf oder auf den Service oder auf beides konzentrieren
wollen. Die Betriebe, die sich im Rahmen der neuen Regeln nicht mit den Importeuren auf einen neuen
Vertrag einigen konnten, hatten die Moglichkeit, sich in der Folge auf den Service- und den Reparatur-
bereich zu konzentrieren. Fiir kleinere Betriebe kénnte es mit einem reinen Servicevertrag zu einer Ent-
lastung kommen, weil diese keine grosseren Investitionen in Ausstellungsraume mehr tatigen miissen.
Unsere Ergebnisse der Befragung haben gezeigt, dass die Trennung von Service und Verkauf in der
Schweiz nicht wahrgenommen wurde und die Zahl der Werkstéatten, die sich nur auf Service konzentrie-
ren, nicht stark gewachsen ist. Dudenhdffer et al. (2006) erwarten aber, dass die Handler, die Verkauf
und Service der Automobile anbieten, ihren Marktanteil an Werkstatten, die nur Service anbieten und
an Serviceketten, verlieren werden. Darum kénnte die Zeitperiode nach der Bekanntmachung, die wir in
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unserer Fallstudie betrachten, zu kurz sein, um alle wichtigen Entwicklungen und Effekte identifizieren
zu konnen. Die Trennung von Verkauf und Service wurde von den Automobilherstellern nicht besonders
begriisst; insbesondere sorgen sie sich um die Qualitédt des Services aufgrund dieser Neuerung.

Die Entwicklungen in der EU sehen etwas anders aus. Die EU Studie (European Commission, 2008b)
hat gezeigt, dass viele autorisierte Werkstadtten nur Service anbieten und immer hdufiger dann auch
gleich fiir verschiedene Marken. Die Ergebnisse haben auch gezeigt, dass die Handler das Servicege-
schéft nicht aufgegeben haben (z.B. durch Untervertrdge fiir Service und Wartung), weil es ein lukrati-
ves Geschdft ist. Dies konnte dadurch begriindet werden, dass die neuen Regeln den Service-
markteintritt ermoglichen kdnnten, aber keinen grossen Einfluss auf die existierenden Handler mit Ser-
vice gehabt haben, ausser in den Fallen, in denen sie sich nicht auf einen Vertrag mit einem Automo-
bilhersteller einigen konnten.

Zugang zu technischen Informationen

Vor 2002 waren die Preise fiir den Zugang zu technischen Informationen hoch und der Zugang zu den
benotigten spezifischen Informationen war stark eingeschrankt. In der Schweiz hat sich der Zugang
durch die Bekanntmachung verbessert, obwohl die Meinungen der Befragten nicht immer eindeutig
waren. Dieser Aspekt konnte in den weiteren Studien zum Schweizer Automobilmarkt detaillierter un-
tersucht werden: Insbesondere soll die Meinung der unabhangigen Werkstadtten und Héandler dazu er-
mittelt werden, welche in unserer Unternehmensbefragung nicht beriicksichtigt werden konnten.

In der EU sind die Probleme mit dem Zugang zu technischen Informationen nicht vollstandig besei-
tigt worden. Dies geht vor allem aus der IKA (2004) Studie hervor. Die Situation der unabhéngigen Re-
paraturwerkstatten hat sich verbessert, wobei der Zugang zu Informationen durch den hohen Preis der
technischen Informationen und das Problem der Nutzung verschiedener Informationssysteme weiter
behindert wird. Auch die letzte Untersuchung der Europdischen Kommission zeigt dhnliche Ergebnisse.
So wurden Probleme beim Zugang zu den technischen Informationen bei DaimlerChrysler, Toyota, Ge-
neral Motors festgestellt.’”® Der Zugang zu den technischen Informationen bleibt weiter ein Problem fiir
die unabhangigen Werkstatten (nicht immer der vollstandige und rechtzeitige Zugang) (London Econo-
mics, 2006). In der letzten Studie der Europdischen Kommission (Europdische Kommission, 2008) wird
aber attestiert, dass sich der Zugang zu den technischen Informationen verbessert hat.

6.6.4.3 Entwicklungen im Ersatzteilmarkt

Wettbewerb im Ersatzteilmarkt

Eines der Ziele der EU GVO und der Schweizer Bekanntmachung war es, den Ersatzteilmarkt zu liberali-
sieren. Unsere Studie hat gezeigt, dass keine bedeutenden Anderungen im Schweizer Ersatzteilmarkt
identifizierbar waren. Viele Praktiken, die schon vor der Bekanntmachung existiert haben, wurden for-
malisiert und legitimiert (z.B. Verkauf der Ersatzteile durch die Originalersatzteilehersteller an den un-
abhangigen Markt). Keine Bedenken wurden gedussert beziiglich méglicher Probleme mit der Beliefe-
rung des unabhdngigen Marktes durch die Originalersatzteilehersteller. Die autorisierten Hdnd-
ler/Werkstétten bestellen aber weiterhin viele Ersatzteile bei den Automobilimporteuren.

In der Studie von London Economics (2006) wurden Bedenken hinsichtlich der Funktionsfahigkeit
des Ersatzteilmarktes gedussert. Der unabhangige Markt bleibt ein wichtiger Markt fiir die Originaler-
satzteilehersteller (60%), aber der Umsatz von den Ersatzteilhdndlern, die zu den Automobilherstellern
gehoren, ist gewachsen. Einige Sorgen wurden gedussert, dass die Originalersatzteilehersteller ungern
den unabhdngigen Markt beliefern, um ihre Verhéltnisse mit den Automobilherstellern nicht zu gefahr-
den. Bedenken wurden auch beziiglich der Vertrdge und der Preispolitik, welche eine marktbeherr-
schende Stellung der Automobilhersteller bei so genannten ‘captive’ Ersatzteilen verstarken, gedussert.
Die Studie der Europdischen Kommission (European Commission, 2008) hat gezeigt, dass die Ersatz-
teilhersteller mit den autorisierten Ersatzteilhdndlern konkurrieren kénnen und ihre Marktposition im
Servicemarkt beibehalten haben, obwohl die unabhangigen Werkstétten, die ihre Hauptkunden sind,
an Marktanteilen verloren haben und die autorisierten Werkstatten die meisten Ersatzteile bei den Au-
tomobilherstellern bestellen. Dass letztere Praktik beibehalten wurde, ist nicht {iberraschend, da es
aufgrund der hdheren Logistik- und IT-Kosten schwierig ist, Ersatzteile aus verschiedenen Quellen zu
kaufen. Wahrend der Garantieperiode miissen die autorisierten Werkstdtten die Markenersatzteile ver-
wenden, weshalb die autorisierten Werkstdtten die notigen Ersatzteile bei den Automobilherstellern
kaufen. Zudem sind die Automobilhersteller die einzigen, die alle Ersatzteile anbieten kdnnen. Dies hat
auch mit IPRs zu tun, welche die Automobilhersteller besitzen bzw. ist eine Folge von Untervertragen

178 Eyropean Commission (2003): Antitrust: Commission Ensures Carmakers Give Independent Garages Access to
Repair Information. Press Release, Brussels, 14" September 2007.
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(sog. subcontracting arrangements) der Automobilhersteller. Die Bonussysteme kdnnen auch eine
wichtige Rolle bei der Wahl der Ersatzteile spielen.

In der EU und der Schweiz sind die Ersatzteilpreise aufgrund der neuen Regeln auf dem Automobil-
markt nicht gesunken. Im Hinblick auf die Entwicklungen im Schweizer Ersatzteilmarkt wdre es wiin-
schenswert, eine zusatzliche Unternehmensbefragung, insbesondere bei den autorisierten und unab-
hangigen Handlern/Werkstatten, durchzufiihren.

Definition der Ersatzteile und Intellektuelles Eigentum an Originalersatzteilen

Es wurden keine Beschwerden beziiglich der Definition von Ersatzteilen in der Schweiz gedussert. Die
Zulieferer beliefern den freien Fahrzeugteilmarkt unter einem eigenen Label. Die Ergebnisse der Studie
der Europdischen Kommission (2008) haben gezeigt, dass die Definition von Originalersatzteilen ein
wertvolles Marketingtool geworden ist und zur Entwicklung der unabhadngigen Werkstattgruppen beige-
tragen hat.

Einige Ersatzteile, die so genannten ,captive’ Ersatzteile, sind nur von den Herstellern verfiigbar.
Diese sind sichtbare Ersatzteile, die unter dem Designschutz stehen, und die Ersatzteile, die mittels
verschiedener Untervertrdge (subcontracting agreements), die nicht unter Artikel 81(1) fallen, herge-
stellt werden (European Commission, 2008). Einige Befragte haben Bedenken beziiglich des Design-
schutzes bei Originalersatzteilen gedussert.’”

6.6.4.4 Allgemeine Auswirkungen/Verbesserungen

Europa-Kompatibilitét

Von vielen Befragten ausdriicklich gelobt wurde die Entscheidung der WEKO, in der Schweiz moglichst
dieselben Regeln wie in der EU zu etablieren. Dies erleichtert den internationalen Handel und soll den
Kunden Zugang zu zusétzlichen Vertriebswegen beim Automobilkauf ermoglichen. Die WEKO selbst
schatzt die Bedeutung ihrer Bekanntmachung im Schweizer Automobilmarkt als sehr hoch ein. Zwar
war die Bekanntmachung notwendig um den Handel zu erleichtern, allerdings ist die Praxis im Automo-
bilhandel eher ein Ergebnis der EU-Vorschriften, nach denen sich alle Hersteller und Importeure richten.
Die identische Regulierung des Schweizer Marktes wurde als willkommene Vereinheitlichung des Euro-
pdischen Marktes aufgenommen. In dieser Hinsicht kdnnte aber die Bedeutung der Schweizer Be-
kanntmachung lberschatzt worden sein. Tatsdchlich sind die Vertrdge mit Schweizer Handlern und
Servicebetrieben identisch zu den Europdischen Vertrdgen — abgesehen von Anpassungen hinsichtlich
des jeweiligen nationalen Zivilrechts.

Informationspolitik der WEKO

Ein zentrales Problem der EU GVO und der WEKO Bekanntmachung bestand darin, dass sie teilweise zu
kompliziert formuliert ist und daher zu vielen Unklarheiten gefiihrt hat. Als Folge gingen viele Anfragen
bei der EU Kommission und der WEKO ein, so dass zusatzliche Erlduterungen zu der Bekanntmachung
und EU GVO veroffentlicht wurden. Eine Empfehlung aus der Befragung ist, dass die Informationspolitik
der WEKO verbessert werden sollte. Dies kann besonders relevant fiir neue Entscheidungen der WEKO
zum Automobilhandel sein.

Zur Zukunft vertikaler Vereinbarungen im Schweizer Automobilmarkt

Die Giiltigkeit der WEKO Bekanntmachung ist unbefristet im Vergleich zur EU GVO von 2002, darum
besteht eine bestimmte Unsicherheit beziiglich der Regeln auf dem Schweizer Automobilmarkt in der
Zukunft, insbesondere nach 2010, wenn die Giiltigkeit der EU GVO von 2002 ablduft. Es ist allgemein
bekannt, dass die WEKO schon seit 1997 die Harmonisierung mit den EU Regeln im Automobilmarkt
anstrebt. Daher ist es sehr wahrscheinlich, dass die WEKO den Entscheidungen der Europdischen
Kommission iiber die Vertikalvereinbarungen fiir die Zeit nach 2010 folgen wird. Der Prasident der WE-
KO, Herr Professor Stoffel, hat vor kurzem diesen Gedanken bestétigt: ,,Die Politik der Wettbewerbs-
kommission bei der Behandlung der Vertikalvertrage verfolgt den Zweck, eine Abschottung des Schwei-
zer Marktes zu vermeiden. Die Gewahrleistung der Europa-Kompatibilitdt ist daher von grosster Bedeu-
tung ... Die Wettbewerbskommission beobachtet im Ubrigen den Markt aufmerksam und wird dafiir
besorgt sein, dass die Europakompatibilitat erhalten bleibt, insbesondere auch im Hinblick auf die fiir
das Jahr 2010 zu erwartende Revision der GVO*“ (Stoffel, 2008).

Es ist angezeigt, die nationale Entwicklung auf dem Schweizer Automobilmarkt zu verfolgen und
Anderungen der rechtlichen Regelungen moglichst frithzeitig anzukiindigen. Dazu wire es wichtig auf
der Seite der WEKO die Auswirkungen der Schweizer Bekanntmachung zu beobachten und zu evaluie-

7% Dariiber gibt es z.B. eine Studie von IWP (2007). Siehe IWP (2007): Eine Reparaturklausel erh6ht die Effizienz
am Markt fiir sichtbare Kfz-Ersatzteile — Designschutz wird nicht beeintrachtigt. Studie zur Einfiihrung einer Repara-
turklausel in die Designschutzrichtlinie der Europdischen Union. Dezember, 2007.
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ren, so wie dies die EU Kommission praktiziert. Hier ist eine enge Zusammenarbeit mit der EU Kommis-
sion angezeigt, insbesondere weil viele Automobilhersteller ihre Praktiken auf Konzernebene festlegen.

Die Evaluation der Europdischen Kommission (European Commission, 2008) hat gezeigt, dass viele
Vorschriften zum Teil zu einer Uberregulierung gefiihrt haben. Unsere Ergebnisse haben auch gezeigt,
dass viele Vorschriften von den Automobilmarktakteuren nicht wahrgenommen wurden oder nicht funk-
tionieren. Der Charakter der EU GVO von 2002 und damit auch der WEKO Bekanntmachung kénnte zu
regulatorisch sein, welches zur Einheitlichkeit in den Distributionssystemen beigetragen hat.'® Darum
gibt es schon jetzt einige Anzeichen fiir die mogliche Revision der Regeln in der Schweiz nach 2010.

Eine Begriindung hinter der EU GVO von 2002 und harmonisierend der WEKO Bekanntmachung war,
dass der Automobilsektor nicht unter die allgemeinen vertikalen Vereinbarungen in der EU sowie in der
Schweiz subsummiert werden kénnte, weil es sektorspezifische Probleme gibt. Darum wurden die Re-
geln im Automobilmarkt sehr detailliert formuliert (European Commission, 2008). Auf der Basis unserer
Analyse konnen wir abschliessend nicht dariiber urteilen, ob die Automobilindustrie unter die allge-
meine Bekanntmachung fiir vertikale Vereinbarungen gestellt werden sollte. Das ist ein Thema fiir eine
genauere Analyse, welche ausserhalb der Zielsetzung unserer Fallstudie liegt.

Die Ergebnisse unserer Fallstudie haben gezeigt, dass die Automobilmarktakteure keine regulatori-
schen Interventionen fiir den Automobilmarkt wiinschen. Ein solches Szenario (das so genannte ,free
distribution’ Szenario) wurde schon in der Studie von Anderson (2001) fiir den Fall der EU analysiert. Es
wurde festgestellt, dass die Automobilhersteller direkt die Distribution im Neuautomobilkauf und im
Ersatzteilmarkt aufgrund der ad-hoc Vereinbarungen mit den Marktakteuren ihrer Wahl bestimmen
werden. Die Zahl der Distributionspartner kann damit beschrankt werden. Es ist unwahrscheinlich, dass
alle Handler die Autos von jedem Automobilhersteller kaufen kénnen, weil kein Automobilhersteller
eine marktbeherrschende Stellung besitzt. Ob ein solches Szenario den Kunden Vorteile bringt und
mehr Wetthewerb im Automobilmarkt schafft und ob es wirtschaftlich effizient ist, sollte ein Thema
zukiinftiger empirischer Untersuchungen sein. Die Studie von Lafontaine und Slade (2008) bietet eine
Zusammenfassung der Ergebnisse aus den verschiedenen Studien zu den Effekten von vertikalen Ver-
einbarungen an. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass die vertikalen Vereinbarungen, die durch
Hersteller eingefiihrt werden, oft Vorteile fiir die Konsumenten bringen, wahrend die vertikalen Verein-
barungen, die durch Behérden eingefiihrt werden, systematisch die Konsumentenwohlfahrt verringern,
oder zumindest sie nicht verbessern. Aufgrund dieser Ergebnisse kann die Frage entstehen, ob und zu
welchem Mass das Distributionssystem im Automobilsektor tiberhaupt reguliert werden sollte.

6.6.4.5 Okonomische Auswirkungen der Bekanntmachung/Zusammenfassung

Ein Ziel unserer Automobilmarktanalyse und Befragung war es, zu untersuchen, ob die wettbewerbs-
schadlichen Effekte der fritheren vertikalen Vereinbarungen zumindest teilweise beseitigt wurden, und
ob Effizienzgewinne durch die neuen Verhdltnisse im Automobilmarkt festzustellen sind. Wenn die
neue Bekanntmachung Effizienzgewinne gebracht und einige wettbewerbschadlichen Effekte beseitigt
hat, kdnnte man die WEKO Bekanntmachung aus volkswirtschaftlicher Sicht als positiv beurteilen. Dies
ist von besonderer Bedeutung, da gerade in der Automobilindustrie vertikale Vereinbarungen oft mit
der volkswirtschaftlichen Effizienz rechtfertigt werden. Quantitativ ist diese Analyse sehr schwierig
durchzufiihren, darum haben wir die moglichen Effekte qualitativ eingeschatzt.

Die vertikalen Vereinbarungen aufgrund der WEKO Bekanntmachung konnen folgende Effizienzge-
winne im Schweizer Automobilmarkt bringen:

Reduzierung des doppelten Preisaufschlags

Das Problem des doppelten Preisaufschlags im Automobilhandel kann folgendermassen beleuchtet
werden: Die Automobilhersteller setzen ihre Grosshandelspreise liber Grenzkosten. Zusatzlich haben
Handler bestimmte Marktmacht. So kdnnen sie eine Einzelhandelsmarge auf dem Grosshandelspreis
setzen. Das fithrt zum Problem des doppelten Preisaufschlags (Verboven, 2007).

Es ist schwierig einzuschdtzen, ob die neuen Regeln im Automobilmarkt in dieser Beziehung etwas
gedndert haben. Das Problem des doppelten Preisaufschlags kann z.B. durch Minimumabsatzziele fiir
die Handler reduziert werden. Dies kann eine Effizienzbegriindung fiir die Absatzziele, die in der Auto-
mobilindustrie beobachtet werden und die durch Bonussysteme vorangetrieben werden, sein.'®! Auf-
grund der WEKO Bekanntmachung wiirde man eher keine Anderungen erwarten, obwohl man mit dem
Wachstum des unabhdngigen Neuautomobilmarktes die Intensivierung des Problems erwarten kénnte.
Die Margen kénnen aber durch den erhdohten Wettbewerb niedrig gehalten werden. Das Problem des

180 Sjehe auch Verboven (2007) dazu.
181 Dije Hindlermarge besteht aus der Fixmarge und dem variablen Bonus-Teil. Der Bonus-Teil hat zwei Elemente:
einen quantitativen Bonus und einen qualitativen Bonus (London Economics, 2006).
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doppelten Preisaufschlags kann durch das Wachstum der Handlernetzdichte und damit verstarkten
Intrabrand-Wettbewerbs beseitigt werden.

Anreize fiir Serviceleistungen und Lsung des Trittbrettfahrerproblems (free riding) bei den Handlern

Das bestehende Problem kann so kurz beschrieben werden: Die Automobilhersteller wollen das opti-
male Niveau des Héndlerservices sichern. Die Handler kénnen aber nur geringe Anreize haben, den
Service anzubieten, den die Automobilhersteller daher durch vertikale Vereinbarungen abzusichern
versuchen. Der Handlerservice kann auch als ,public good’ betrachtet werden, von welchem konkurrie-
rende Handler profitieren kénnen (Verboven, 2007).

Die Automobilhersteller haben aufgrund der Regeln von 2002 ein selektives Distributionssystem
ausgewdhlt. Dieses System gibt den Automobilherstellern die Méglichkeit der Anreizsetzung im Bezug
auf die Handler, sodass diese den optimalen Grad an Service anbieten. Im Rahmen des selektiven Dist-
ributionssystems kdnnen die Automobilhersteller die qualitativen Kriterien an ihre Handler einsetzen
wie z.B. Schulungspflicht fiir das Verkaufspersonal, Qualifizierung des Vertriebspersonals, Anforderun-
gen an die Produktprdsentation, etc. Der Bonus kann auch qualitative Elemente enthalten, die das Ni-
veau des Services erhéhen kénnen.*®2

Die Hersteller wollen die vollstdandige Kontrolle tiber die Servicequalitdt beim Neuwagenverkauf und
im Kundendienst behalten. Die hohe Qualitdt kommt den Verbrauchern zugute. Durch die strikten Vor-
schriften konnten die Automobilhersteller die Servicequalitdt sichern, Anreize fiir die Serviceleistungen
erhdhen, aber auch ihre Handler starker an sich binden. Diese starke Bindung kann den Eintritt neuer
Handler oder neuer Servicewerkstdtten behindern. Dieser Abschottungseffekt kdnnte den Vorteil aus
der hohen Qualitat iberkompensieren.

Anreize fiir Herstellerinvestitionen und Losung des Trittbrettfahrerproblems

Die Kauf- und die Servicedienstleistungen kénnen auch ein Trittbrettfahrerproblem zwischen den Her-
stellern verursachen, z.B. die Investitionen in die Schulung des Personals kénnen nicht nur der eigenen
Marke, sondern auch den konkurrierenden Marken zu Gute kommen. Dieses Problem entsteht insbe-
sondere bei Mehrmarkenbetrieben.

Einige der wettbewerbsschddlichen Effekte der friiheren vertikalen Vereinbarungen in der Automo-
bilindustrie kénnen durch die WEKO Bekanntmachung von 2002 im Vergleich zu den Regeln vor 2002
beseitigt werden.

Beschrankungen des grenziiberschreitenden Handels durch internationale Preisdiskriminierung

Die Preisunterschiede zwischen der Schweiz und der EU sind in der letzten Zeit geringer geworden. Sie
werden vor allem durch den starkeren globalen Wettbewerb verringert. Obwohl die neue Bekanntma-
chung die Moglichkeiten fiir Parallelimporte geschaffen hat (das alte selektive und exklusive Distributi-
onssystem hatte den grenziiberschreitenden Handel verhindert'®®), bleiben die Parallelimporte in die
Schweiz auf niedrigem Niveau. Die Schweizer Handler konnen keine eigene Niederlassung im Ausland
offnen.

Beschrankung des Intrabrand-Wettbewerbs

Die Vielfaltigkeit der verschiedenen Distributionskanale hat aufgrund der Bekanntmachung nicht zuge-
nommen. Das quantitative selektive Distributionssystem kann, im Unterschied zu anderen Systemen
wie dem exklusiven Vertriebssystem, den Intrabrand-Wettbewerb zu einem hoheren Grad verhindern
(European Commission, 2008b). Das Internet bleibt eher ein Werbemedium. Die Zahl der Handler, die
ihren Service aufgegeben haben, hat nicht zugenommen. Das wird vor allem dadurch begriindet, dass
der Grossteil der Profite der Handler eher aus dem Kundendienstmarkt als aus dem Neuautomobilver-
kauf kommt. Die Zahl der unabhdngigen Handler oder Servicewerkstdtten ist nicht gewachsen. Insge-
samt haben die Automobilimporteure die Mdglichkeit der neuen Distributionskandle nicht wahrge-
nommen.

Beschrdankung des Binnenhandels und des Interbrand-Wettbewerbs

Obwohl der Mehrmarkenbetrieb vereinfacht wurde, bleibt Multibranding ein komplexes Geschaft und
ist in der Praxis nicht umgesetzt werden. Die Automobilhdndlergruppen haben in der Schweiz schon vor
der Bekanntmachung existiert. Die Existenz der Handlergruppen kann den Markteintritt flir die neuen

182 Dje zwei wichtigsten Elemente solcher Boni sind der Bonus, der mit der Kundenzufriedenheit verbunden ist und
der Bonus, der mit dem Markenimage verbunden ist (London Economics, 2006).

183 |n der EU gibt es Evidenz fiir eine allgemeine Tendenz zur Preisharmonisierung. 10% der Automobilverkiufe sind
Parallelimporte und dieser Anteil ist nach dem Inkrafttreten der EU GVO von 2002 stabil geblieben (European
Commission, 2008b).
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Marken erleichtern. Der Interbrand-Wettbewerb wird durch die verstarkte globale Konkurrenz auf dem
Automobilmarkt getrieben.

Marktabschottung gegeniiber konkurrierenden Ersatzteilherstellern

Generell kann die Biindelung von Kauf und Service fiir die Ersatzteilhersteller zu einer Marktabschot-
tung fuhren. Die Trennung von Service und Kauf wurde in der Schweiz nicht verstarkt umgesetzt. Aber
es wurden keine Beschwerden ausgesprochen, dass die Ersatzteilhersteller abgeschottet wurden. Sie
konnen den freien Handel beliefern, obwohl die autorisierten Handler/Werkstdtten die meisten Ersatz-
teile bei den Automobilimporteuren kaufen. Es ist unklar, ob dies ein Ergebnis des Wettbewerbs oder
der Abschottung der Ersatzteilhersteller vom autorisierten Markt ist.

Damit kann man zusammenfassen, dass obwohl die Bekanntmachung viele neue Moglichkeiten fiir
die Automobilmarkteakteure angeboten hat, diese diese Moglichkeiten nicht wahrgenommen bzw.
verstarkt genutzt haben. Darum konnten die wettbewerbschaddlichen Effekte der frilheren vertikalen
Vereinbarungen nicht wirklich beseitigt werden. Die globalen Marktentwicklungen hatten einen grossen
Einfluss auf den Schweizer Automobilmarkt. Ob Effizienzgewinne aufgrund der WEKO Bekanntmachung
realisiert wurden, ist schwer einzuschatzen.

6.7 Schlussfolgerungen

Die WEKO Bekanntmachung sollte den Wettbewerb im Automobilgeschaft fordern und dem Kunden
dadurch konkrete Vorteile bei Kauf, Reparatur und Unterhalt eines Autos bieten. So sollte die Liberali-
sierung des Marktes den Interessen der Konsumenten entgegenkommen. Um die Auswirkungen der
Bekanntmachung zu analysieren, haben wir in unserer Fallstudie die Entwicklungen auf dem Schweizer
Automobilmarkt dargestellt und eine Unternehmensbefragung durchgefiihrt.

Statistische Daten sind nur eingeschrankt verfiighar und erlauben daher nicht die Untersuchung
aller Entwicklungen. Dies gilt insbesondere fiir den Service- und Ersatzteilmarkt. In Hinblick auf das
Handlernetz kann man beobachten, dass die Zahl der Handler riicklaufig ist und die Konzentration
etwas zugenommen hat. Insgesamt wird der Einfluss der Bekanntmachung auf den Wettbewerb im
Schweizer Automobilmarkt als nicht bedeutend eingeschitzt. Die stidrksten Anderungen sind auf dem
Servicemarkt und im Ersatzteilhandel zu beobachten. Hier wird die Konkurrenz durch Grosshandler
oder durch freie Servicewerkstdtten belebt, da sie vereinfachten Zugang zu Ersatzteilen verschiedener
Qualitatskategorien und zu den erforderlichen technischen Werkstattinformationen erhalten. Im Neu-
wagenhandel findet eine Umstrukturierung des Handlernetzes und teilweise eine Konsolidierung der
Handler statt. Die Bekanntmachung hat diese Entwicklung erleichtert, weil sie zum Anlass genommen
wurde, neue Vertrdge mit den Handlern auszuhandeln. Die Umsetzung der Bekanntmachung hat viel
Unsicherheit und Unklarheiten zwischen Handlern und Importeuren geschaffen und die Bedingungen
fur Handler als Folge der Bekanntmachung haben sich eher verscharft. Insgesamt wurde der
Markteintritt eher erschwert. Einzelne Regelungen haben ihr Ziel verfehlt. Dazu gehdren ein verstarktes
Multibranding, die Trennung von Service und Verkauf, grossere Unabhangigkeit der Handler von Auto-
mobilimporteuren, Parallelimporte sowie die Férderung des Intrabrand-Wettbewerbs insgesamt.

Als unmittelbare Handlungsempfehlung ist eine verbesserte Informationspolitik der WEKO nahezu-
legen um die Unsicherheit unter den Marktakteuren zu reduzieren und um das Festhalten an der Har-
monisierung mit dem EU-Recht zu untermauern. Ausserdem wdre es wiinschenswert, eine explizite
Evaluierung der Bekanntmachung durchzufiihren, um die aktuelle Situation und Auswirkungen der
Bekanntmachung zu untersuchen. Die Ergebnisse einer solchen Untersuchung konnten dann benutzt
werden, um eine Entscheidung zu treffen, ob eine Revision der Bekanntmachung stattfinden soll bzw.
um zu kldren, ob spezifische Regeln flir den Automobilmarkt iberhaupt notwendig sind und daher for-
muliert werden sollten. Verschiedene Szenarien fiir das zukiinftige Automobildistributionssystem in der
Schweiz sollen im Rahmen einer Wohlfahrtsanalyse mit dem aktuellen Distributionssystem als Bench-
mark untersucht werden. Im Rahmen einer solchen Studie wére es insbesondere wiinschenswert, eine
reprdsentativere Unternehmensbefragung durchzufiihren, insbesondere unter Einbezug der Handler
und Servicewerkstdtten, die in unserer Unternehmensbefragung unterreprasentiert sind.
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6.8 Anhang

Appendix A. Schweizer Automobilmarkt

Tabelle 26: Die europdischen Steuern und Gebiihren beim Automobilkauf

Neuautomobilkauf-/Registrierungs-Steuern und Gebiihren

VAT Registrierungssteuer  Registrierungsgebiithr  Gebrauchtwagenum- Vermogenssteuer
satzsteuer
Danemark 25% 105% bis zu 64200 DKK1180 Importsteuer auf der Steuer auf der Basis
DKK, 180% auf den Basis des Alters des Treibstoffkon-
Rest sums, Gewichts
Norwegen 25% Importsteuer auf  keine Steuer auf importierten n/a
der Basis von Ge- Gebrauchtwagen
wicht/cc/kw
Irland 21% Weniger als 1.4 l: keine Auf der Basis von ccm
22.5%; 1.4-1.9 L
25%; mehrals 1.9 L:
30%
Finnland 22% Benzin Auto: 28%- Keine Importsteuer 28%- Reg. Vor 1/1/94
EUR 650; Diesel 0.8%/Monat fiir Abzie- EUR94.90 per annum;
Auto: 28% EUR hen reg. Nach 1/1/94
450 EUR127.75 per annum
Niederlande 19% Auf der Basis EUR41.50 Road tax auf der Basis
Preis&C02 Provinz, Treibstoff
Portugal 21% Auf  der Basis EUR55 EUR58 property trans- Stadtautomobilsteur
cc&CO2 fer auf der Basis
ccm/Alter/CO2
Osterreich 20% Auf der Basis des EUR167.75 EUR167.75 Registrie- Auf der Basis HP/kw
Treibstoffkonsums rungsgebiihr
Schweden 25% keine keine Jahrliche road tax aud
der Basis Gleichge-
wichts&C02
Spanien 16% Verschieden fir EUR68 4% transfer tax fir Motorisierte Automo-
Benzin und Diesel privaten Verkdufer bilsteuer auf der Basis
Autos HP
Frankreich 19.6% Keine EUR20-36 parafiscal Graduated tax on
charge engine rating oder CO2
Deutschland 16% Keine EUR25.60 Jahrliche road tax auf
der Basis cc, Ver-
schmutzung
Italien 20% IPT EUR150.81 Motorisation  Direc- IPTEUR150.81 Auf der Basis KW
tion +/-EUR70, PRA
+/-EUR42
Belgien 21% Auf der Basis EUR31 TMC-BIV Auf der Basis cc
cc+Alter
Grossbritan- 17.5% Keine 38 CO2&Treibsstoffstyp
nien
Griechenland 19% Auf der Basis cc Keine Auf der Basis
cc&Emissionen
Schweiz 7.6% Keine Bis zu 250 CHF Jahrliche Automo-
bilsteuer auf der Basis
HP/ccm/Gewicht

Quelle: RoadToData
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Tabelle 27: Schweiz: Die Struktur des Schweizer Automobilmarktes vor und nach der WEKO Bekannt-
machung, 1996-2006

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Audi 5.42 5.20 6.02 6.12 5.89 5.22 5.26 5.40
Volkswa- 12.78 12.28 12.54 11.09 10.26 10.75 10.51 11.14
gen
BMW 3.78 4.04 4.68 4,58 4.35 5.12 5.11 5.21
MINI 0.00 0.00 0.21 1.28 1.20 1.09 1.19 1.02
Ford 6.05 5.15 5.26 5.46 5.06 5.02 4.75 4.58
Mercedes 5.21 5.25 5.35 5.52 4.90 4.78 5.07 5.07
Smart 1.60 1.94 1.84 1.85 1.66 1.60 1.20 0.88
Opel 11.56 10.83 10.33 9.96 9.20 8.61 7.32 7.22
Citroén 2.27 2.44 2.81 3.23 4.33 4.00 4.34 3.84
Peugeot 4.86 5.44 5.60 5.91 5.95 5.62 5.22 4.95
Renault 6.49 6.60 6.60 6.41 6.38 6.05 6.01 5.59
Alfa Ro- 1.41 1.48 1.88 1.74 1.68 1.85 1.54 1.68
meo
Fiat 3.99 4.36 3.61 3.45 3.09 2.97 2.82 3.46
Honda 2.70 2.55 2.09 2.72 3.16 3.18 3.31 3.09
Mazda 2.55 2,33 2.34 2.10 2.64 2.73 2.34 2.47
Mitsubishi 2.73 2.83 2.32 2.23 1.83 1.76 1.72 1.46
Nissan 2.00 2.04 2.02 1.98 2.15 2.40 2.81 2.67
Subaru 3.71 2.98 2.56 2.46 3.08 3.55 3.51 3.51
Suzuki 0.85 0.73 0.87 0.88 0.87 1.10 1.26 1.93
Toyota 5.45 6.16 5.89 5.96 6.14 6.15 6.49 6.32
Saab 0.85 0.88 0.79 0.77 0.87 0.79 0.67 0.81
Volvo 2.45 2.31 2.50 2.13 2.48 2.54 2.62 2.42
Land- 1.31 1.35 0.57 0.59 0.52 0.47 0.54 0.54
Rover
Chrysler 2.11 1.83 1.69 1.22 1.11 0.99 1.04 1.20
Hyundai 1.74 2.26 2.31 2.92 2.84 2.62 2.67 2.29
Skoda 0.66 0.89 1.33 1.61 1.65 1.56 2.26 2.74
Seat 1.49 1.74 1.91 1.70 1.87 1.88 2.03 2.05
Andere 3.97 4.11 4.08 4.16 4.83 5.60 6.39 6.45
C-1 ratio 12.78 12.28 12.54 11.09 10.26 10.75 10.51 11.14
C-4 ratio 36.89 35.87 35.50 33.58 31.98 31.56 30.33 30.26
Gesamter 317985 315398 317126 295109 271541 269211 259426 26942
Schweizer 1
Markt

Quelle: Auto-Schweiz, eigene Berechnungen
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Tabelle 28: Schweiz: Die Entwicklung des Handlernetzes der verkaufsstarksten Marken

Marke 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007
Opel 449 448 439 423 423 405 387 351 336 336
VW 403 399 399 390 372 362 359 329 336 328
Renault 378 375 359 355 344 343 328 325 317 274
Ford 354 340 340 326 300 300 272 264 263 251
Toyota 404 388 379 371 368 344 327 268 257 250
Audi (bis 97 analog 214 213 213 199 189 185 180 209 224 237
VW)

Subaru 253 247 243 238 236 232 227 219 217 221
Fiat 290 270 263 247 231 215 201 195 204 207
Suzuki 147 139 138 140 141 148 147 145 172 191
Peugeot 277 259 260 227 207 200 195 181 179 185
Nissan 201 195 193 193 192 182 184 184 187 183
Mazda 219 215 215 207 202 193 184 177 181 182
Mitsubishi 313 304 289 283 271 266 197 173 173 177
Honda 162 163 153 147 148 156 154 159 162 168
Skoda 86 85 86 90 95 95 93 109 138 163
Citroen 200 181 176 161 155 154 152 156 156 159
Hyundai 204 207 214 211 195 184 183 158 157 142
Alfa Romeo 121 113 112 115 103 109 106 108 124 125
Chevrolet (Daewoo) 82 118 127 128 119 121 117 99 115 125
Kia 56 55 53 67 73 83 96 105 115 124
Seat 186 181 185 151 148 138 130 123 130 123
Daihatsu 74 79 80 80 87 84 90 82 97 112
BMW 99 101 101 99 97 94 93 93 93 93

Mercedes 114 96 97 96 92 88 90 84 88 89

Volvo 103 97 97 97 99 93 88 87 87 88

Chrysler (inkl. 108 99 85 85 82 80 68 65 71 74

Jeep+Dodge)

MINI 61 64 67 67 70 71

Saab 47 49 49 48 48 46 44 41 45 50

Land Rover (bis 05 45 43 43 43 43 40 40 35 27 37

inkl. Rover)

Smart 8 9 14 17 20 20 21 23 25 27

Porsche 28 28 28 26 27 27 26 25 26 23

Summe Vertretun- 5625 5496 5430 5260 5168 5051 4846 4639 4772 4815
gen

Durchschnitt pro 188 183 181 175 167 163 156 150 154 155
Marke

Quelle: FurotaxGlass’s International AG, Handlerverzeichnisse der Importeure, Anfragen bei Importeuren und ihre Dateien, Anzah!
Vertreter (ab 2005)=Verkaufsstellen+Servicestellen
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Tabelle 29: Schweiz: Personenwagen-Marken-Handlernetz nach Status und Regionen, 2007

Marke V total Differenz zu HH LH SS
Vorjahr

Alfa Romeo 125 1 35 70 20
Audi 237 13 75 0 162
BMW 93 0 92 0 1
Cadil- 20 5 16 0 4
lac/Corvette

Chevrolet 125 10 68 0 57
Chrysler 74 3 42 0 32
Citroén 159 3 49 102 8
Dacia 12 0 12 0 0
Daihatsu 112 15 47 65 0
Dodge 70 42 0 28
Fiat 207 3 39 102 66
Ford 251 -12 49 202 0
Honda 168 6 27 75 66
Hyundai 142 -15 50 92 0
Jaguar 26 3 18 1 7
Jeep 74 3 42 0 32
Kia 124 9 32 64 28
Lancia 71 4 24 17 30
Land Rover 37 10 27 0 10
Lexus 20 0 10 0 10
Mazda 182 1 43 115 24
Mercedes 89 1 65 0 24
MINI 71 1 69 0 2
Mitsubishi 177 4 65 79 33
Nissan 183 -4 32 142 9
Opel 336 0 86 202 48
Peugeot 185 6 49 112 24
Porsche 23 -3 12 0 11
Renault 274 -43 14 197 63
Saab 50 5 43 0 7
Seat 123 -7 52 0 71
Skoda 163 25 46 0 117
Smart 27 2 21 0 6
Ssangyong 70 19 55 15 0
Subaru 221 4 176 0 45
Suzuki 191 19 39 152 0
Toyota 250 -7 48 133 69
Volvo 88 1 83 0 5
VW 328 -8 103 10 215
Summe 5178 77 1897 1947 1334
Anteil,% 37 38 26

Quelle: EurotaxGlass’s Intemational AG

Note: V-Total: Summe aller Marken-Vertretungen gemdss Broschiiren, Mails (Dateien) und Tel. Auskunft. HH: Haupt-
/Regionalhédndler, Konzessiondr, Center, Neuwagenverkauf, Werkstatt und Service. LH: Lokalhdndler, Agent, Wiederverkiufer,
Neuwagenverkauf, Werkstatt und Service. SS: Servicehédndler, Servicepartner, Servicevertreter, Werkstatt und Service.
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Tabelle 30: Schweiz: Umsatz pro Automobilhdndlergruppe/Automobilimporteur, Millionen Franken

2002 2003 2004 2005 2006

Amag-Gruppe 3000 2900 3100 3200 3500
Emil-Frey-Gruppe 1750 1850 1900 1950 2186
Erb-Gruppe 2032

DaimlerChrysler Schweiz 1500 1283 1407 1427 1540
BMW Group Switzerland 1299 1258 1388 1392 1417
General Motors (Suisse) 773 696 655 680 742
Renault Nissan (Suisse), ab 2006 Renault (Suisse) 649 615 623 612 620
Toyota AG

Peugeot (Suisse) 451 461 430 456 447
Ford Motor Switzerland 490 445 460 460 460
Volvo Automobile (Schweiz) 330 380 380 384 418
Fiat Auto (Suisse) 457 382 363 427 549
Citroen (Suisse) 325 363 357 362 345
Honda Automobiles 230 253 242 255 264
Subaru (Schweiz)

Mazda (Suisse) 233 245 231 205 215
Hyundai Auto Import, ab 2005 Hyundai Suisse 252 240 200 220 185
Nissan Motor (Schweiz), ab 2006 Nissan Switzer- 190 202 226 313 287
land

MMC Automobile AG

Saab Automobile Schweiz 113 115 109 95

Jaguar Land Rover Schweiz
Suzuki Automobile

Ferrari (Suisse) 94 68
Daewoo (Schweiz) 44 46 44

MR Cars AG 40

Kia Motors

Ascar AG

TVM Automobile
MME Vertriebsgesellschaft

Chevrolet (Schweiz) 52
Lada (Suisse) SA
Maserati (Suisse) SA 40 40

Quelle: Veroffentlichungen ,Schweizer Fahrzeugmarkt: Alle Fahrzeuge, Firmen, und Fakten’ von Castrol fiir verschiedene Jahre
2004-2007
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Tabelle 31: Schweiz: verkaufte Personenwagen pro Automobilhdndlergruppe/Automobilimporteur

2002 2003 2004 2005 2006
Amag-Gruppe 61792 55010 53813 53743 5924
0
Emil-Frey-Gruppe 31219 32900 35184 39910 4160
4
Erb-Gruppe 17954 15164
DaimlerChrysler Schweiz 23925 20847 19849 18281 1794
1
BMW Group Switzerland 17169 14716 17158 16499 1721
4
General Motors (Suisse) 29226 25056 23397 23396 2467
1
Renault Nissan (Suisse), ab 2006 Renault 18927 17330 16294 18759 1789
(Suisse) 5
Toyota AG 18133 17379 17342 17916 1840
4
Peugeot (Suisse) 17242 16105 15150 13691 1344
4
Ford Motor Switzerland 16020 13746 13511 12329 1233
5
Volvo Automobile (Schweiz) 5996 6344 6271 6519 7089
Fiat Auto (Suisse) 16051 13814 13981 12297 1469
2
Citroen (Suisse) 9490 12609 12837 12704 1237
2
Honda Automobiles 8014 8584 8615 8758 8767
Subaru (Schweiz) 7265 8365 9561 9108 9449
Mazda (Suisse) 6194 7170 7347 6081 6650
Hyundai Auto Import, ab 2005 Hyundai Suisse 8614 7699 7050 7601 6250
Nissan Motor (Schweiz), ab 2006 Nissan Swit- 5830 5846 6473 7301 7198
zerland
MMC Automobile AG 6677 4982 4737
Saab Automobile Schweiz 2259 2355 2121 1789
Jaguar Land Rover Schweiz 3289 2526 2520 2316 2288
Suzuki Automobile 2584 2491 2956 3269 5237
Ferrari (Suisse) 228 393 237 260 272
Daewoo (Schweiz) 2670 2703 2728
MR Cars AG 1002 541 349 250
Kia Motors 1693 2812 4108 5269 4038
Ascar AG 839 1277 1328 1485 2231
TVM Automobile 79 52
MME Vertriebsgesellschaft 4434 4649 3922
Chevrolet (Schweiz) 2784 2698
Lada (Suisse) SA 150 90 94
Maserati (Suisse) SA 257 239

Quelle: Verdffentlichungen ,Schweizer Fahrzeugmarkt: Alle Fahrzeuge, Firmen, und Fakten’ von Castrol fiir verschiedene Jahre
2004-2007
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Tabelle 32: Schweiz: Anzahl Hdndler pro Automobilhdndlergruppe/Automobilimporteur

2002 2003 2004 2005 2006
Amag-Gruppe 825 825 776 859 881
Emil-Frey-Gruppe 795 831 723 856 931
Erb-Gruppe 613 565
DaimlerChrysler Schweiz 203 182 176 180 190
BMW Group Switzerland 95 94 93 159 164
General Motors (Suisse) 316 354 81 190 197
Renault Nissan (Suisse), ab 2006 336 335 326 316 316
Renault (Suisse)
Toyota AG 340 327 225 225 255
Peugeot (Suisse) 201 197 192 170 165
Ford Motor Switzerland 285 285 260 257 247
Volvo Automobile (Schweiz) 76 73 72 76 75
Fiat Auto (Suisse) 366 368 286 184 291
Citroen (Suisse) 45 41 48 49 49
Honda Automobiles 151 155 158 162 167
Subaru (Schweiz) 229 224 230 213 218
Mazda (Suisse) 200 192 184 158 163
Hyundai Auto Import, ab 2005 185 180 170 156 155
Hyundai Suisse
Nissan Motor (Schweiz), ab 2006 192 186 190 184 175
Nissan Switzerland
MMC Automobile AG 250 210 200
Saab Automobile Schweiz 46 45 45 59
Jaguar Land Rover Schweiz 61 61 61 47 45
Suzuki Automobile 150 150 150 170 187
Ferrari (Suisse) 18 21 21 10 10
Daewoo (Schweiz) 123 115 122
MR Cars AG 39 39 39 39
Kia Motors 84 94 91 112 120
Ascar AG 81 86 77 89 106
TVM Automobile 28 25
MME Vertriebsgesellschaft 149 143 140
Chevrolet (Schweiz) 35 40
Lada (Suisse) SA 41 42 42
Maserati (Suisse) SA 11 11

Quelle: Veroffentlichungen ,Schweizer Fahrzeugmarkt: Alle Fahrzeuge, Firmen, und Fakten’ von Castrol fiir verschiedene Jahre
2004-2007
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Tabelle 33: Schweiz: Anzahl Personenwagen-Verkdufe pro Handler

2002 2003 2004 2005 2006
Amag-Gruppe 75 67 69 63 67
Emil-Frey-Gruppe 39 40 49 47 45
Erb-Gruppe 29 27
DaimlerChrysler Schweiz 118 115 113 102 94
BMW Group Switzerland 181 157 185 104 105
General Motors (Suisse) 93 71 289 123 125
Renault Nissan (Suisse), ab 2006 Re- 56 52 50 59 57
nault (Suisse)
Toyota AG 53 53 77 80 72
Peugeot (Suisse) 86 82 79 81 82
Ford Motor Switzerland 56 48 52 48 50
Volvo Automobile (Schweiz) 79 87 87 86 95
Fiat Auto (Suisse) 44 38 49 67 51
Citroen (Suisse) 211 308 267 259 253
Honda Automobiles 53 55 55 54 53
Subaru (Schweiz) 32 37 42 43 43
Mazda (Suisse) 31 37 40 39 41
Hyundai Auto Import, ab 2005 Hyundai 47 43 42 49 40
Suisse
Nissan Motor (Schweiz), ab 2006 Nis- 30 31 34 40 41
san Switzerland
MMC Automobile AG 27 24 24
Saab Automobile Schweiz 49 52 47 30
Jaguar Land Rover Schweiz 54 41 41 49 51
Suzuki Automobile 17 17 20 19 28
Ferrari (Suisse) 13 19 11 26 27
Daewoo (Schweiz) 22 24 22
MR Cars AG 26 14 9 6
Kia Motors 20 30 45 47 34
Ascar AG 10 15 17 17 21
TVM Automobile 3 2
MME Vertriebsgesellschaft 30 33 28
Chevrolet (Schweiz) 80 68
Lada (Suisse) SA 4 2 2
Maserati (Suisse) SA 23 22

Quelle: Veroffentlichungen ,Schweizer Fahrzeugmarkt: Alle Fahrzeuge, Firmen, und Fakten’ von Castrol fiir verschiedene Jahre
2004-2007

Note: PW-Verkédufe werden als PW-Verkdufe/Anzahl der Handler berechnet.
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Tabelle 34: Schweiz: Umsatz pro Auto

2002 2003 2004 2005 2006
Amag-Gruppe 48550 52718 57607 59543 59082
Emil-Frey-Gruppe 56056 56231 54002 48860 52543
Erb-Gruppe 113178
DaimlerChrysler Schweiz 62696 61544 70885 78059 85837
BMW Group Switzerland 75660 85485 80895 84369 82317
General Motors (Suisse) 26432 27786 27995 29065 30076
Renault Nissan (Suisse), ab 2006 Re- 34290 35488 38235 32624 34647
nault (Suisse)
Toyota AG
Peugeot (Suisse) 26157 28625 28383 33307 33249
Ford Motor Switzerland 30587 32373 34046 37310 37292
Volvo Automobile (Schweiz) 55037 59899 60596 58905 58965
Fiat Auto (Suisse) 28447 27653 25964 34732 37347
Citroen (Suisse) 34247 28789 27810 28495 27861
Honda Automobiles 28750 29520 28091 29116 30113
Subaru (Schweiz)
Mazda (Suisse) 37536 34100 31373 33662 32271

Hyundai Auto Import, ab 2005 Hyundai 29255 31173 28369 28944 29600
Suisse

Nissan Motor (Schweiz), ab 2006 Nis- 32573 34571 34914 42871 39872
san Switzerland

MMC Automobile AG

Saab Automobile Schweiz 50022 48832 51391 53102

Jaguar Land Rover Schweiz

Suzuki Automobile

Ferrari (Suisse) 361538 250000
Daewoo (Schweiz) 16592 16833 16166

MR Cars AG 39920

Kia Motors

Ascar AG

TVM Automobile
MME Vertriebsgesellschaft

Chevrolet (Schweiz) 19274
Lada (Suisse) SA
Maserati (Suisse) SA 155642 167364

Quelle: Veroffentlichungen ,Schweizer Fahrzeugmarkt: Alle Fahrzeuge, Firmen, und Fakten’ von Castrol fiir verschiedene Jahre
2004-2007

Note: Umsétze pro Autos werden als Umsatz/PW-Verkaufe berechnet.
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Appendix B. Leitfaden fiir die Unternehmensbefragung
1. Personlicher Hintergrund:
- Rolle, formale Position, Jahre in der Position, Jahre in der Unternehmung
2. Allgemeine Informationen zur Unternehmung:
- Anzahl der Mitarbeiter, Umsatz
3. Ubergreifende Fragen:
(Neuwagenvertrieb, Servicewerkstatten, Ersatzteilvertrieb)

3.1. Gab es Anderungen in lhrem Betrieb in einem oder mehreren der drei Titigkeitsbereiche? Welche
waren jeweils die Beweggriinde? Z.B. Aufnahme weiterer Marken, Entfall oder Aufnahme eines der Ta-
tigkeitsbhereiche.

3.2. Hat sich in Folge der Gruppenfreistellungsverordnung mehr Wettbewerb eingestellt — unter den
Marken/innerhalb lhrer Marke?

3.3. Verwenden Sie innovative Vertriebskandle?

3.4. Gab es Probleme/Hemmnisse bei der Umsetzung der Freistellungsverordnung? Z.B. bei Vertrags-
verhandlungen.

3.5. Inwiefern fiihrt die Formulierung der Gruppenfreistellungsverordnung zu Unklarheiten zwischen
Handlern und Importeuren? Wie wird in Konfliktfallen eine Losung gefunden?

3.6. Welche Nachbesserungen wiinschen Sie in der Gruppenfreistellungsverordnung oder welche wich-
tigen Aspekte sind bei ihrer Einfiihrung lhres Erachtens vernachldssigt worden?

3.7. Welche zukiinftigen Entwicklungen erwarten Sie beziiglich der drei Tatigkeitsbereiche? Z.B. Zahl
der Parallelimporte, Zahl der Mehrmarkenbetriebe, Preisentwicklung, Konsolidierungswelle.

3.8. Wie haben lhre Kunden die Verdanderungen wahrgenommen? Z.B. Loyalitdt der Verbraucher zu den
Handlern.

4. Neuwagenvertrieb:
4.1. Welches Vertriebssystem haben Sie gewdhlt und welche waren Ihre Beweggriinde?
4.2. Welchen Beschrankungen unterliegen Sie bei der Gestaltung der Neuwagenpreise?

4.3. In welchem Masse nutzen Sie die Moglichkeit Neufahrzeuge in das europdische Ausland zu verkau-
fen?

5. Ersatzteilmarkt:

5.1. In welchem Umfang ist der Zugang von Ersatzteilherstellern und —lieferanten zu zugelassenen
Handlern und Werkstatten realisiert worden?

5.2. Durch welche Massnahmen stellen Sie sicher, dass Sie die Qualitat der verwendeten Ersatzteile
kennen?

5.3. In welchem Masse nehmen freie Teilehdndler originale Ersatzteile in ihr Sortiment und in welchem
Masse beliefern freie Teilehdndler freie und markengebundene Werkstdtten?

6. Servicemarkt:
6.1. Welche Bedeutung gewinnen Serviceketten (A.T.U, Pit-Stop, etc.)?

6.2. Treten bei unabhdngigen Werkstatten (auch Mehrmarkenwerkstdtten) Schwierigkeiten beim Zu-
gang zu technischen Informationen auf?
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