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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B 1.1 1. Télécom PTT - données des annuaires téléphoniques

Keine unzuldssigen Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens des offentlichen Rechts; Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2 und Ant. 7
KG.

Absence de pratiques illicites d’'une entreprise de droit public ayant une
position dominante; art. 2 al. 1, art. 4 al. 2 et art. 7 LCart.

Assenza di pratiche illecite di un’impresa di diritto pubblico avente una
posizione dominante; art. 2 cpv. 1, art. 4 cpv. 2 e art. 7 LCart.

Rapport final du 1er mai 1997 concernant I'enquéte préalable selon l'art. 26 LCart
sur le cas de la politique des Telecom PTT en matiere d’accés aux données relatives
aux annuaires teléphoniques.

A. En fait

1. L'art. 33 al. 1 de l'ordonnance sur les services de télécommunications (OST,
RS 784.101.1) exige que Télécom PTT (I'entreprise des PTT) publie les annuaires
sous forme de listes imprimées ou les mette a disposition du public par voie électro-
nique.

2. L'art 33 al. 2 OST stipule que Télécom PTT fixe le contenu et la présentation
des annuaires ainsi que la forme sous laquelle ils seront publiés, la date de leur pu-
blication et les émoluments dis.

3. L'art. 37 al. 3 OST permet a Téléecom PTT de fixer les conditions auxquelles
sont communiquées les données contenues dans les annuaires.

4. Télécom PTT dispose des bases légales suffisantes pour réglementer I'acquisi-
tion et la transmission des donnees des annuaires.

5. Les données des annuaires sont accessibles par les canaux suivants: annuai-
res téléephoniques, 111, annuaires locaux, cédéroms, ETV (via un 157 xx xx ou via
télépac).

6. Telécom PTT vend les données des annuaires a des entreprises privees qui
veulent produire des annuaires locaux ou des cédéroms. A cet effet, elle a établi des
conditions de livraison.
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7. Ces conditions de livraison sont identiques pour tous les clients de Télécom
PTT.

8. Téléecom PTT vend son propre annuaire sur cédérom en tant qu'éditeur
(Téléecom-CD). Ce cédérom n'est pas produit par Telécom PTT mais par Optobyte
AG (Wohlen), ce dermnier travaille sous mandat de Télecom PTT. Le mandat obtenu
par Optobyte a fait I'objet d'une procedure de soumission. Optobyte est donc payé
pour fabriquer le Télécom-CD.

9. La direction "clientele privée" de Télécom PTT est éditrice du Telécom-CD. Elle
paie au méme titre que les autres clients de Télécom PTT les données des annuai-
res et au méme prix.

10. Les prix des données des annuaires ont subi deux importantes augmentations.
Ces augmentations de prix ont été appliquées de maniéere uniforme a tous les clients
de Télécom PTT, y compris a sa direction "clientéle privée". Le fait de savoir si cette
augmentation est abusive est du ressort de la Surveillance des prix.

11. Télecom PTT a fourni des données a traiter confidentiellement qui prouvent
que le Télécom-CD est rentable.

12. Blue Window, la plate-forme internet de Télécom PTT, offre un accés a ETV.
Dans ce cadre, Blue Window est traité comme un client ordinaire de Télécom PTT.

B. En droit
13. Le marché géographique de référence est 'ensemble de la Suisse.

14. Le marché des produits est celui de la vente des données relatives aux annuai-
res d'adresses privées.

15. Laloi sur les cartels (LCart, RS 251) est applicable aux entreprises de droit pri-
vé ou de droit public puissantes sur le marche (art. 2 al. 2 LCart).

16. Vu le monopole de Télécom PTT dans la vente des données relatives aux an-
nuaires d'adresses privées, il y a position dominante conformément a l'art. 4 al. 2
LCart.

17. Télécom PTT traite de la méme maniére tous ses clients, y compris sa direction
« clientéle privée ». Il n'y a pas de traitement discriminatoire au sens de l'art. 7 LCart.

18. Le dossier a été transmis a la Surveillance des prix concernant I'augmentation
des prix.

C. Conclusion

19. Il n'existe pas d'indices d'une restriction illicite de la concurrence au sens de
l'art. 27 al. 1 LCart. L'enquéte préalable est donc close.

B1.1 2. Adjudication de I'affichage Ville et Canton de Geneve

Zuschlag der offentlichen Plakatwerbung in der Stadt und im Kanton Genf,
keine unzuldssigen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unterneh-
men; Art. 4 Abs. 2, Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und Ant. 7 KG; Art. 27 Abs.
1 KG.

Adjudication de l'affichage sur le domaine public de la Ville et du Canton
de Geneéve, absence de pratiques lllicites d’entreprises ayant une position
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dominante: art. 4 al. 2, art. 2 al. 1, art. 3al. 1 etart. 7 LCart; art. 27 al. 1
LCart.

Aggiudicazione dell’affissione su suolo pubblico della citta e del Cantone
di Ginevra, pratiche illecite di imprese che dominano il mercato; art. 4 cpv.
2, art. 2¢cpv. 1, art. 3cpv. 1eart. 7 LCan; art. 27 cpv. 1 LCart.

(cf. aussip. 212 ss.)

Rapport final du 21 mai 1997 concernant I'enquéte préalable selon l'art. 26 LCart sur
le cas de 'adjudication de I'affichage sur le domaine public de la Ville et du Canton
de Geneve.

A. En fait

1. En 1982, la Commission des cartels a émis un rapport sur la situation concur-
rentielle du marcheé de la publicité extérieure (Publ. CC 1982/4, p. 303ss). Cette en-
quéte était basée sur Part. 18 al. 1 de la loi sur les cartels de 1962. Elle avait pour
origine le refus des CFF de renouveler le contrat de fermage existant avec Orell
Fussli Expo AG et la conclusion d'un nouvel accord avec Impacta AG, société qui
appartenait a 50% a la Société Generale d’Affichage (ci-apres SGA). La Commission
des cartels avait alors suggéré :

e a SGA de renoncer a l'avenir a utiliser la clause d’option lors de renouvellements
ou de nouvelles conclusions de contrats;

e aux communes de ne pas accepter la clause d’option et d’exécuter une soumissi-
on publique lors de ia cession de nouveaux baux;

o aux CFF d'exécuter une soumission publique lors de renouvellements de baux et
d’attributions de nouveaux baux;

e aux bailleurs (communes, entreprises de transports, chemins de fer, administrati-
ons d'installations sportives, etc.) de renoncer a des contrats de bail forfaitaires et
a imiter les contrats a des modes d’exploitation bien déterminés.

2. En 1988, la Commission des cartels a mené une enquéte sur les soumissions
et les achats de la Confédération, des cantons et de certaines communes (CCSPr
2/1988). Elle y décrit notamment les exigences d’'une politique d’adjudication re-
spectant la libre concurrence et y formule des recommandations a 'adresse des au-
torités concernées.

3. Le 21 octobre 1992, le Conseil d’Etat genevois a octroyé a la SGA une con-
cession pour 'affichage en Ville de Genéve de quatre ans. Cette concession venait a
echéance le 31 décembre 1996. Elle a été prolongée d’'une année pour permettre a
la Ville et a I'Etat de Genéve de définir un concept global et général d’affichage.

4. Les 30 septembre et 7 octobre 1996, la Ville et le Canton de Geneve ont publié
dans la Feuille d’avis officielle un avis de soumission publique concernant I'affichage
sur le domaine public genevois. Cet avis ouvrait une inscription pour la mise en
soumission publique du droit exclusif a) d’apposer de la publicité par voie d'affichage
sur le domaine public et sur le domaine patrimonial vu du domaine public de la Ville
et du Canton de Genéve et b) d’exploiter publicitairement les panneaux de chantiers
placés sur les voies publiques.

5. Le 17 septembre 1996, la Ville et le Canton de Genéve ont émis, dans le cadre
de ladite soumission, un cahier des charges non exhaustif. Il indiquait aux soumis-
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sionnaires les objectifs généraux de I'Etat et de la Ville de Genéve ainsi que les
prestations principales attendues. Il invitait les soumissionnaires a proposer a la Ville
de Geneve les prestations complémentaires qu'ils sont en mesure de fournir, cecl
notamment en matiere de mobilier urbain.

6. Les 10, 16 et 17 octobre 1996, la Ville de Geneve a fait parvenir a toutes les
sociétés qui avaient demandé le cahier des charges des compléments d’information
relatifs a la liste des emplacements, a la convention d'affichage, a I'affichage politi-
que et culturel, aux abribus, ainsi qu’a la procédure d’ouverture des offres.

7. Le 6 novembre 1996 s'est tenue la séance publique d’'ouverture des offres au
siege du Conseil administratif de Geneve. Quatre sociétés ont déposé leur offre:
SGA, JC Decaux Mobilier Urbain Genéve SA, Orell Fussli Externa SA et HP Media
SA. En raison de différents recours déposés par deux soumissionnaires, la procédu-
re d’octroi de la concession d’affichage a été suspendue.

8. Le 18 décembre 1996, le Conseil administratif de la Ville de Geneve a pris la
décision de principe d'attribuer a la SGA un droit exclusif d’apposer de la publicité
par voie d’affichage.

9. Le 26 février 1997, I'entreprise JC Decaux a fait parvenir a la Commission de la
concurrence une deénonciation au sens de l'art. 26 LCart relative a la procédure
d'adjudication du marché de I'affichage sur le domaine public de la Ville de Genéve.

10. Le 21 mars 1997, le secrétariat de la Commission de la concurrence a ouvert
une enquéte prealable concernant ce marché. A cette occasion, il a renoncé a ren-
dre une ordonnance en matiere de mesures provisionnelles puisque les conditions
cumulatives attachées a de telles mesures n'étaient pas remplies en I'espéce. Afin
de mieux definir le cadre de son enquéte, le secrétariat a fait parvenir un question-
naire au Conseil administratif de la Ville de Genéeve et au Département des travaux
publics et de I'énergie du Canton de Geneve.

B. En droit
I. Application de la loi sur les cartels (LCart)
a Le marché pertinent

11. Le marché pertinent du produit englobe tous les biens, qui, sous l'angle de la
demande, peuvent étre considérés comme substituables, eu égard a leurs qualités
et utilités respectives. La pose d’affiches a des fins publicitaires peut se faire sur le
domaine public, sur le domaine patrimonial visible du domamne public ainsi que sur le
domaine privé. Dans les deux premiers cas, I'affichage et l'installation de constructi-
ons mobilieres constituent un usage privatif du domaine public. Cette activité exige
une autorisation de I'Etat qui prend le plus souvent la forme d'une concession.
L’octroi de celle-ci dépend exclusivement des cantons et des communes sur le terri-
toire desquels 'affichage est prévu. La Confédération n'est avant tout concernée que
par l'affichage dans des lieux appartenant aux Chemins de fer fédéraux (CFF). En
raison de sa qualité et de son utilité limitée, le domaine privé ne peut pas étre consi-
déré comme substituable aux éléments du domaine public utilisés pour I'affichage.
Le marché pertinent du produit est donc I'ensemble des éléments du domaine public
dont I'utilisation a des fins d’'affichage est soumis a concession.

12. Le marché géographique définit le territoire sur lequel les produits du marché
pertinent peuvent faire 'objet d’offres et de demandes. En raison du monopole étati-
que et de la similitude territoriale existant entre la Ville et e Canton de Geneve, le
marché géographique est limité au Canton de Genéve.
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b Les réserves de l'art. 3 al. 1 LCart

13. L'art 3 al. 1 de la loi sur les cartels et autres restrictions a la concurrence
(LCart) dispose que « les prescriptions qui, sur un marché, excluent de la concur-
rence cenrtains biens ou services sont réservées, notamment a) celles qui établissent
un régime de marché ou de prix de caractéere étatique; b) celles qui chargent certai-
nes entreprises de I'exécution de taches publiques en leur accordant certains droits
spéciaux ».

14. La réserve de l'art. 3 al. 1 let. a LCart est toutefois limitée, puisqu’elle ne con-
cerne que les dispositions de droit public qui excluent certains biens ou services de
la concurrence. Des lors, « tous les secteurs économiques, y compris les secteurs
réglementés, sont en principe soumis a la LCart, a moins que celle-ci ne soit incom-
patible avec les régimes de caractere etatique ou les dispositions régissant les droits
spéciaux » (P. Tercier/ S. Ventuni: les ententes illicites et I'abus de position dominan-
te dans le nouveau droit suisse de la concurrence, RDAV/IBLJ, n° 1, p. 69).

15. Un ordre de marché de droit public peut étre défini comme « I'ensemble des
marchés dans lesquels I'Etat, par une législation de droit public, use de ses préroga-
tives de puissance publique pour influer sur les conditions de concurrence » (B. Car-
ron: le régime des ordres de marché du droit public en droit de la concurrence, these
Fribourg 1994, p. 57).

16. L'utilisation du domaine public du Canton de Geneve est réglementée par la loi
cantonale sur le domaine public (LDP). L'utilisation du domaine public excédant
'usage commun - p.ex. I'exploitation de la publicité par voie d'affichage - est soumi-
se a une concession accordée par le Conseil d’Etat qui en fixe les conditions (art. 13
et 16 LDP). L’art. 1 du Réglement sur I'affichage public et la publicité sur la voie pu-
blique du 10 novembre 1976 prévoit « qu’aucun placard ou affiche ne peut étre mis
sous les yeux du public sans une autorisation ou une concession, en conformité des
lois et reglements sur l'utiisation du domaine public. Les conditions de l'affichage
sont fixées par l'autorisation ou l'acte de concession ». Lors de foullles, le Conseil
d’Etat se réserve le droit exclusif de I'affichage sur les clétures occupant la vole pu-
blique (art. 51 Reglement général concernant les travaux et les empiétements sur ou
sous le domaine public). La procedure d’octroi de la concession n’est pas fixée par
une loi ou un reglement. En I'espece, le reglement concernant la mise en soumission
et 'adjudication des travaux publics, des travaux en batiment et des fournitures qui
s'y rapportent par 'Etat de Geneve et les corporations et établissements publics
cantonaux s’applique par analogie (cf. réponse du 25 avril 1997 du Canton de
Geneve au questionnaire du secrétariat, p. 3).

17. Réglementer le domaine public ne signifie pas automatiquement soustraire le
marchée de Faffichage publicitaire aux régles de la concurrence. En effet, en autori-
sant l'utilisation de son domaine public a des fins publicitaires, I'Etat ne veut pas
exclure la concurrence du marché de laffichage. D'ailleurs, aucune disposition
legale genevoise ne soustrait le marche de l'affichage aux principes de la concur-
rence. Au contraire, en procédant par appel d'offre, la Vilie et le Canton de Genéve
ont démontré leur volonté de choisir I'offre la plus concurrentielle. Du reste, le cahier
des charges n'empéche pas - bien au contraire - les soumissionnaires de rivaliser
entre eux et de présenter la meilleure offre possible. D’ailleurs, « I'ouverture du mar-
ché a toutes les entreprises intéressées est apparue aux autorités concernées com-
me étant la meilleure solution non seulement dans I'ntérét des autontés concédan-
tes mais également afin d'assurer I'égalité de traitement entre les entreprises inté-
ressées » (cf. réponse de la Ville de Geneve du 25 avril 1997 au questionnaire du
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secretariat, p. 9). L’ensemble de la procédure de soumission comporte a la fois des
aspects de garantie de l'intérét public (affichage culturel, politique et militaire, abribus
et toilettes publiques) et de commercialisation du domaine public au bénéfice des
autorités genevoises (redevance). La réglementation applicable ne vise donc pas a
exclure de la concurrence ie marché pertinent.

18. Des lors, les prescriptions légales relatives a I'exploitation de la publicité par
voie d’affichage ne constituent pas un régime de marché de caractere étatique.

19. Quant a la réserve prévue a l'art. 3 al. 1 let. b LCar, elle ne permet pas de
soustraire le comportement des autorités genevoises a l'application de la LCart.

¢ Le champ d’application (art. 2 al. 1 LCart)

20. L'art. 2 al. 1 LCart prévoit que la loi sur les cartels s’applique aux entreprises de
droit privé ou de droit public qui sont parties a des accords en matiére de concur-
rence ou qui sont puissantes sur le marche.

21. Par entreprise, Il faut entendre « tout acteur qui produit des biens et services et
participe ainsi de maniere indépendante au processus économique, que ce soit du
cote de l'offre ou de la demande » (Message du 23 novembre 1994 du Conseil fédé-
ral concernant la loi fedérale sur les cartels, éd. spéciale OCFIM 94.100, p. 63).

22. En l'espéce, la Ville et ie Canton de Geneve concédent un bien (le domaine
public). Le monopole étatique existant en matiere d'affichage leur donne une positi-
on de puissance sur le marché. En effet, Ils sont les seuls a pouvorr offrir un tel ser-
vice. Le fait que la superficie du domaine public de la Ville de Genéve concerné par
la concession d’affichage représente en grande partie celle du canton renforce la
position de puissance des autorités genevoises sur le marché.

23. Par conséquent, la Ville et le Canton de Genéve tombent dans le champ
d'application de la LCart

d La position dominante des autorités genevoises (art. 4 al. 2 LCart)

24. Selon l'art. 4 al. 2 LCart, une entreprise domine le marché lorsqu’elle est a
méme de se comporter de maniere essentiellement indépendante par rapport aux
autres participants au marché.

25. Sur le marché pertinent, la concurrence potentielle n’existe pas. La Ville et le
Canton de Geneve sont les uniques offreurs. Cette position monopolistique permet
de conclure a la position dominante de la Ville et du canton de Genéve sur le marché
pertinent.

e L’abus de la position dominante (art. 7 LCart)

26. L’art. 7 al. 1 LCart prévoit que « les pratiques d’entreprises ayant une position
dominante sont réputées lllicites lorsque celles-ct abusent de leur position et entra-
vent ainsi I'acces d’autres entreprises a la concurrence ou son exercice, ou désavan-
tagent ies partenaires commerciaux ».

27. Lart 7 al. 2 LCart constitue une liste exemplative de cas particuliers de prati-
ques réputees illicites. Si une entreprise en position dominante adopte un com-
portement décrit dans un de ces exemples, cela ne signifie pas pour autant que
cette entreprise agit illicitement. De telles pratiques « ne doivent étre interdites que si
elles constituent, au vu des circonstances du cas d'espéce, un abus au sens de l'art.
7 al. 1¥ LCart » (Tercier/ Venturi: op.cit, p. 77).
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28. Les clauses de Pavis de soumission publique ne constituent pas un abus de
position dominante du seul fait qu'elles entravent 'acces de certaines entreprises a
la procédure d'appel d’offres lancée par les autornités genevoises. En I'occurrence, le
secretanat est d'avis que:

e L'émolument de 100.- Fr. pergu pour obtenir le cahier des charges ne peut pas
étre considéré comme abusif. De plus, ce montant s’applique a tous les soumis-
slonnaires

e L’'exigence du siege social a Geneve est un probleme qui sera étudié par la
Commission de la concurrence en relation avec 'application de la loi sur le mar-
ché intérieur.

e La compétence de n’octroyer qu'un droit exclusif découle du monopole de
I'affichage dont disposent les autorités genevoises. Pour la Ville de Genéve, une
répartition (géographique ou en fonction des supports) de la concession rendrait
beaucoup plus difficile, voire impossible, la réalisation d'un nouveau concept de
I'affichage public & Geneve. Pour le Canton de Geneve, I'octroi d’'une concession
a plusieurs entreprises est envisageable « dans la mesure ou ce partage con-
cerne les différentes categories d’objets visés par la concession ». Le fait que les
autorités genevoises aient finalement décide de n’octroyer qu'un droit exclusif ne
constitue pas un abus de leur position dominante puisque ce choix n’a pas pour
effet d’écarter certaines entreprises de la procédure d’'appel d’offres. Toutefois, le
secreétanat de la Commission de la concurrence estime que la répartition de la
concession d’'affichage entre plusieurs concessionnaires ainsi que la limitation de
sa durée auraient pour effet de stimuler la concurrence sur le marché de la loca-
tion d’'emplacements publicitaires.

29. Le cahier des charges ne constitue pas un abus de position dominante puisque
ses dispositions n’entravent pas la participation de certaines entreprises a la
procédure de soumission. |_e secrétariat de la Commission de la concurrence est
d’'avis que:

e Le caractere non exhaustif du cahier des charges, méme s’il n'est pas en soi
constitutif d’'un abus de position dominante, peut jouer un rdle lors de l'attribution
de la concession. En I'espéce, I'envol ultérieur de compléments d'information n’a
pas ajouté de charges supplémentaires. Les soumissionnaires auraient pu de-
mander une prorogation du délai de remise des offres. lIs n’ont donc pas été dis-
criminés.

e Les prestations complémentaires, notamment en matiére de mobilier urbain, po-
sent le probléme du contenu du monopole de I'affichage et de ses limites. Si I'Etat
exigeait des soumissionnaires des prestations sans rapport avec laffichage, il
pourrait contrevenir a I'arl. 7 al. 2 let. f LCart. En 'espéece, on peut se demander si
les autorntés genevoises n‘auraient pas di dissocier dans I'appel d’offres le mar-
ché de l'affichage et celui du mobilier urbain. Etant donné que la construction de
mobiliers urbains sur le domaine public constitue un usage privatif du domaine
public soumis lui aussi a concession, les autoritées genevoises avalent la
compétence d’'octroyer cette concession en méme temps que celle de l'affichage.
Ce faisant, elles n‘ont pas abusé de leur position dominante sur le marché perti-
nent.

30. En résumé, le secrétariat de la Commission de la concurrence est d'avis qu'il
n'existe pas d'indices d’une restriction lllicite de la concurrence de la part des auto-
rités genevoises dans le cadre de la procédure d’octroi de la concession d’affichage.
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Cependant, afin de favoriser un véritable regime de concurrence, le secrétariat les
encourage a répartir a 'avenir la concession d'affichage entre plusieurs concession-
naires et a limiter sa durée au strict nécessaire.

Il. Application de la loi sur le marché intérieur (LMI)

31. L'art. 8 LMI donne a la Commission de la concurrence la compétence de veiller
a ce que la Confédération, les cantons, les communes et les autres organes as-
sumant des taches publiques respectent la loi sur le marche intérieur. A cet effet, elle
peut effectuer des enquétes et adresser des recommandations aux autorités con-
cernées.

32 En l'espece, la procédure de soumission publique souleve des problémes
d'application de la LMI. Le secréetariat transmet le dossier a la Commission de la
concurrence pour les aspects relatifs a I'application de cette loi.

C. Conclusions
Le secrétariat de la Commission de la concurrence:

33. est d’'avis qu'll n’existe pas d'indices d’une restriction illicite de la concurrence
au sens de l'art. 27 al. 1 LCart;

34. n’envisage pas, en l'état de ses connaissances, I'ouverture d'une enquéte sur
la base de I'art. 7 LCart et clét son enquéte préalable;

35. encourage les autorités genevoises a répartir a l'avenir la concession
d’affichage entre plusieurs concessionnaires et a limiter sa durée au strict nécessai-
re;

36. transmet le dossier a la Commission de la concurrence pour les aspects relatifs
a l'application de la LMI.

B1.1 3. Post PTT - Adressaktualisierungen

Keine unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens; Art. 7 Abs. 2 lit. a, Art. 3 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1; Art. 26 KG.

Absence d’'un comportement illicite d'une entreprise en position domi-
nante; art. 7 al. 2 let. a, art. 3al. 1, art. 2al. 1 LCart; art. 26 LCart.

Assenza d’un comportamento illecito di un’impresa che domina il mercato;
art 7 cpv. 2let. a, art. 3cpv. 1, art. 2cpv. 1 LCart; ant. 26 LCart.

Schlussbericht vom 23. Mai 1997 in Sachen Vorabklarung gemdss Art. 26 KG im
Zusammenhang mit Post PTT - Adressaktualisierungen

A. Sachverhalt

1.  Die Firma Direct Center Luzern AG (im folgenden: DCL) ist eine 100%-Tochter
der Post. Sie bietet Dienstleistungen im Bereich Direktmarketing an. Seit dem 1. Juli
1996 verfugt sie zudem uber einen Bereich Adressdaten und -handel. Diesen Be-
reich hat sie von der Telepost AG, einer weiteren Tochtergesellschaft der Post,
ubernommen. Der Einstieg in den Adresshandel ist indessen noch nicht erfolgt. Die
Telepost AG ihrerseits wird im Direktmarketing vorlaufig nicht tatig sein.

2. Die DCL ist im einzelnen auf folgenden Gebieten tatig (Umsatz ca. CHF 10
Mio.):
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e Verlagsservice; Abonnentenverwaltung fur Zeitungen und Zeitschriften
e Data Base Marketing fur Non-Profit-Organisationen

¢ Print- und Verpackungsleistungen im Direct Marketing-Bereich

o Software-Entwicklung

o Netzwerkdienstleistungen

o Adressaktualisierungen

o Datenpflege

e Lagerhaltung

e Mailing-House

3. Die Schober Direktmarketing AG (im folgenden: Schober) ist auf folgenden
Tellmarkten des Direktmarketing tatig:

o Firmenadressen

o Privatadressen

o Listbroking (Handel mit Privatadressen)
o EDV-Dienstleistungen

o Druck

o Print-Out

e Lettershop

¢ Telefonmarkeling

4. DCL bietet seit Fruhjahr 1997 eine neue Dienstleistung im Bereich der Verar-
beitung von Adressanderungsdaten in Zusammenarbeit mit der Post an. Dabel wer-
den von den Poststellen samtliche Post-Nachsendeauftrage erfasst und danach die
entsprechenden Daten der DCL Ubermittelt. Diese aktualisiert monatlich ihre soge-
nannte ,Match Move®-Datenbank (monatiicher Mutationsbestand ca. 80'000 Adres-
sen). Als Datentrager fur die Umzugsadressen und die integrierte Abgleichsoftware
dient eine CD-ROM Nach deren Zustellung nehmen die Kunden die Aktualisierung
selbst vor. Die CD-ROM erlaubt ausschliesslich die Aktualisierung einer bestehen-
den Adressdatei und nicht deren Erganzung.

5. Die Entwicklung des gesamten Dienstleistungspakets - vom Datenerfassungs-
formular Uber die Implementierung der Software bis zur Datenbank - habe die DCL
auf ihre Kosten vorangetrieben.

6. Moglichkeiten, Adressdateien zu aktualisieren, sind demnach:

e Die gesamten Adressbestande den Einwohnerkontrollen zur Aktualisierung zu
ubergeben (ablaufmassig schwierig zu realisieren und kaum bezahlbar);

o Aktualisierung mittels Mutationsfle GEFECO (Gebuhrenbezug der Fernmelde-
dienste mit Computer);

o Ubergabe der Adressbestande an die Post zur Aktualisierung (A1 554a) fur CHF
-.10 pro Adresse;

o Bezug des verschlusselten Komplettbestands der Mutationsadressen bei der Post
und Aktualisierung der eigenen Daten mit Hilfe des Abgleichprogramms der DCL.
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7. Die Aktualitat einer Adressdatenbank ist ein zentraler Wettbewerbsparameter.
Ilhre Aktualisierung zu glinstigen Bedingungen ist also von grosser Bedeutung.

8. Mit Schreiben vom 24.10.1996 gelangte Schober mit der Anfrage an das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission, ob letzteres allenfalls im Zusammenhang mit
dem Verhalten der Post auf dem fraglichen Markt bereits aktiv geworden sei. Scho-
ber beklagte gegenlber der Post (bzw. der Telepost AG) eine missbrauchliche Ver-
haltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens, da sie die dem neuen
Produkt zugrunde liegenden Adressmutationen ausschliesslich einer Konkurrentin
der Schober zu wesentlich besseren Konditionen zur Verfugung stellen wurde, als
sie dies der Schober angeboten hatte. Das beklagte Verhalten stelle eine unzulassi-
ge Geschaftsverweigerung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. a KG dar, da es weder
sachlich begrundet noch aus betriebswirtschaftlichen Griinden gerechtfertigt sei.

9. Am 27.11.1996 fand eine Besprechung zwischen einem Vertreter des Sekreta-
riats und Vertreterinnen der Pos! sowie der DCL statt. Erortert wurde der Bereich der
Aktualisierung von Adressdateien und insbesondere die neue diesbezlgliche
Dienstleistung der Post beziehungsweise der DCL. Die ausschliessliche Lieferung
der Adressmutationen an DCL wurde mit dem Hinweis auf Art. 169a Verordnung
zum Postverkehrsgesetz (PVV (1); SR 783.01), wonach ,PTT-Betnebe [....] Post-
adressen ihrer Kunden an private Gesellschaften, an denen sie beteiligt sind, be-
kanntgeben [kénnen]...“, gerechtfertigt. Die Neukonzeption des Formulars ,Auftrag
fur Nachsendung von Postsendungen® sei im ubrigen in enger Zusammenarbeit mit
einer Mrtarbeiterin des Eidg. Datenschutzbeauftragten erfolgt. Damit seien die neuen
Dienstleistungen auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht abgestutzt und abgesichert.
Ausserdem wolle sich DCL auf den Markt der Adressberichtigungen beschranken
und die Daten nicht fur das Direktmarketing verwenden. Die DCL betreibe keinen
Adresshandel, sondern lediglich Adressaktualisierung.

10. Am 20.12.1996 hat das Sekretariat eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG er-
offnet. Die Parteien wurden zu Stellungnahmen zum Sachverhalt eingeladen.

B. Erwagungen

11. Sowohl die Post als o6ffentlich-rechtlich organisiertes Unternehmen als auch die
DCL als privatrechtliches Unternehmen unterstehen grundsatzlich dem KG gemass
Art. 2 Abs. 1 KG.

12. Vorbehalten sind geméss Art. 3 Abs. 1 KG Vorschriften, soweit sie auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen. Im vorlie-
genden Fall stellt sich die Frage dieses Vorbehalts im Zusammenhang mit Art. 169a
PVV (1), wonach die PTT-Betriebe Postadressen ihrer Kunden an private Gesell-
schaften, an denen sie beteiligt sind, weitergeben kénnen. Der Ursprung dieser Be-
stimmung ist datenschutzrechtlicher Natur. Gemass Art. 19 DSG durfen Bundesor-
gane Personendaten bekanntgeben, wenn dafur Rechtsgrundlagen (gemass Art. 17
DSG) bestehen.

13. Die Post rechtfertigt also die exklusive Ubermittlung der Adressmutationen an
DCL mit Art. 169a PVV (1). Indessen ist auch nach Ansicht des Bundesamtes fur
Justiz mit dieser Bestimmung weder eine Abweichung vom Wettbewerbsprinzip be-
absichtigt, noch soll eine staatliche Preis- und Marktordnung begrindet werden, die
dem KG vorgehen wurde (vgl. Stellungnahme BJ vom 14.03.1997). Zudem st die
Einschrankung der Weitergabe der Daten an Gesellschaften, an denen die PTT-
Betriebe beteiligt sind, im Entwurf des neuen Postgesetzes (Art. 14 E-PG) nicht mehr
enthalten. Demnach gelten fur das Bearbeiten von Personendaten durch die Post
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dieselben Bestimmungen wie fur das Bearbeiten durch private Personen. Unter die-
sen Gesichtspunkten wird also die Anwendung des KG durch Art. 169a PVV (1) nicht
a priori ausgeschlossen.

14. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und Leistungen, die von der
Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszwecks als substituierbar angesehen werden (vgl. Art. 11 Abs. 3 VKU). Um auf
dem Markt des Direktmarketing konkurrenzfahig zu sein, sind aktuelle Adressdateien
unabdingbar. Der Markt fur die entsprechende Dienstleistung der Aktualisierung be-
stehender Dateien kann deshalb durchaus als selbstandig, dem Markt des Direkt-
marketing vorgelagert, betrachtet werden.

15. Fur das Beschaffen aktualisierter Adressdaten stehen vier Méglichkeiten offen
(siehe oben Rz 6). Die interessanteste ist diejenige, weiche die Post nun anbietet, da
sie Anderungen am detailliertesten und mit der kleinsten Zeitverzégerung vermittelt.
Unter Ausklammerung der Bestimmung in Art. 169a PVV (1) und unter Berlicksichti-
gung der wahrscheinlichen quahtativen Uberlegenheit des Angebots kénnte die ex-
klusive Belieferung der DCL durch die Post durchaus eine Diskriminierung im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG darstellen.

16. Wie oben (vgl. Rz 13) festgestellt, wird die Anwendung des KG durch eine Be-
stimmung wie diejenige in Art. 169a PVV (1) nicht grundsatzlich ausgeschlossen.
Sollte sich namlich erweisen, dass damit ein Verhalten gerechtfertigt wird, welches
beispielsweise den Tatbestand des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung ertdllt, dann ist eingehend zu prufen, inwieweit dieses Verhalten auf der Grund-
lage des Kartellgesetzes sanktioniert werden kann.

17. Im vorliegenden Fall ist indessen zu bertcksichtigen, dass das Inkrafttreten des
revPG bevorsteht (vgl. unten Rz 18). Ein Eingreifen des Sekretariats in Form der
Eroffnung einer Untersuchung uber das Verhalten der Post bzw. der DCL auf dem
hier interessierenden Markt ist unter diesen Gesichtspunkten wenig empfehlenswert.
Zudem durften die Auswirkungen auf den Wettbewerb im Bereich des Direktmarke-
ting im allgemeinen wohl wenig splrbar sein, da sich DCL nach eigenen Aussagen
einzig auf den Bereich der Adressaktualisierung konzentrieren will, und die eigene
Verarbeitung der von den Poststellen gelieferten Grunddaten erhebliche Investitio-
nen seitens der daran interessierten Konkurrenten bedingen wurde.

18. Mit Inkrafttreten des revPG (voraussichtlich am 1. Januar 1998) wird Art. 169a
PVV (1) gegenstandslos. Die Post wird die betreffenden Grunddaten fortan allen In-
teressenten zu denselben Konditionen anzubieten haben.

C. Schlussfolgerung

19. Zum gegenwartigen Zeitpunkt bestehen keine Anhaltspunkte fur eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung, welche die Erdffnung einer Untersuchung rechtfer-
tigen wirden.

20. Die exklusive Belieferung personenbezogener Daten ist wohl problematisch,
besteht doch die Gefahr, dass ein Markt zugunsten von Tochterunternehmen der
Post verfalscht werden kann. Dem soll indessen das revidierte Postgesetz entge-
genwirken, welches in der von der Bundesversammlung genehmigten Fassung vor-
sieht, dass flr das Bearbeiten von Personendaten durch die Post das Datenschutz-
gesetz Anwendung findet.

21. Dies wird zur Folge haben, dass die Post die Daten uber Adressmutationen al-
len Abnehmern zu gleichen Bedingungen anzubieten haben wird. Art. 169a PVV (1)
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wird damit mit Inkrafttreten des revidierten Postgesetzes nach Ansicht des Sekreta-
riats der Wettbewerbskommission gegenstandslos sein.

B 1.1 4. SWICO Recycling

Horizontale Wettbewerbsabrede, Preisabrede fir die Entsorgung von
EDV- und Buroelektronikgeréten, Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 3 Iit. a KG; Art.
26 KG.

Accord horizontal en matiere de concurrence, accord sur le prix pour
I'evacuation d’ordinateurs et d’appareils électroniques de bureau, art. 4 al.
1, art. 5 al. 3let. a LCart, art. 26 LCart.

Accordo orizzontale in materia di concorrenza, accordo sul prezzo per
l'evacuazione di computers e di apparecchi elettronici per ufficio; art. 4
cpv. 1, art. 5 cpv. 3 let. a LCart, art. 26 LCart.

Schlussbericht vom 30. Juni 1997 in Sachen Vorabklarung gemédss Art. 26 KG im
Zusammenhang mit SWICO Recycling-Konvention

A. Sachverhalt

1. Der Schweizerische Wirtschaftsverband der Informations-, Kommunikations-
und Organisationstechnik (SWICO) organisiert seit dem 1 April 1994 die Entsorgung
von EDV- und Buroelektronikgeraten im Rahmen der SWICO Recycling-Konvention
Kernstlcke des Entsorgungskonzepts sind die landesweit garantierte Rucknahme
von Geraten durch SWICO-Mutglieder, die Entsorgung durch spezialisierte Entsor-
gungsunternehmen (SWICO Recycling-Garantie) sowie eine Finanzierung mittels el-
ner vorgezogenen Recycling-Gebuhr (VRG).

2. Rund 65 Hersteller und Importeure sind bis heute der SWICO Recycling-Kon-
vention beigetreten. Der SWICO-Recyclingantell vom gesamten in der Schweiz anfal-
lenden Recyclingvolumen fur EDV- und Buroelektronikgerate betragt rund 50%. Ge-
mass Aussage des SWICO bestehen neben dem SWICO-Recycling verschiedene
Entsorgungsmoglichkelten, so etwa uber kleinere und mittlere Altstoffverwertungsbe-
tnebe, die Sperrgutabfuhr, Sammelstellen von Gemeinden und uber den Siedlungs-
abfall.

3. Das Recycling des SWICO ist schematisch wie folgt organisiert:

Beim Kauf eines EDV- oder Buroelektronikgerats bezahlt der Kunde die vRG in Ab-
hangigkeit vom Wert der gekauften Anlage.

¢ Die vRG wird auf separaten Konter bei den Herstellern/iImporteuren verwaltet. Die
eingezogenen Gelder werden fur die Triage, den Transport und die eigentliche
Entsorgung der Gerate verwendet. Der SWICO fungiert dabei lediglich als Clea-
ringstelle.

o Die Ruckgabe der Gerate erfolgt direkt an das SWICO-Konventionsmitglied
(Hersteller/Importeur), an den Fachhandel oder an spezielle Sammelstellen der
Konventionsmitglieder bzw. an eine der Cargo-Domizil-Sammelstellen

e Die Auftrage fur den Transport und die Entsorgung werden von den Herstel-
lern/Importeuren periodisch ausgeschrieben.
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4. Seit Einfuhrung der SWICO Recycling-Garantie haben sich die Entsorgungsko-
sten fir ausgediente EDV- und Buroelektronikgerate von ca. Fr. 2.-- auf ca. Fr. 0,80
pro Kilogramm kontinuierlich reduziert. Grund daflir ist gemass Aussage des SWICO
In erster Linie die steigende Ricklaufquote an Altgeraten.

5. Am 27. Februar 1997 fand ein Gesprach zwischen Vertretern der SWICO Kom-
mission Umwelt und dem Sekretariat der Wettbewerbskommission Uber die Funk-
tionsweise und bisherigen Erfahrungen mit der SWICO Recycling-Konvention statt.

6. Am 29. April 1997 hat das Sekretariat eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG
eroffnet. Zur Abklarung des Sachverhalts wurde dem SWICO ein Fragebogen zur
Beantwortung zugestellt. Der SWICO hat mit Schreiben vom 22. Mai 1997 zu den
Fragen Stellung genommen. Auf eine Befragung der alternativ zum SWICO tatigen
Entsorger und des BUWAL wurde verzichtet, weil im Moment eine Verordnung uber
die Entsorgung von Elektroschrott (VO Elektroschrott) in Vorbereitung ist, welche die
Entsorgungspflichten und -finanzierung bzw. die Voraussetzungen auf dem Markt fur
die Entsorgung von Elektroschrott grundlegend andern konnte.

B. Erwagungen

7. Der SWICO als privatrechtlicher Verein untersteht grundsatzlich dem Kartellge-
setz gemass Art. 2 Abs. 1 KG. Indem der Verein fur seine Mitglieder die Koordination
der Entsorgung von Altgeraten ubermnimmt, erfillt er unternehmerische Funktionen.
Unerheblich ist dabei, dass der Verein nicht gewinnorientiert ist. Entscheidend ist
vielmehr sein Eingreifen in den Wirtschaftskreislauf von EDV- und Buroelek-
tronikgeraten auf Stufe Entsorgung.

8. Vorliegend geht es um die wettbewerbsrechtliche Beurteilung der vom SWICO
eingefuhrten Entsorgungsorganisation fur ausgediente EDV- und Biiroelektronikgera-
te, die Finanzierung der Entsorgung mittels vRG sowie die Hohe der vRG.

1. Wettbewerbsabrede i.S. von Art. 4 Abs. 1 KG

9. Die SWICO-Konvention stellt unzweifelhaft eine (horizontale) Wettbewerbsab-
rede i.S. von Art. 4 Abs. 1 KG dar. Die Vereinbarung regelt namlich die einheitliche
Ruckfuhrung und Entsorgung ausgedienter Gerate, die einheitliche Einfihrung von
vorgezogenen Entsorgungsgebuhren sowie deren Hohe.

2. Unzulassigkeit der Wetthewerbsabrede?
a Relevanter Markt

10. Sachlich und oértlich relevanter Markt i1st derjenige der Entsorgung von Elektro-
schrott in der Schweiz. Die Entsorgung kann grundsatzlich auf drei Arten erfolgen:
Uber stoffliche Verwertung, Uber thermische Verwertung oder in Deponien. Ange-
sichts des vorgeschlagenen Ausgangs des Verfahrens wird nicht ndher Gberpruft, ob
die Entsorgung nicht bloss einen Teil des gesamten Produkts, welches aus Her-
stellung, Vertrieb, Unterhalt und Entsorgung besteht, darstelit. Bei einer solchen Be-
trachtungsweise ware die Entsorgung namlich allenfalls unter die Qualitatseigen-
schaften des Produkts zu subsumieren. Der Markt flr Neugerate wéare dadurch inso-
fern betroffen, als die vRG Teil des Neupreises des entsprechenden Gerats wéren
bzw. dem Verbraucher als solche erscheinen wirden. Je nach relativer Héhe der
vRG wirde der Wettbewerb auf dem Markt fir Neugerate mehr oder weniger stark
von der Abrede uber die Entsorgungsgebiihren beeinflusst. Das Sekretariat behalt
sich jedenfalls eine Uberprufung unter diesem Blickwinkel fur ein allfalliges spateres
Verfahren vor.
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11. Um die Zuléssigkeit der Abrede zu beurteilen, muss die Organisation der Ent-
sorgung von deren Finanzierung unterschieden werden.

b  Organisation der Elektroschrottentsorgung

12. Der Wettbewerb wird durch die Abrede auf Stufe Entsorgungsorganisation inso-
fern erheblich beeintrachtigt, als die Konventionsmitglieder diese Aufgabe einzig
dem SWICO ubertragen haben. Klar ist, dass fir eine effiziente Entsorgung ein ge-
wisser Umsatz gewdhrleistet sein muss, welchen einzelne Mitglieder mit grosster
Wabhrscheinlichkeit nicht erreichen konnen. Wie der SWICO dargelegt hat, werden
ca. 50% der Altgerate uber die SWICO-Konvention entsorgt. Bestehende alternative
Entsorgungswege wurden vom Sekretariat vorlaufig nicht naher untersucht.

13. Auf dieser Basis kénnte denn woh! auch das Kriterium der ,wirtschaftlichen Ef-
fizienz* als Rechtfertigung fur die Abrede herangezogen werden. Bei grosseren
Mengen an Elektroschrott fallen in der Regel die Transport- und Entsorgungskosten
pro Mengeneinheit.

14. In diesem Sinne dusserte sich im Ubrigen auch die Kartellkommission im Unter-
suchungsbericht ,Grundsatzliches zu den Wettbewerbsverhaltnissen auf Altstoff-
markten® (VKKP 2/1996, S. 28 ff., 57), wonach sich eine ,einheitliche Rickfih-
rungsorganisation [...] nur dann ergeben [kann], wenn deren Kostenvorteile derart
sind, dass letzten Endes nur eine einzige solche Organisation Ubrigbleiben kann
[...].“ Allerdings sind bei branchenweiten Ruckfuhrungsorganisationen nur diejenigen
Marktstufen in den organisierten Branchenverband aufzunehmen, die zu diesem
Zweck zwingend dem Verband angehoren mussen. Bei der Losung des SWICO st
diesem Umstand insofern Rechnung getragen, als weder Transporteure noch Ent-
sorger der Konvention beigetreten sind.

15. Die Abrede konnte also in bezug auf die Entsorgungsorganisation als durch
wirtschaftliche Effizienz rechtfertigbar angesehen werden, insbesondere well sie auf
den ersten Blick Wettbewerb auf den Stufen Transport und Entsorgung zulasst. Im
Ubrigen scheint die Abrede keine Auswirkungen auf den Wettbewerb unter Konven-
tionsmitgliedern auf Stufe Verkauf von Neugeraten zu haben.

c Finanzierung der Organisation

16. Aus kartellrechtlicher Sicht bedenklicher ist indessen die Deckung der Entsor-
gungskosten Uber einheitliche vorgezogene Entsorgungsgebuhren. Der SWICO ar-
gumentiert, dass das auf dem Umlageverfahren beruhende Finanzierungsprinzip
»transparent und entsprechend kontrollierbar” sei (Tatigkeitsbericht 1995/96, S. 19).
Das Ziel sei Kostendeckung, wobei die zweckgebundene Verwendung der entspre-
chenden Gelder von Treuhandfirmen gepruaft und beglaubigt werde.

17. Die Abrede Uber die vRG ist als Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 lit. a KG zu
qualifizieren, weil sie den Preis fir die Entsorgung indirekt festlegt. Die Preisabrede
bezweckt indessen nicht die Erzielung einer Kartellrente, sondern soll gemass SWiI-
CO rein kostendeckend fur die Entsorgung der zurlickgenommenen Gerate verwen-
det werden.

18. Das Ziel der Kostendeckung birgt indessen im Zeitpunkt, da die Kosten nicht
mehr gedeckt sind, die Gefahr, dass die Tarife allzu leicht angepasst werden. Der
Anreiz, sich Gedanken uber Moglichkeiten der Kostensenkung zu machen, fehit.
Ausserdem schliesst die Festlegung von Tarifen im Rahmen der Konvention jegli-
chen Wettbewerb auf Stufe Entsorgung aus. Sobald namlich - wie in casu gesche-
hen - das Bedurfnis bzw. die Nachfrage nach Entsorgung eines Altstoffes besteht,
stellt der Preis der Entsorgung einen Wettbewerbsparameter dar, gleich wie z.B der
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Produktpreis, die Qualitat oder der Service. In einem funktionierenden Wettbewerb
wird jeder Importeur und/oder Handler darauf achten, dass die Entsorgungskosten
moglichst tief gehalten werden. Es bleibt thm dabei selbstverstandlich uberlassen,
seinen Beitrag an die Konventionslosung Uber vorgezogene Gebuhren zu finanzie-
ren oder aber ihn beispielsweise Uber sein Werbebudget abzugelten

19. Als Preisabrede im Sinn von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG beseitigt die vRG vermu-
tungsweise wirksamen Wettbewerb. Diese Vermutung kann jedoch widerlegt wer-
den. Im Verwaltungsverfahren bedeutet allerdings eine Vermutung nicht, dass es al-
lein Sache der an einer Abrede betelligten Parteien ist, den Beweis fur das Wei-
terbestehen wirksamen Wettbewerbs zu erbringen (Botschaft, BBl. 1995 | 565). Es
ist angesichts der herrschenden Untersuchungsmaxime auch Sache der Wettbe-
werbsbehorde, von sich aus und unter Berucksichtigung der Vorbringen der betrof-
fenen Unternehmen zu prufen, ob trotz der Abrede wirksamer Wettbewerb besteht.
Dies ist vor allem dann der Fall, wenn den Unternehmen die zur Beweisflihrung not-
wendigen Angaben teilweise oder ganz fehlen.

20. Vorliegend 1st davon auszugehen, dass angesichts der erst kurzlich eingefuhrten
Recycling-Losung noch zuwenig Informationen existieren, welche es erlauben wur-
den, die Vermutung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu bestatigen oder zu wi-
derlegen. Dies alleine konnte die Erdffnung einer Untersuchung aber nicht verhin-
dern, denn das Sekretariat hat - im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
- eine Untersuchung zu eroffnen, falls Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung vorliegen (Art. 27 KG) Solche Anhaltspunkte sind zweifellos
vorhanden.

21. Zum jetzigen Zeitpunkt kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass mit Inkraft-
treten der angekundigten Verordnung Uber die Ricknahme und die Entsorgung
elektrischer und elektronischer Gerate die gesetzlichen Rahmenbedingungen in die-
sem Bereich grundlegend andern werden. Dann wird auch die Frage des Vorbehalts
von Art. 3 KG zu prufen sein.

22. Es rechtfertigt sich daher, zumindest die Entwicklungen der gesetzlichen Rah-
menbedingungen abzuwarten. Sobald diese feststehen und zudem mehr Erfahrun-
gen mit der Entsorgungslosung des SWICO und allenfalls alternativer Entsorgungs-
modelle vorliegen, wird erst eine wettbewerbsrechtliche Beurtellung der SWICO Re-
cycling-Konvention angezeigt sein. Das Sekretariat regt dennoch an, dass der SWI-
CO seine Recycling-Organisation dahingehend uberpruft, ob andere Finanzierungs-
arten nicht zu mindestens gleich guten Resultaten fihren wie die vRG.

C. Schlussfolgerungen

23. Zum gegenwartigen Zeitpunkt kann nicht abschliessend beurteilt werden, ob
die Abrede uber die vRG im Rahmen der SWICO-Entsorgungskonvention wirksamen
Wettbewerb beseitigt und allenfalls aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigbar ist. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission erachtet es als sach-
gerecht, die abschliessende wettbewerbsrechtliche Prufung der SWICO Recycling-
Konvention erst nach Inkrafttreten der VO Elektroschrott vorzunehmen.

24. Im Moment wird deshalb auf die Eréffnung einer Untersuchung verzichtet und
die Vorabklarung eingestellt.

25 Das Sekretariat der Wettbewerbskommission regt an, dass der SWICO alterna-
tive Finanzierungsmodelle zum jetzt praktizierten System der vRG prift.
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B 1.1 5.Schémas de calcul dans la branche de I'optique
("Kalkulationshandbuch")

Spezialisierungs- und Rationalisierungsabrede; Art. 5, Art. 6 Abs. 1 lit. b;

Art. 26 KG.

Accord de spécialisation et de rationalisation; art. 5, art. 6 al. 1 let. b, art.
26 LCart.

Accordo di specializzazione e di razionalizzazione, art. 5, art. 6 cpv.1 let.
b; art. 26 LCart.

Résumeé

En janvier 1995, fa Commission des cartels avait ouvert une enquéte génerale sur
les schémas de calcul. La Commission de la concurrence a donné mandat au Se-
cretanat de poursuivre cette enquéte sous forme d'étude en vue de préparer une
éventuelle communication au sens de l'art. 6 LCart.

En février 1997, le secrétariat de la Commission de la concurrence a ouvert une en-
quéte préalable pour étudier le schéma de calcul ("Kalkulationshandbuch") de I'As-
sociation suisse des opticiens (ci-apres ASO) sur la base de l'article 5 LCart. La bran-
che de I'optique a été analysée en tant qu'exemple pratique.

L'aide de calcul analysée est utilisée par une partie de la profession. Elle peut avoir
pour effet de restreindre la concurrence car elle touche le mécanisme de la formation
des prix. Cette aide donne des exemples chiffrés précis permettant de calculer le
prix de vente final. Ceci présume que l'aide est susceptible d'entrainer la suppres-
sion d'une concurrence efficace. Toutefois, la concurrence interne et externe ne sont
pas supprimées puisque le "Kalkulationshandbuch" n'est suivi que par une partie des
opticiens.

Méme s cette aide de calcul affecte la concurrence, celle ci ne l'est pas de maniere
notable. En effet, la liberté de l'utilisateur, les grandes differences de prix sur le mar-
che suisse, le niveau general des prix qui est comparable a celui de |'Allemagne ou
de I'Autriche, montrent que la concurrence persiste. En outre, le risque d'uniformisa-
tion des prix est Iimité puisque I'ASO ne diffuse pas de listes générales de prix et en-
courage vivement une adaptation personnalisée de l'aide. C'est principalement parce
que flaide de calcul n'est que peu suivie que le Secrétariat conclu que le
"Kalkulationshandbuch" n'entraine pas une restriction notable de la concurrence.

Le Secrétariat a cependant émis une réserve concernant un exemple de prix forfar-
taire. Celui-ci peut étre considéré comme un élément indépendant du schéma de
calcul. Il est dés lors présumé entrainer la suppression de la concurrence efficace
(art. 5 al. 3 let. a LCart).

B 1.1 6. Importations paralléles et directes d’automobiles
Wettbewerbsabreden; Art. 4 Abs. 1 KG; Art. 26 KG.
Accords limitant la concurrence; art. 4 al. 1 LCar; art. 26 LCart.

Accordi di limitazione della concorrenza; art. 4 cpv. 1; art. 26 LCart.

Série d'enquétes préalables sur les entraves aux importations paralléles et directes
d'automobiles
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Résumeé

En octobre 1996, |le secrétariat a ouvert une série d'enquétes préalables visant a dé-
celer I'existence d'indices de restrictions illicites a la concurrence touchant aux impor-
tations directes (importations pour usage personnel) et paralleles d’automobiles
(importations a des fins de revente). Les pratiques des marques Volkswagen, Audi,
Opel, BMW, Citroén, Peugeot, Renault, Ford et Volvo ont été examinées.

Dans le cadre de ces enquétes préalables, le secrétariat a pu constater I'existence
d'accords entre les constructeurs et leurs concessionnaires européens, au sens de
l'article 4 alinéa 1 LCart. |l a en effet obtenu des documents montrant qu'une partie
substantielle des marques dont notamment Volkswagen, Audi, Seat, Opel et BMW
ont pris des mesures au sein de leurs réseaux de distribution européens afin de limi-
ter la concurrence en Suisse.

Par allleurs, mis a part les concessionnaires européens qui voudraient pouvoir ven-
dre des véhicules a des clients suisses, les intéréts de tous les acteurs du cété de
l'offre se rejoignent (fermer le marché suisse et ainsi profiter de prix élevés). Un ac-
cord garantissant un comportement determiné des entreprises n'est de ce fait pas
nécessaire. Il est donc logique que des documents ne peuvent étre trouvés qu'entre
les constructeurs et leurs concessionnaires europeens.

Les autres indices d’'une limitation des importations paralleles et directes sont plus
difficiles a trouver. C'est le cas pour les comportements paralléles entre construc-
teurs ainsi que pour I'entente entre les constructeurs et les importateurs suisses. On
peut toutefois remarquer que les interdictions de ventes ont été prises immédiate-
ment apres I'entrée en vigueur, en octobre 1995, des ordonnances fédérales facili-
tant I'homologation des véhicules en Suisse.

Par ailleurs, I'Union européerine doit également faire face a des probléemes de boy-
cott dans son marché intérieur. C'est pourquoi, les autorités européennes de la con-
currence analysent les pratiques des marques Volkswagen, Audi, Mercedes et Opel.
Le Secrétariat a rencontré ces autorités europeennes afin de procéder a un échange
de vues sur ce dossier.

B1.1 7. Laboratoires d’analyses médicales
Weiterfuhrung einer Vorabklarung, Art. 45 KG.
Suivi d’'une enquéte prealable; art. 45 LCart.

Proseguimento di un’inchiesta preliminare; art. 45 L.Cart.

Reésumeé

En novembre 1995, le Secrélariat de la Commission des carntels avait clos son en-
quéte prealable sur les laboratoires d'analyses médicales. Un rapport du Surveillant
des prix avait également été publié a ce propos. Depuis, le secrétariat de la Com-
mission de la concurrence a reaffirmé a maintes reprises que le niveau du tarif des
analyses était trop élevé et qu'll devait étre adapte. En effet, il a pu étre constaté que
certains laboratoires accordaient aux fournisseurs de prestations médicales des ra-
bais pouvant aller jusqu'a 80 pour cent sans que les assurés n'en bénéficient.
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Le 29 mai 1997, le Département de l'intérieur a suwvi en partie les recommandations
qui lui ont été faites en décidant notamment de baisser les tanfs des analyses les
plus fréquentes.

B1 2. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni

B1.2 1. Konvention IX der Bankiervereinigung
Nachkontrolle; Art. 45 KG.
Suivi de la recommandation; art. 45 LCart.

Controllo successivo, art. 45 L.Cart.

Zusammenfassung
(s. RPW 1997/1, S. 38)

Mit Brief vom 20. Mai 1997 hat die Schweizerische Bankiervereinigung dem Sekre-
tariat mitgeteilt, dass ihr Vorstand die Konvention IX per 30.6.1997 aufgehoben ha-
be. Das Sekretariat hat diesen Entscheid begrisst und sich vorbehalten, dessen
Auswirkungen auf den Wettbewerb zu gegebener Zert zu Gberprufen.

B1.2 2.Telecom PTT-Fachhandler-Vertrage
Nachkontrolle von Empfehlungen; Art. 45 KG.
Suwvi de la recommandation; art. 45 LCart.

Controllo successivo della raccomandazione; art. 45 LCart.

Schlussbericht vom 25. April 1997 betreffend Telecom PTT-Fachhéndler-Vertrage
A. Sachverhalt

1. Im Mai 1996 prasentierte die Telecom PTT Direktion Zunch (TD Zurich) den
Elektro-Installationsfirmen neue Fachhandlervertrage (,Vereinbarung zwischen der
Telecom PTT Direktion Zurich und Telecom PTT-Fachhandler, Ausgabe 2.2/Mali
1996; im folgenden: ,Fachhandlerverirag” oder ,FHV*). Diese bestehen aus einer
Vereinbarung sowie aus Anhangen (Anhang 1 und Konditionen-Matrix), welche ei-
nen Integrierenden Bestandteil des Fachhandlervertrages bilden (Ziff. 12.1 FHV).

2. Mt Schreiben vom 5. September 1996 wirft die EG-Tel AG der TD Zurich wett-
bewerbswidriges Verhalten vor, indem sie bei der Klassifizierung im Hinblick auf die
Jahrespramiengewahrung diejenigen Fachhandler benachtellige, die neben einem
Fachhandlervertrag auch mit der EG-Tel AG einen sogenannten Partnerschaftsver-
trag abgeschlossen hatten.

3. Aufgrund dieser Eingabe der EG-Tel AG hat das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission im Rahmen einer Nachkontrolle die Verwirklichung der von den PTT-
Betrieben im Rahmen der Untersuchung uber ,Den Vertriebsmarkt von Teilnehmer-
vermittlungsanlagen (Hauszentralen)* (VKKP 2/1994, S. 105 ff.) angenommenen
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Empfehlungen uberprift. Die in bezug auf die Fachhandlervertrage einschlagige
Empfehlung lautet folgendermassen (Ziff. 9.2.1. des Untersuchungsberichtes):

,Die Kartellkommission empfiehlt die Aufhebung der Verbots- und Vorzugs-
klauseln in Ziffer 4 der Vertrage zwischen den PTT-Betrieben und den als
PTT-Fachhandler bzw. PTT-Vertragspartner bezeichneten Installateuren.”

4. Die Fachhandlervertrage wurden von der Generaldirektion PTT entworfen und
anschliessend mit den Fachhéndlerverbanden diskutiert und bereinigt. Die Ausge-
staltung der Anhange obliegt weitgehend den Telecomdirektionen (TD), wahrend die
Vertrage unverandert zu ubernehmen sind. Leitplanken wirden einzig die Empfeh-
lungen der Kartellkommission und das neue KG sowie betriebswirtschaftliche und
marketingbezogene Uberlegungen setzen. Fur den Vertragsabschluss mit den
Fachhandlern sind die TD zustandig.

5. Die Fachhandlervertrage teilen die Handler gemass Konditionen-Matrix in drei
Kategorien (Typen A, B und C) ein. Diese Einteilung der Fachhandler ist ein von der
TD Zurich gewahltes Vorgehen. Sie ist indessen ausschliesslich fur die Bestimmung
der Hohe der Jahrespramie relevant. Samtliche Ubrigen Konditionen (Provisionen
und Nettopreise) sind fur alle Handler identisch.

6. Beklagt werden insbesondere die erwahnte Eintellung bzw. die dafir relevan-
ten Kriterien. Ausschlaggebend ist nach Angaben der Telecom PTT nicht einzig der
getatigte Umsatz, sondern auch die Loyalitat, die Qualitat der Arbeit, die regionale
Integration und das Verhalten gegenuber der Telecom PTT Wiederholt 1st denn
auch der Fall aufgetreten, dass EG-Tel AG-Mitglieder wohl das Umsatzkriterium fr
die Einstufung als Typ A-Handler (Fr. 250°000.- p.a.) erfullt haben, die entsprechen-
de Pramie infolge ,mangelnder Loyalitat* aber dennoch nicht ausbezahlt wurde.

B. Erwagungen
i Verstoss gegen rechtskraftige Empfehlungen

7. Angenommene Empfehlungen nach dem alten KG bleiben auch unter dem
neuen KG rechtskraftig, unterstehen aber in bezug auf die Sanktionen dem alten KG
(Art. 62 Abs. 3 KG).

8. Der in Frage stehenden Empfehlung wurde insofern Folge geleistet, als eine
solche oder ahnliche Klausel in den neuen Fachhandlervertragen nirgends aus-
drucklich zu finden ist. Allerdings ist es ungenugend, Empfehlungen lediglich durch
die Eliminierung beklagter Klauseln aus den Vertragen formell umzusetzen. Eine
Geschaftspraxis, welche zum selben Resultat fihrt wie die Durchsetzung der unter-
sagten Klauseln, verstosst indirekt gegen die Empfehlung. Eine Sanktionierung ist zu
prafen.

ii Unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens
9.  Sachlich relevanter Markt ist der Vertriebsmarkt von Teilnehmeranlagen.

10. Raumlich relevant ist das Gebiet desjenigen Marktes, auf welchem die den
sachlichen Markt umfassenden Waren angeboten und nachgefragt werden kdnnen.
Das Gebiet der Schweiz st aufgeteilt in 17 TD. Beklagt wird in erster Linie das
Marktverhalten der TD Zurich. Raumlich relevant ist im vorliegenden Fall also deren
Einzugsgebiet.

11. Gemass Ant. 32 Abs. 1 FMG (SR 784.10) kdnnen Teilnehmeranlagen sowohl
von den PTT-Betrieben als auch von Dritten angeboten werden.
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12. Ein Unternehmen ist dann marktbeherrschend im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG,
wenn es sich auf dem relevanten Markt von anderen Marktteiinehmern weitgehend
unabhangig verhalten kann. Da sich seit der letzten Untersuchung die Marktver-
haltnisse (vgl. Bericht S. 115 f.) offenbar nicht wesentlich verandert haben (gemass
muindlicher Auskunft des Rechtsdienstes der Telecom PTT), i1st analog von einer
marktbeherrschenden Position der TD Zurich auszugehen.

13. Unzulassig ist wettbewerblich relevantes Verhalten von marktbeherrschenden
Unternehmen grundsatzlich dann, wenn andere Unternehmen ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund behindert werden, oder die Marktgegenseite benachteiligt wird.
Eine allfallige Abstufung zwischen Abnehmern ist also einzig nach objektiven, be-
triebswirtschaftlichen Kriterien zulassig, so z.B. fir die Gewahrung von Mengenrabat-
ten.

14. Bei der Jahrespramieneinstufung durch die TD Zurich fallt auf, dass enige In-
stallateure nicht in den Genuss der 5%-Pramie kommen, obschon sie den dazu néti-
gen Umsatz mit der TD Zurich erreicht haben. Begrundet wird dies mit mangelnder
Loyalitat. Die Beuntellung eines Verhaltens in bezug auf Loyalitat ist aber in jedem
Fall subjektiv und erweckt daher kartellrechtliche Bedenken.

15. Bei den Jahrespramien handelt es sich also um Treuerabatte, die darauf abzie-
len, den Installateuren die Wahl zwischen verschiedenen Bezugsquellen zumindest
zu erschweren und sie vom Bezug der Ware bei einem konkurrierenden Unterneh-
men abzuhalten. Deshalb beurteilt der EuGH im Gbngen solche Treuerabatte per se
als missbrauchlich (vgl. auch M. Ruffner, Unzulassige Verhaltensweisen marktmach-
tiger Unternehmen, AJP 7/96, S. 843).

C. Schlussfolgerung

16. Es bestehen Anhaltspunkte dafur, dass die TD Zunch den Wettbewerb auf dem
Vertriebsmarkt von Tellnehmeraniagen in unzulassiger Weise einschrankt. Deshalb
hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission im Einvernehmen mit einem Mit-
glied des Prasidiums beschlossen, eine Untersuchung gemass Art. 27 KG zu eroff-
nen.

B 1 3. Stellunghahmen
Préavis
Preavvisi

B 1.3 1.Bundesgesetz uber Meteorologie und
Klimatologie (MetG)

Amterkonsultation: Art. 46 KG.
Consultation des offices; art. 46 LCart.
Consultazione degh uffici; art. 46 LCart.

In seiner Stellungnahme halt das Sekretariat der Wettbewerbskommission einleitend
fest, dass die SMA (MeteoSchweiz) den Grundsatzen des Wettbewerbsrechts un-
tersteht und als éffentliches Dienstleistungsunternehmen private Anbieterinnen und
Anbieter nicht in wettbewerbsverzerrender Weise mit Quersubventionen konkurren-
Zieren darf. Zu den einzelnen Bestimmungen hat es folgende Bemerkungen ge-
macht:



RPW/DPC 1997/2 151

Artikel 5 Absatz 3 MetG

o Der Gesetzesentwurf sieht in Art. 5 Abs. 3 MetG vor, dass das Bundesamt Medien
mit landeswelter Verbreitung Preisabschlage gewahren kann, falls die Zusam-
menarbeit im ,nationalen Interesse” liegt. Der Botschaftsentwurf kommentiert dazu
einzig, dass diese Bestimmung die gesetzliche Grundlage fur Rabatte an die SRG
schaffe (Botschaftsentwurt, S. 12). Das Sekretariat der Wettbewerbskommission
ist der Meinung, dass Besserstellungen einzelner - auch wenn diese eine offent-
lich-rechtliche Aufgabe erflillen - einer besonderen Rechtfertigung bendotigen. Im
weiteren ist vorgangig zu prifen, ob die vorzugsweise Behandlung nicht auch
mittels einer betriebswirtschaftlich abgestutzten Massnahme erreicht werden
kann. Es ist zudem durchaus denkbar, dass auch andere Unternehmen Informa-
tionen von nationalem Interesse verbreiten. Aus diesen Grunden bedarf die Ge-
wahrung von Rabatten an die SRG und insbesondere der Ausdruck ,nationales
Interesse” naherer Erlauterung, andernfalls ist die Bestimmung zu streichen.

Artikel 6

o Artikel 6 unterscheidet zwischen Grunddienstleistungen (Art. 6 Abs. 1 MetG) und
erweiterten Dienstleistungen (Art. 6 Abs. 2 MetG). Gemass dem wettbewerbspoli-
tischen Verstandnis sollten Grunddienstleistungen allen Interessierten diskriminie-
rungsfrei, d h. zu gleichen Bedingungen, zur Verfugung stehen. Dies gilt auch fir
die erweiterten Dienstleistungen. Des weiteren mussen diese nach kaufmanni-
schen Grundsatzen berechnet werden, damit nicht Quersubventionierungen aus
Ertragen der Grunddienstleistungen das Ergebnis und damit auch den Wettbe-
werb verfalschen. Das Sekretanat der Wettbewerbskommission beantragt, zur Be-
rechnung der Preise der Grunddienstleistungen und der erweiterten Dienstleistun-
gen getrennte Rechnungen zu erstellen. Ohne entsprechende Prazisierung im
Gesetz ist die Wettbewerbsneutralitat zwischen der Meteo Schweiz als kommer-
zieller Ableger der SMA und den privaten Anbietern nicht gewahrleistet.

Antrage
Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt daher:
1. Das Gesetz ist mit folgenden Bestimmungen zu erganzen:

e Fur Grunddienste und erweiterte Dienste hat die SMA getrennte Rech-
nungen nach kaufmannischen Grundsatzen zu erstellen.

e Die Grunddienste sind allen Interessierten zu gleichen Bedingungen
(diskriminierungsfrel) anzubteten.

e Die SMA darf die erweiterten Dienste der Meteo Schweiz nicht mit Ertra-
gen aus den Grunddiensten verbilligen (Quersubventionen).

2. Art. 5 Abs. 3 zweiter Halbsatz MetG (Zusammenarbeit im nationalen Interesse)
ist zu streichen. Eine bevorzugte Behandlung der SRG ist allenfalls explizit zu be-
grunden.

3. Die Ergebnisse der Vorabklarung der Kartellkommission von 1996 sollen in der
Botschaft aufgrund der grundsatzlichen wettbewerbspolitischen Bedeutung kurz auf-
gefuhrt werden.
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B 1.3 2. Rindvieh- und Kleinviehzucht Verordnung
Verordnungsentwirfe; Art. 46 KG.
Projets d'ordonnance; art. 46 LCart.
Disegno d'ordinanza; art. 46 LCart.

Zusammenfassung

Im Rahmen der neuen Agrarpolitik i1st eine umfassende Revision der Tierzuchtver-
ordnung geplant. Eine neue Tierzuchtverordnung, die fir alle Nutztierarten gelten
wird, kann jedoch fruhestens auf Anfang 1999 in Kraft gesetzt werden. In der Zwi-
schenzeit drangt sich eine Anderung der Verordnung iiber die Rindvieh- und Klein-
viehzucht auf. Das Bundesamt fir Landwirtschaft (BLW) ist bestrebt, diese Verord-
nungsanderung den Zielen der Agrarpolitik 2002 anzupassen, soweit dies auf der
Grundlage des geltenden Landwirtschaftsgesetzes moglich ist.

In diesem Sinne hebt die revidierte Verordnung die Monopole bei den Zuchtorgani-
sationen auf. Zudem wird die kiinstliche Besamung neu geregelt. Tendenziell erfolgt
ein Abbau staatlicher Vorschriften und eine Verantwortungsdelegation auf die Stufe
von Zuchtorganisationen und Zuchtern.

Das Sekretariat hat sich mit dieser Verordnungsanderung grundsatzlich einverstan-
den erklan, verlangte aber eine klarere Trennung zwischen der Wahrnehmung of-
fentlich-rechtlicher, subventionierter Aufgaben und prnvatwirtschaftlicher Tatigkeiten
bei den anerkannten Zuchtorganisationen. Die Ubertragung subventionierter Aufga-
ben an privatwirtschaftlich tatige Organisationen fuhrt erfahrungsgemass zu Wettbe-
werbsverzerrungen infolge von Quersubventionen.

B 1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze

B1.4 1. Zusammenschluss BLS, BN, GBS und SEZ

Verneinung der Meldepflicht bei einem Unternehmenszusammenschluss,
Art. 5 Abs. 1 It. a und b Verordnung uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlussen; Art. 9 und Art. 23 KG.

Negation de la notification pour une opération de concentration; art. 5 al. 1
let. a et b de I'Ordonnance sur le contréle des concentrations d’entre-
prises; art. 9 et 23 LCart.

Negazione dell'obbligo di annuncio d’'una concentrazione di imprese, art.
5cpv. 1 let. a e b dell'ordinanza concernente il controllo delle concentra-
zioni di imprese; art. 9 e 23 LCart.

Zusammenfassung

Die Berner Alpenbahn-Gesellschaft Bern-Lotschberg-Simplon (BLS), die Bern-
Neuenburg-Bahn (Direkte Linie) (BN), die Gurbetal-Bern-Schwarzenburg-Bahn
(GBS) und die Simmentalbahn (SEZ) beabsichtigten, sich durch einen Aktientausch
zur BLS Lotschbergbahn AG zusammenzuschliessen. Der bedeutendste Teilhaber
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an der neuen Gesellschaft wurde der Kanton Bern mit einer Beteiligung von 64.5 %
am Nennwert des Aktienkapitals. Zu einer Kontrollanderung kam es damit nur im
Falle der GBS und der BN, bei denen zuvor der Bund die Mehrheit der Kontrolirechte
innehatte. Bei der BLS und der SEZ verfugte der Kanton Bern schon zuvor uber je-
weils rund 70 % der Kontrollrechte.

Das Sekretariat befand, dass der Zusammenschluss aus folgenden Grunden nicht
unter die Meldepflicht des Art. 9 KG fallt:

Nur eines der Unternehmen (BLS) erreichte die fur die Meldepflicht massgebende
Umsatzhurde von 100 Mio. Fr aus eigener Geschaftstatigkeit. Die drei anderen Ge-
sellschaften erreichten Umsaize von ca. 19,1 Mio. Fr. (BN), 18,5 Mio. Fr. (GBS) und
11,2 (SEZ) Mio. Fr. Es stellte sich deshalb die Frage, inwieweit der ,Umsatz" des
Bundes bzw. des Kantons Bern als Mutterunternehmen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit.
b VKU in die Umsatzberechnung der einzelnen Bahngesellschaften miteinbezogen
werden muss. Im Falle der GBS und der BN wurde nicht auf den Umsatz des Bun-
des als Mutterunternehmen abgestellt, da der Bund zugleich verausserndes Unter-
nehmen war und deshalb nicht in der Umsatzberechnung berucksichtigt werden
konnte Die BLS und SEZ wiederum befanden sich bereits unter einheitlicher Kontrol-
le des Kantons Bern. Der Umsatz des Kantons konnte deshalb im besten Falle fur
diese beiden Gesellschaften zusammen, nicht aber fir beide getrennt, angerechnet
werden. Da auch bel Berlcksichtigung der Umsatze der Gemeinwesen nur eines der
beteiligten Unternehmen uber die erforderliche Umsatzlimite hinaus kam, wurde der
Zusammenschluss von der Meldepflicht befreit.

Die beteiligten Unternehmen wurden darauf hingewiesen, dass dieser Beschluss die
Meinung des Sekretariats wiedergibt und nicht eine Entscheidung der Wettbewerbs-
kommission sei.



RPW/DPC 1997/2 154

B2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B 2.1 1. Recymet SA (Abweisung superprovisorischer Massnahmen)

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankung, superprovisorische Anordnung
von vorsorglichen Massnahmen; Art. 18, Art. 23 KG in Verbindung mit Art.
56 VwVG.

Restriction illicite de la concurrence; disposition superprovisoire de mesu-
res provisionnelles; art. 18, art. 23 LCart en relation avec art. 56 PA.

Limitazione illecita della concorrenza,; disposizione superprovvisoria delle
misure cautelari; art. 18, art. 23 LCart in relazione con l'art. 56 PA.

Verfigung des Prasidenten der Wettbewerbskommission vom 9. Juni 1997 in Sa-
chen Untersuchung nach Art. 27 ff. KG (Markt fur Entsorgung von Altbatterien) ge-
gen Recymet S.A. [. .], (nachstehend ,Recymet”); superprovisorische Anordnung von
vorsorglichen Massnahmen

Gestiitzt darauf,

1. dass die Wettbewerbskommission am 30. Mai 1997 ein Gesuch der Recymet
um superprovisorische Anordnung von vorsorglichen Massnahmen gegen zwei Ent-
sorgungsstellen und 14 Sammler von Altbatterien erhalten hat.

2. dass gemass (noch nicht rechtskraftigem) Entscheid der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen vom 25. Apnl 1997 grundsatzlich die Wettbewerbskommission
fur die Entscheide tber vorsorgliche Massnahmen zustandig ist.

3. dass die ndchste Kommissionssilizung erst am 16. Juni 1997 stattfindet, und ein
Entscheid auf dem Zirkularweg keinen Zeitgewinn mit sich bringt.

4. dass der Prasident bei besonderer Dringlichkeit das Nétige anordnen kann und
sofort die Kommission orientiert (Art. 7 Abs. 3 Geschaftsreglement der Wettbewerbs-
kommission vom 1. Juli 1996).

5. dass in analoger Anwendung von Art. 28d Abs. 2 ZGB bei superprovisorischer
Verhangung vorsorglicher Massnahmen die Gesuchstellerin ein besonders dringen-
des Rechtsschutzbedurfnis bzw. emne besonders dringende Gefahr nachweisen
muss, damit vom verfassungsmassigen Anspruch der Antragsgegner auf vorgangi-
ges rechtliches Gehor abgesehen werden kann (vgl. auch Urs Schenker, Die vor-
sorgliche Massnahme im Lauterkeits- und Kartellrecht, Diss. Zurich 1985, 139 f.).

6. dass Recymet vorliegend die besondere Dringlichkeit fur das Absehen der An-
horung der Gegenparteien nicht nachzuweisen vermag. Sie macht geltend, eine
Uberschuldung drohe erst in den nachsten Monaten. Dies hatte es ohne weiteres
zugelassen, die Gegenparteien vor dem Entscheid der Wettbewerbskommission
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uber die zu treffenden vorsorglichen Massnahmen anzuhéren, ohne dass Recymet
in der Zwischenzeit in Konkurs gefallen ware.

7. dass vorliegend gentigend Zett fur eine kurzfristige Anhérung der Gegenpartei-
en besteht.

und dass

8. auf die Verfahren gemass Kartellgesetz die Bestimmungen des VwVG an-
wendbar sind, soweit das Gesetz nicht davon abweicht (Art. 39 KG).

9. die Kosten im Zusammenhang mit Verfugungen im Sinne von Art. 5 VwVG in
der Verordnung uber die Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren (SR
172.041.0) geregelt sind. Art. 13 Abs. 2 dieser Verordnung i.V.m. Art. 4 VwVG bildet
die Grundlage fur die Auferlegung von Verfahrenskosten, Art. 14 ff. fur die Kanzlei-
gebuhren.

10. das Gesuch um provisornische Anordnung vorsorglicher Massnahmen abzuwei-
sen ist; dass dem Sekretariat ein erheblicher Arbeitsaufwand entstanden ist, und es
sich deshalb rechtfertigt, der Recymet Verfahrenskosten aufzuerlegen.

verfluigt der Prasident der Wettbewerbskommission:

1. Das Gesuch der Recymet S.A. auf superprovisorische Anordnung von vorsorg-
lichen Massnahmen wird abgewiesen.

2. Das Gesuch der Recymet S.A. wird den Gegenparteien zur kurzfristigen Anho-
rung zugestellt.

3. Die Kommission wird sofort schriftlich (iber diesen Entscheid orientiert.

4.  QGestutzt auf Art. 39 KG in Verbindung mit Art. 4 VwVG und Art. 13 Abs. 2 der
Verordnung uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren werden der
Recymet S.A. folgende Kosten auferlegt:

Verfahrenskosten Fr. 300.-
Kanzleigebuhren Fr. 50.-
Total Fr. 350.-

5. Gegen diese Verfugung kann innerhalb von 10 Tagen Beschwerde bel der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen, 3202 Frauenkappelen, erhoben werden
(Art. 44 KG). Die Beschwerde ist im Doppel unter Beilegung der angefochtenen
Verfigung einzureichen.

6. Die vorliegende Verfugung ist zu erdffnen: Recymet SA, [...]

B 2.1 2. Recymet SA (Abweisung vorsorglicher Massnahmen)

Unzulassige Wettbewerbsbeschrdankung, vorsorgliche Massnahmen, Art.
18, Art. 23 KG in Verbindung mit Art. 56 VwVG.

Restriction illicte de la concurrence; mesures provisionnelles; art. 18, art.
23 LCart en relation avec art. 56 PA.

Limitazione illecita della concorrenza; misure cautelari; art. 18, art. 23
LCart in relazione con l'art. 56 PA.
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Verfugung der Wettbewerbskommission vom 7. Juli 1997 in Sachen Untersuchung
nach Art. 27 ff. KG (Markt fur Entsorgung von Altbatterien) gegen Recymet S.A., we-
gen Anordnung von vorsorglichen Massnahmen.

A. Sachverhalt

1. Am 28. Mar 1997 ging beim Sekretariat der Wettbewerbskommission eine
Stellungnahme der Recymet Uber den Markt fur Altbatterien (nachstehend
.Stellungnahme”) ein. Die Recymet beantragt, es sei eine Vorabklarung Uber den
Markt fur die Entsorgung von Altbatterien durchzufiihren, und es seien Massnahmen
zur Beseitigung der bestehenden Wettbewerbsbeschrankungen anzuregen; gege-
benenfalls sei eine Untersuchung zu eroffnen

2. Am 30 Mai 1997 erhielt die Wettbewerbskommission ein Gesuch der Recymet
um superprovisorische Anordnung von vorsorglichen Massnahmen. Dieses wurde
mit VerfUgung des Prasidenten der Wettbewerbskommission vom 9. Juni 1997 we-
gen der nicht gegebenen Dringlichke fur die superprovisorische Anordnung der an-
begehrten Massnahmen abgewiesen.

3. Am 10 Juni 1997 reichte die Recymet ein neues Gesuch um Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen ein (nachstehend ,Gesuch®). Sie stelit folgende Rechtsbe-
gehren:

»1. Es sei folgenden Entsorgungsstelien gemass Anhang 2 der Vereinba-
rung zwischen der BESO Batterienentsorgungs-Selbsthilfeorgani-
sation und der Recymet S.A zu befehlen, die Halfte aller bei thnen
gelagerten Altbatterien bzw. die Halfte ailer an die Batrec (Wimmis)
zur Lieferung bestimmten Altbatterien zu den gleichen Geschaftsbe-
dingungen wie In ihrer Vereinbarung bzw. Ubung mit der Batrec an die
Recymet zu liefern:

(i) Sovag AG, Bernstrasse 5, CH-3110 Munsingen
(i) Thommen & Co. AG, Industriestrasse 10, 3295 Ruti b. Buren

2. Es sei folgendem Sammler von Altbatternien zu befehlen, die Halfte al-
ler bei ihm gelagerten Altbattenien bzw. die Halfte aller an die Batrec
AG (Wimmis) zur Lieferung bestimmten Altbatterien zu den gleichen
Geschaftsbedingungen wie ir threr Vereinbarung bzw. Ubung mit der
Batrec an die Recymet zu liefern:

(i) Leclanché S.A., Av. de Grandson 48, CH-1401 Yverdon

3. Es sei den Entsorgungsstellen und dem Sammler gemass Ziff. 1 und 2
zu befehlen, die halftige Lielerung von Altbatterien an die Recymet
nach Menge und nach Batterietypus geméass Kategorie 13 Code 3220
sowie 3222 bis 3225 des Anhangs 2 der Verordnung uber den Ver-
kehr mit Sonderabfallen (SR 814.014) vorzunehmen.”

4  Die Recymet macht im wesentlichen geltend, sie erhalte seit Januar 1997 keine
Altbatterien mehr zur Entsorgung. Dies sei auf ein Netz von Exklusivvertragen zwi-
schen Sammlern von Altbatterien und der Batrec AG (nachstehend ,Batrec) zuruck-
zufuhren. Es sei die Absicht der Batrec, Recymet vom Markt fur die Entsorgung von
Altbatterien zu verdrangen, um anschliessend die Preise fur die Entsorgung erheb-
lich anheben zu konnen. Trotz Anbieten tieferer Entsorgungspreise und hoherer
Preise fur das Sammein von Altbatterien erhalte Recymet keine Altbatterien mehr,
was auf unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen schliessen lasse (Ziff. 8 ff Ge-
such).
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5. Mit Schreiben vom 11. Juni 1997 hat das Sekretanat der Wettbewerbskommissi-
on die Gegenparteien, namiich die Sovag AG, Munsingen, die Thommen & Co. AG,
Buren bei Bern, die Leclanché S.A., Yverdon, und die Batrec AG, Wimmis, zur Stel-
lungnahme bis zum 20. Juni 1997 eingeladen. Auf begrindetes Gesuch der Thom-
men & Co. AG wurde dieser eine kurze Fristverlangerung bis zum 26. Juni 1997 ein-
geraumt.

6 Die Sovag AG (nachstehend ,Sovag*) war die wichtigste Lieferantin der Re-
cymet. Sie macht in ihrer Stellungnahme vom 20. Juni 1997 geltend, dass der Ver-
trag von 1991 zwischen thr und der Recymet uber die Lieferung von Altbatterien we-
gen substantieller Vertragsverletzungen durch Recymet mit Schreiben vom 11. Marz
1997 fristios aufgelost worden sel. Sofern Recymet die fristlose Vertragsauflosung
als nicht gerechtfertigt ansehe, stehe ihr der Gang zum ordentlichen Zivilgericht of-
fen. Im ubrigen halt die Sovag fest, dass sie zwar eine Vereinbarung mit der Batrec
uber die Triage von Altbatterien, die von der Batrec selbst gesammelt werden, abge-
schlossen habe. In der Lieferung der von ihr selbst gesammelten oder anderweitig
bei ihr angelieferten Batterien an einen Entsorger sei sie indessen frei und keines-
falls an irgendwelche Exklusivlieferpflichten gebunden.

7. Die Thommen & Co. AG hat innert erstreckter Frist mit Schreiben vom 26. Juni
1997 Stellung genommen. Sie macht geltend, dass sie sowohl mit Recymet wie auch
mit Batrec geschéftliche Kontakte unterhalten habe. Aufgrund einer Anderung im
Sammelsystem ergab sich Ende 1995 ein Zusammenarbeitsvertrag mit der Batrec.
Seit Vertragsabschluss habe die Thommen & Co. AG der Batrec ca. 69 Tonnen Alt-
batterien geliefert.

8. Die Leclanché S.A. macht in ihrer Stellungnahme vom 20. Juni 1997 geltend,
sle sei bei der Lieferung der Altbatterien an keinen Liefervertrag mit einem der bel-
den Endentsorger gebunden. Die Lieferungen an Recymet hatten sich im Jahre
1997 wegen eines nun erledigten Streits verzogen; Recymet habe im 1997 bisher
ca. 15,7 Tonnen Altbatterien erhalten.

9. Die Batrec hat mit Datum vom 20. Juni 1997 eine ausfuhrliche Stellungnahme
eingereicht. Sie widerspricht den Behauptungen von Recymet grosstentells. Insbe-
sondere macht sie geltend, sie hatte zwar Exklusivvertrage mit funf Sammelunter-
nehmen abgeschlossen. Diese seien aber bereits langjahrige Lieferanten von Batrec
gewesen. Die Menge gelieferter Batterien unter diesen Vertragen habe sich im Jahr
1996 auf 250 Tonnen, mithin ca. 11 % der totalen Menge an Altbatterien belaufen.
Weiter ist sie der Ansicht, dass die Entrichtung von Entschadigungen an private
Sammler unter dem Vertrag mit der BESO zulassig sei. Dieser Vertrag sei im Ubrigen
immer noch in Kraft. Es sel richtig, dass Sovag seit 1997 Altbatterien an Batrec liefe-
re. Diese Lieferungen erfolgten keineswegs auf exklusiver Basis. Dass Batrec nach
Verdrangung der Recymet die Preise erhéhen werde, sei eine falsche Behauptung.
Ihr von der Recymet zitierter diesbezuglicher Vorschlag an die BESO sei lediglich ei-
ner von vielen Vorschlagen im Zusammenhang mit der Erhdhung der Ricklaufquote
gewesen. Schliesslich seien die von Recymet anbegehrten Massnahmen unverhalt-
nismassig, well der Wechsel von Altbatteriensammlern zur Batrec nicht wegen Vor-
kehren der Batrec, sondern vielmehr wegen dem Verhalten der Recymet erfolgt sei.

10. Das Sekretariat der Weftbewerbskommission hat am 4. Juni 1997 eine Un-
tersuchung nach Art. 27 ff. uber den von Recymet geschilderten Sachverhalt eroff-
net, iInsbesondere uber das Verhalten der Batrec und deren Aktionare sowie uber die
Rolle der BESO Batterienentsorgungs-Selbsthilfeorganisation (vgl. BBI. 1997 {li 721
und SHAB Nr. 113, 4211).
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11. Das Kommissionsmitglied Klaus Hug ist im vorliegenden Verfahren selbstandig
in den Ausstand getreten.

B. Erwagungen
a. Nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil

12. Gemass Arnt. 23 Abs. 1 KG ist das Sekretariat der Wettbewerbskommission zu-
sammen mit einem Mitglied des Prasidiums zustandig flr den Erlass der notwendi-
gen verfahrensieitenden Verfugungen. Nach Ansicht der Rekurskommission far
Wettbewerbsfragen (Beschwerdeentscheid vom 25. April 1997) umfasst diese Kom-
petenz nicht die Anordnung vorsorglicher Massnahmen im Hinblick auf die Sicherung
des Endentscheids. Diese Entscheide wirden in die Kompetenz der Wettbewerbs-
kommission fallen. Der Beschwerdeentscheid ist zur Zeit vor dem Bundesgericht
hangig. Bis zum Entscheid des Bundesgerichts ist davon auszugehen, dass im vor-
liegenden Fall die Wettbewerbskommission fur den Entscheid uber das Gesuch um
Anordnung vorsorglicher Massnahmen zustandig ist.

13. Vorsorgliche Massnahmen haben den Zweck, die Wirksamkeit einer erst spater
zu treffenden definitiven Anordnung sicherzustellen. Voraussetzungen dazu sind,
dass (a) einer Partei oder dem wirksamen Wettbewerb auf einem bestimmten Markt
ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht, dass (b) die Gesuchstellerin
die wahrscheinliche Begrundetheit des Hauptbegehrens glaubhaft macht, dass (c)
die anzuordnenden Massnahmen verhaltnismassig und (d) dringlich sind.

14. Ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht der Recymet insofern, als
ihre wirtschaftiche Existenz ernsthaft in Frage gestellt ist (vgl. Urs Schenker, Die
vorsorgliche Massnahme im Lauterkeits- und Kanellrecht, Diss. Zirich 1985, 55 f.).
Es ist offensichtlich, dass sie ohne Einkunfte aus ihrer Haupttatigkeit, der Entsorgung
von Altbatterien, nicht weiterexistieren kann. Indessen hat zwischen dem nicht leicht
wiedergutzumachenden Nachteil und der behaupteten Wettbewerbsbeschrankung
ein Kausalzusammenhang zu bestehen. Dieser ist vorliegend zwischen den behaup-
teten Wettbewerbsbeschrankungen durch Batrec und dem drohenden Konkurs der
Recymet nicht offensichtlich. Aufgrund der Stellungnahmen der Sovag (vgl. Ziff. 6),
der Leclanché S.A. (vgl. Ziff. 8) und cler Batrec (vgl. Ziff. 9) ist vielmehr davon aus-
zugehen, dass die Nichtbelieferung der Recymet seit anfangs 1997 nicht auf ein
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten der Batrec, sondern auf das Verhalten der
Recymet selbst zurlickzufuhren ist.

b. Wahrscheinliche Begriindetheit des Hauptbegehrens

15. Die Recymet behauptet, das Verhalten der Batrec stelle eine unzulassige Wett-
bewerbsbeschrankung dar. Batrec verfolge mit dem Abschluss eines ganzen Sy-
stems von Exklusivvertragen, u.a. unter Verwendung von missbrauchlichen Preisun-
terbietungen bzw. missbrauchlich hohen Beschaffungspreisen, die Verdrangung der
Recymet vom Markt (Ziff. 8 ff. Gesuch).

16. Die heutige Wettbewerbssituation ist nach summarischer Prifung nicht Resultat
eines unzulassigen Wettbewerbsverhaitens der Batrec, sondern der fristlosen Auflo-
sung des Liefervertrages durch die Sovag, der wichtigsten Lieferantin der Recymet.
Auch wenn dies faktisch einem ,Wettbewerbsausschluss” gleichkommt, ist es nicht
Sache der Wettbewerbskommission zu prufen, ob diese fristlose Vertragsauflosung
aus vertragsrechtlicher Sicht gerechtfertigt war. Solange die Voraussetzungen fir
wirksamen Wettbewerb gegeben sind, hat die Kommission keinen Anlass zum Ein-
greifen. Vorliegend ist wirksamer Wetibewerb aufgrund der Stellungnahmen der So-
vag, der Leclanché S.A., der Thommen & Co. AG sowie der Batrec weiterhin mog-
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lich, weil der Markt nicht - wie von Recymet behauptet - durch ein ganzes Netz von
exklusiven Vertikalvertragen abgeschlossen ist. Die bestehenden Exklusivvertrage
betreffen maximal einen Zehntel des gesamten Marktes. Wenn Recymet nicht mehr
beliefert wird, 1st dies auf andere als wettbewerbsrechtlich unzulassige Verhal-
tensweisen zuruckzufihren. Die Situation, dass auf dem Markt allenfalls nur ein Ent-
sorgungsunternehmen ubrnigbleiben kénnte, i1st aus wettbewerbsrechtlicher Sicht in
der laufenden Untersuchung zu prufen.

17. Zudem haben Sovag und Leclanché S.A. dargelegt, dass sie ihre Altbatterien
nicht aufgrund von Exklusivvertragen an Batrec liefern. Die Sovag hat ihren Liefer-
vertrag mit Recymet wegen angeblichen Vertragsverletzungen fristlos aufgeldst und
beliefert nun Batrec auf nicht exklusiver Basis. Leclanché S.A. unterhalt mit keinem
der beiden Entsorgungsunternehmen Liefervertrage und beliefert wie bis anhin so-
wohl Recymet wie auch Batrac. Die Lieferverzogerungen seit anfangs 1997 seien
auf einen Streit zuruckzufuhren, der mittlerweile geregelt werden konnte. Thommen
& Co. AG liefert ihre Altbatterien der Batrec, wobei die gelieferte Menge im Vergleich
zum gesamten Marktvolumen unbedeutend ist.

18. Aus dem Vertrag zwischen Recymet und der BESO vom 6./8. Mai 1992 (Beilage
25 zur Stellungnahme) geht im ubrigen nicht hervor, dass niemand ausser den offi-
ziellen Entsorgungsstellen Batterien sammeln und den Recyclingwerken liefern
konnte. Der Vertrag hélt in Art. 2 ledighch fest, dass Recymet sich verpflichtet, alle
von ,der Beso sowie privaten und offentlichen Sammel- und Annahmestellen ange-
lieferten Batterien in der Schweaiz fachgerecht zu entsorgen bzw. zu recycheren®.

19. Aus den genannten Grunden ergibt sich, dass die Recymet in ihrem Gesuch und
in der Stellungnahme die wahrscheinliche Begrindetheit des Hauptbegehrens nicht
glaubhaft zu machen vermag

c. Verhaltnismassigkeit der anbegehrten Massnahme

20. Die Wettbewerbskommission erachtet auch diese Voraussetzung als nicht gege-
ben. Die Recymet verlangt mit ihrem Gesuch die Verpflichtung von zwel Entsor-
gungsstellen und einem Sammler von Altbatterien zur einstwelligen Lieferung an Re-
cymet. Die Massnahme richtel sich mithin gegen Marktteilnehmer, von denen weder
ein wettbewerbsrechtlich verpontes Verhaiten behauptet noch nachgewiesen ist. Als
Urheberin der behaupteten Wettbewerbsbeschrankung wird vielmehr die Batrec be-
zeichnet. Im Sinne der Verhaltnismassigkeit hatte sich unter den vorliegenden Um-
standen die anbegehrte Massnahme gegen sie und nicht gegen Dritte zu richten.

21. Die Recymet macht zudem geltend, dass die Nichtbelieferung die Folge von
Vertragsverletzungen sei (Ziff. 104 und 141 Stellungnahme). Zur Beseitigung dieser
Vertragsverletzungen, deren wettbewerbsrechtliche Relevanz sie nicht zu erhellen
vermochte, hatte der Recymet primar der zivilrechtliche Weg offengestanden. Dies
betrifft insbesondere die Anfechtung der fristlosen Vertragsauflosung - welche offen-
sichtlich nichts mit einer Wettbewerbsbeschrankung zu tun hat - durch die wichtigste
Liefarantin, namlich die Sovag. Fur die Durchsetzung einer allenfalls noch bestehen-
den Lieferpflicht der Sovag wird die Recymet auf den Zivilweg verwiesen.

d. Dringlichkeit der Massnahme

22. Weil weder der nicht leicht wiedergutzumachende Nachtell noch die Begrundet-
heit des Hauptbegehrens glaubhaft gemacht werden, und auch der Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit missachtet wird, erubngt sich eine Prufung der Dringlichkeit der
anbegehrten Massnahme.
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C. Kosten

23. Auf die Verfahren gemass Kartellgesetz sind die Bestimmungen des VwVG an-
wendbar, soweit das Gesetz nicht davon abweicht (Art. 39 KG).

24. Die Kosten im Zusammenhang mit Verfugungen im Sinne von Art. 5 VwVG sind
in der Verordnung dber die Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren (SR
172.041.0) geregelt. Art. 13 Abs. 2 dieser Verordnung i.V.m. Art. 5 VwVG bildet die
Grundlage fur die Auferlegung von Verfahrenskosten, Art. 14 ff. fur die Kanzleige-
buhren.

25. Weil das Gesuch um Anordnung vorsorglicher Massnahmen abzuweisen ist, und
dem Sekretariat ein erheblicher Arbeitsaufwand entstanden ist, rechtfertigt es sich,
der Recymet Vertahrenskosten aufzuerlegen.

26. Die Batrec und die Thommen & Co. AG verlangen eine Parteientschadigung. EI-
ne solche kann gemass Art. 13 der Verordnung uber die Kosten und Entschadigung
im Verwaltungsverfahren nicht zugesprochen werden; dariiber hinaus sehen weder
das Kartellgesetz selbst noch das grundsatzlich im Verfahren anwendbare VwVG 1im
erstinstanzlichen nichtstreitigen Verwaltungsverfahren eine Parteientschadigung vor.
Diese Moglchkeit besteht im Falle einer Beschwerde (Art. 64 Abs. 1 VwVG) oder bel
der obligatorischen Vertretung (Art. 11a Abs. 3 VWVG).

D. Dispositiv

Gestutzt auf den Sachverhalt und die Erwagungen verfugt die Wettbewerbskommis-
sion:

1. Das Gesuch der Recymet S.A. um Anordnung von vorsorglichen Massnahmen
wird abgewiesen.

2. Gestutzt auf Art. 13 Abs. 2 der Verordnung uber Kosten und Entschadigungen
im Verwaltungsverfahren werden der Recymet S.A. folgende Kosten auferlegt:

Verfahrenskosten Fr. 2'000.-
Kanzleigebuhren Fr. 150.-
Total Fr. 2'150.-

3. Gegen diese Verfugung kann innerhalb von 10 Tagen Beschwerde bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen, 3202 Frauenkappelen, erhoben werden
(Art. 44 KG). Die Beschwerde ist im Doppel unter Beilegung der angefochtenen
Verfugung einzureichen.

4 Die vorliegende Verfligung ist zu eroffnen:
e [..] Recymet S.A.

Sovag AG, Bernstrasse 5, 3110 Munsingen

[..] Thommen & Co. AG

Leclanché S.A. 48, av. de Grandson, 1401 Yverdon
[..] Batrec AG

Gegen die Verfugung der Wettbewerbskommission ist eine Beschwerde bei der Re-
kurskommission flir Wettbewerbsfragen eingereicht worden. Die Beschwerde ist z.Z.
hangig.
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B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B22 1. Telecom PTT/Blue Window
Untersuchung gemass Art. 271ff. KG.
Enquéte selon art. 27ss. LCart.

Inchiesta giusta l'art. 27ss. LCart.

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 5. Mai 1997 in Sachen Untersuchung
gemdss Art. 27ff. KG betreflend Telecom PTT/Blue Window wegen unzuldssigen
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen Art. 4 Abs. 2, Art. 7 KG.

I. Sachverhalt
A. Blue Window

1. Die Telecom PTT bietet seit dem 16. September 1996 die Multimedia-Plattform
,Blue Window" als erweiterten Dienst im Sinne von Art. 6 Fernmeidegesetz (FMG;
SR 784.10) bzw. Art. 12 Verordnung uber die Fernmeldedienste (FDV; SR
784.101.1) an. Erweiterte Dienste bietet die Telecom PTT in Konkurrenz zu Dritten
an.

2.  Benutzer von Blue Window bendtigen neben einem Abonnement einen Perso-
nal Computer und ein Modem bzw. eine ISDN-Karte, um die Dienstleistungen in An-
spruch nehmen zu kénnen.

3. Blue Window bietet, teilweise mit regionalen Partnern (Verlegern), neben dem
Zugang zum weltweiten Internet noch eigene Serviceleistungen (z.B. Nachrichten,
Einkaufsmoglichkeiten, Inserate) an und bezeichnet sich deshalb auch als Multime-
dia-Plattform.

4. Blue Window besteht physisch aus mehreren Einwahlknoten (Point of
Presence, PoP), uber welche die Benutzer Zugang zum Dienst und damit auch zum
Internet haben. Die Verbindung zwischen den PoP’s, das Backbone-Netz, erfolgt wie
bei den meisten anderen Internet- und Service-Providern Uber Mietleitungen der Te-
lecom PTT. Far die Feinverastelung wird zusatzlich die von Unisource (UBN), an der
die Telecom PTT beteiligt i1st, angebotene Frame-Relay-Technik benutzt.

5. Internet-Benutzer mussen neben dem fixen monatlichen Entgelt fir ein Abon-
nement (inkl. Einschreibegebuhr, nach Verwelldauer abgestuft), das an den entspre-
chenden Provider geht, vanable Telefongebuhren an die Netzbetreiberin Telecom
PTT entrichten. Die Telefongebuhren bemessen sich aufgrund der Distanz des Be-
nutzers bis zum nachsten Einwahlknoten. Blue Window bietet als erster Provider
seinen Abonnenten den Internet-Zugang in der ganzen Schweiz zum Ortstanf an,
selbst wenn sich diese nicht innerhalb der Ortstarifzone, sondemn in einer der ande-
ren drei gemass Art. 50 FDV bestehenden Zonen (Nachbarzone, Fernzone | und tl)
befinden. Den gesamtschweizerischen Ortstarnf gewahrleistet Blue Window uber die
Swissfirstline 0-842-Nummer der Telecom PTT (vgl. hinten Ziff. |., B.)

6. Hinsichthch der Hohe der vom Benutzer dem Internet-Provider zu entrichtenden
AbonnementsgebUhren unterscheidet sich Blue Window nicht wesentlich vom Preis-
gefuge des Durchschnitts der Provider, im Gegensatz zu den Telefongebuhren. Die
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Telefongebuhren machen in der Schweiz den Grosstell der fur die Internet-Benutzer
entstehenden Kosten aus (im Durchschnitt 75% gemass einer Studie der OECD,
Basis August 1996).

7.  Die Marktstruktur bei den Internet- und Service-Providern war vor dem Auftre-
ten von Blue Window durch eine grosse Zahl von kleinen lokal oder regional tatigen
Anbietern gepragt. Marktleaderin ist die gesamtschweizerisch openerende Swiss
Online AG, welche aus dem Videotex-Dienst der Telecom PTT hervorging Heute
besitzt die Telecom PTT nur noch eine Minderheitsbeteiligung an der Swiss Online
AG (5%, die Post besitzt daneben noch eine von 10%). Inzwischen st auch der
weltwelt tatige amerikanische Online-Dienst America Online auf den Markt getreten.
Insgesamt gibt es in der Schweiz rund 60 Internet- und Service-Provider mit einem
Umsatz von rund 353 Mio Fr. (Basis 1996).

8. Die Telecom PTT begrundet die Lancierung von Blue Window damit, dass sie
einerseits elektronische Marktplatze, wie sie Internet- und Service-Provider anbieten,
als Zukunftsmarkte betrachtet. Anderseits weist sie darauf hin, dass ihr durch die -
technisch schon heute mogliche - Telefonie uber das Internet ernstzunehmende
Konkurrenz in ihrem angestammten Bereich der Sprachtelefonie entstehen konnte.

B. Swissfirstline 0-842-Nummer

9. Zur gleichen Zeit wie Blue Window, also am 16 September 1996, fuhrte die
Telecom PTT die zur Nummernfamilie Swissfirstline gehorende 0-842-Nummer ein.
Die Nummernfamihe Swissfirstline bezeichnet Gebuhrenausscheidungsmodelle
(Shared Cost Services). Diese Nummern charakterisieren sich dadurch, dass der An-
rufer nur einen bestimmten Teil der Gesprachstaxen zu entrichten hat. Den Rest
Ubernimmt das Unternehmen, welches bel der Telecom PTT eine Swissfirstline-
Nummer abonniert hat.

10. Gesetzliche Grundlage fur die Einfuhrung und den Betrieb der 0-842-Nummer
durch die Telecom PTT bildet Art. 14 Abs. 2 FMG. Das Bundesamt fur Kommunikati-
on (BAKOM) hat mittels Verfugungen vom 21. Juni 1996 und vom 25. Juli 1996, die
sich auf Art. 85¢c FDV stutzen, der Telecom PTT die Nummer zugeteillt Die zweite
Verfugung erklart sich dadurch, dass die Telecom PTT nachtraglich beschlossen hat,
die 0-842-Nummer nicht nur fur den Internet-Zugang, sondern auch fur andere
Dienste zur Verfugung zu stellen.

11 Das Gebuhrenausscheidungsmodell bel der 0-842-Nummer besteht darin, dass
die Differenz zwischen den Ornstarifgebuhren, welche vom Benutzer zu bezahlen
sind, und den effektiv entstehenden Gabihren von den Internet-Providern zu entrich-
ten ist. Im Fall von Blue Window bezahlt dieser Dienst der Telecom PTT der Netzbe-
treiberin Telecom PTT die Differenz.

12. Die Netzbetreiberin Telecom PTT hat allerdings bel der Einfuhrung der 0-842-
Nummer Mitte September dargelegt, dass sie im Rahmen der Abrechnung nicht un-
terscheiden konne, ob ein Anruf aus der Ortszone oder der Nachbarzone herruhrt.
Sie wende daher eine Mischrechnung an und nehme an, dass je die Halfte der Anru-
fe aus der Orts- und der Nachbarzone stammt

13. Aus den neuesten Angaben der Telecom PTT vom 1. Marz 1997 geht nun her-
vor, dass es offensichtlich ber den 360 digitalen Telefonzentralen, welche mit Inteili-
gent Network (IN) betrieben werden, seit dem Beginn des Betriebs der Swissfirstiine
0-842-Nummer moglich 1st, das Gebuhrensplitting nach dem reinen Modell der O-
842-Nummer (vgl. Ziffer 11) und nicht nach der Mischrechnung (vgl. Ziffer 12) vorzu-
nehmen. Insgesamt gibt es im ubrigen 750 Ortszonen.
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14. Die Telecom PTT wollte ursprunglich die 0-842-Nummer den privaten Providern
fruhestens ab 1. November 1396 anbieten Dem eigenen Dienst Blue Window sollte
die Nummer in emner ersten Pilotphase ab 16. September 1996 exklusiv zur Verfu-
gung gestellt werden.

C. PTT-Monopol

15. Die Telecom PTT besitzt bis zum Inkrafttreten des totalrevidierten FMG
(wahrscheinlich am 1. Januar 1998) ein Monopol Uber das Telefonnetz und die Tele-
fondienste. Dazu gehdrt auch die erwahnte Swissfirstline 0-842-Nummer.

16. Private Provider sind damit sowohl hinsichtlich des Zugangs zu ihren PoP’s als
auch fur deren Verbindung (Backbone-Netz uber Mietleitungen der Telecom PTT) zu
einem grossen Tell abhangig von der Telecom PTT. Seit Marz 1997 kann die Swiss
Online AG das Netz der Newtelco AG tellweise als Backbone-Netz verwe nden.

17. Die PTT-Betnebe beabsichtigen, auf den 1. August 1997 die Zahl der Tarifstu-
fen von vier auf zwei zu reduzieren. Der Bundesrat hat am 1. Mai 1997 auf Antrag
des Verwaltungsrats der PTT-Betriebe uber die Ausgestaltung der neuen Tarifzonen
im Rahmen einer Verordnungsrevision daruber entschieden. Nach den vorliegenden
Informationen werden einerseits die Onts- und die Nachbarzone, anderseits die
Fernzonen | und Il zusammengelegt. Die Zahl der Ortstarnfzonen soll gleichzeitig von
750 auf 360 reduziert werden.

D. Verfahren

18. Das Sekretariat der Weltbewerbskommission hat auf Klage eines privaten In-
ternet-Providers am 4. September 1996 eine Vorabklarung gemass Art. 26 Kartell-
gesetz (KG, SR 251) uber das Verhalten der Telecom PTT im Zusammenhang mit
dem Dienst Blue Window erofinet.

19. Am 13. September 1996 hat das Sekretariat mit der Zustimmung eines Mit-
glieds des Prasidiums auf der Grundlage von Art. 23 KG i.V. mit Art. 56 Verwal-
tungsverfahrensgesetz (VwVG, SR 172.021) als vorsorgliche Massnahmen verfugt,

e dass die Telecom PTT die 0-842-Nummer allen interessierten Internet-
Anbietern gleichzeitig und zu gleichen Bedingungen (insbesondere bezug-
lich Information, allfalliger Haftungsverzichterklarung wahrend einer Test-
phase) zur Verfigung stellt,

e dass die Telecom PTT fur den Blue Window-Dienst eine getrennte Rech-
nung fuhrt.”

20. Die vorsorglichen Massnahmen wurden von den Parteien nicht angefochten
und sind daher formell in Rechtskraft getreten.

21 Gleichzeitig mit der Verfugung von vorsorglichen Massnahmen hat das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission im Einvernehmen mit einem Prasidiumsmitglhed
eine Untersuchung im Sinne von Art. 27 KG eroffnet, well Anhaltspunkte fur eine un-
zulassige Wettbewerbsbeschrankung (unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen, Art. 7 KG) vorgelegen haben.

22. Die Wettbewerbskommission hat die Erdffnung einer Untersuchung am 24.
September 1996 im Rahmen einer amthichen Publikation (BBl 1996 Il 1394) bekannt
gemacht (Art. 28 KG). Dritte hatten anschliessend 30 Tage Zeit, ihre Beteligung an
der Untersuchung geltend zu machen. Entsprechende Anmeldungen erfolgten durch
die Active Net AG und CompuServe, welche anschliessend in das Untersuchungs-
verfahren einbezogen wurden. Dem nach Ablauf der Frist von 30 Tagen erfolgten
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Begehren von Bielstar Sarl, sich auch noch am Verfahren betelligen zu konnen, wur-
de stattgegeben, da diesem Unternehmen als privatem Provider Parteistellung im
Sinne von Art. 6 VwWVG zukommt.

23. Die Antrage von privaten Providern auf die Anordnung von zusatzlichen vor-
sorglichen Massnahmen lehnte die Wettbewerbskommission ab. Eine diesbezigli-
che Beschwerde der Swiss Online AG ist vor der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen hangig.

24. Das Sekretanat der Wettbewerbskommission hat im Rahmen des Verfahrens
das BAKOM zu Fragen im Zusammenhang mit Art 8 Abs 1 FMG (vgl. hinten Ziffer
36 und 56) konsultiert.

25. Die Parteien hatten i/m Rahmen des Untersuchungsverfahrens Gelegenheit,
sich mittels Schriftsatzen zu aussern und Einsicht in die Akten zu nehmen. Der Ent-
wurf zur vorliegenden Verfigung wurde ihnen zur Stellungnahme vorgelegt (Art. 30
Abs. 2 KG).

E. Vorbringen der Parteien

26. Die privaten Provider erachten den Markteintritt von Blue Window als unzulas-
sige Verhaltensweise der Telecom PTT. Blue Window konne mit dem GebuUhrensplit-
ting der Swissfirstine 0-842-Nummer gar nie selbsttragend sein. Der Dienst konne
sich nur durch Quersubventionierungen aus dem Monopolbereich der Telecom PTT
finanzieren. Im Ubrigen wurde die Telecom PTT ihren eigenen Dienst zu Lasten der
privaten Provider bevorteilen und dadurch den Wettbewerb verfalschen. Namentlich
erwahnten die privaten Provider:

¢ das nicht gleichzeitige Zurverfugungstellen der 0-842-Nummer,

e Ungleichbehandlung bei der Information im Zusammenhang mit der 0-842-
Nummer (Insiderwissen),

o die Verwendung von Pauschalfrankaturen fur den Versand der Post von
Blue Window,

o die Werbung der Telecom PTT fur Blue Window unter Hinweis auf die of-
fentlich-rechtliche Stellung der Telecom PTT bzw. unter Anfihrung des
Schweizer Kreuzes,

o die Koppelung mit Monopoldiensten, indem die Telecom PTT ihrem eige-
nen Dienst das elektronische Telefonverzeichnis zur Verfugung stelit,

e die Benutzung der Fernmelderechnung fur die Abonnementsgebuhren von
Blue Window.

Die privaten Provider erachten Uberdies die von der Telecom PTT fur die Benutzung
der Swissfirstline 0-842-Nummer bis 1. November 1996 verlangte Haftungsverzicht-
erklarung als ungesetzlich.

Im Laufe der Untersuchung beklagten sie sich schliesslich uber eine Ungleichbe-
handlung hinsichtlich der Information Gber die Ausgestaltung der am 1. August 1997
in Kraft tretenden neuen Tarifzonenordnung (vgl. Ziffer 17).

27. Die Swiss Online AG hat beantragt, der Telecom PTT zu verbieten, Blue Win-
dow anzubieten, eventualiter Blue Window erst dann zu erlauben, wenn ein gesamt-
schweizernischer Einheitstanf von der Netzbetreiberin Telecom PTT angeboten wird.
Die Telecom PTT, deren marktbeherrschende Stellung auf dem Telefonie- und dem
Internet-Provider-Markt festzustellen sei, habe solche Verhaltensweisen zukunftig zu
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unterlassen. Der Eventualantrag der Swiss Online AG entspricht im wesentlichen
den Antragen des Verbandes Inside Telecom und des SVIPA (Schweizerischer Te-
lematik Verband), welche alternativ noch einen Rabatt von 70% auf den fir die priva-
ten Provider entstehenden Telefongebuhren verlangen, wenn sie die Swissfirstline 0-
842-Nummer benutzen.

28 Die Swiss Online AG hat verschiedene Beweisantrage gestellt:

e Die Telecom PTT ser zu verpflichten, die Investitions- und Betriebsrech-
nungen von Videotex aus den Jahren 1980 - 1995 und die Beteiligungen
an privaten Providern offenzulegen

e Im Zusammenhang mit dem Business-Plan der Telecom PTT solle auf-
grund der fehlenden Detailkenntnisse der Wettbewerbskommission ein
Sachverstandigengutachten zur quantitativen prognostischen Entwicklung
eingeholt werden.

29. Die Telecom PTT erachtet ihr Verhalten als zulassig im Sinne des Kartellgeset-
zes. Sie verweist auf den Vorbehalt der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes fur staat-
liche Marktordnungen (Art. 3 Abs. 1 KG). Da ihr Verhalten im Sinne des FMG zulas-
sig sei, konne kein kartellrechtlicher Missbrauch vorliegen. In den relevanten Markt
der Internet-Provider steige die Telecom PTT mit Blue Window erst ein, nehme damit
also gar keine marktbeherrschende Stellung ein. Der erweiterte Dienst Blue Window
werde getrennt von den ubrigen Diensten abgerechnet. Die Gemeinkosten wiirden
dem Dienst Uber die Cost-Plus-Methode belastet.

30. Hinsichtlich der Eigenwirtschaftlichkeit von Blue Window verweist die Telecom
PTT auf den von der Firma AMS erstellten Business-Plan (Economic Model vom 24.
Mai 1996 und 20. Juni 1996), welcher Grundlage fur den von der Generaldirektion
PTT genehmigten Projektantrag bildete. Die Telecom PTT hat der Wettbewerbs-
kommission am 17. Februar 1997 einen ersten Teil des neuen Business-Plan zuge-
stelit (Business-Plan vom 12. Dezember 1996 und 28. Februar 1997). Die Business-
Piane sowie der von der Generaldirektion PTT genehmigte Projektantrag sind Ge-
schaftsgeheimnisse im Sinne von Art. 25 KG.

Il. Rechtliche Erwagungen
A. Gegenstand der Untersuchung

31. Gegenstand der Untersuchung ist die Prufung einer unzuldssigen Verhaltens-
weise der Telecom PTT im Sinne von Art. 7 KG durch den Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung. Im Vordergrund steht die angebliche Quersubventionie-
rung des Dienstes Blue Window durch Monopoldienste der Telecom PTT sowie an-
dere angeblich wettbewerbsverfalschende Vorkehren der Telecom PTT zugunsten
von Blue Window und zu Lasten der privaten Provider.

32. Nicht Gegenstand der Untersuchung bilden die Vertrage, die die Telecom PTT
mit Verlegern abgeschlossen hat, welche innerhalb der Multimedia-Plattform regional
eigene Dienste anbieten.

B. Zustandigkeit der Wettbewerbskommission

33. Die Wettbewerbskommission ist gemass Art. 30 Abs. 1 KG zustandig fur Ent-
scheide uber die zu treffenden Massnahmen gegen Wettbewerbsbeschrankungen.

C. Unterstellung der Telecom PTT unter das Kartellgesetz

34. Auch offentlich-rechtliche Unternehmen wie die PTT-Betriebe, wozu auch die
Telecom PTT als wirtschaftlich eigenstandig operierender Teil gehort, unterstehen
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gemass Art. 2 Abs. 1 KG dem Kartellgesetz, wenn sie Marktmacht ausuben. Die
Marktmacht der Telecom PTT ergibt sich aufgrund ihres langjahrigen Monopols Gber
das Telefonnetz und die Telefondienste, ihres damit verbundenen Know Hows in der
Ubermittlung von Sprache und Daten, ihrer flachendeckenden Organisation und ihrer
Kundenbindung. Das Monopol erlaubt der Telecom PTT, auch benachbarte bzw.
nachgelagerte Markte, welche von Monopoldiensten abhangig sind, massgeblich zu
beeinflussen und Macht auszuuben. Die Telecom PTT untersteht damit dem KG.

35. Vom Wettbewerbsprinzip abweichende offentlich-rechtliche Vorschriften be-
grinden einen Vorbehalt hinsichtlich der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes (Art. 3
Abs. 1 KG). Staatliche Markt- oder Preisordnungen, wie hoheitlich (auf der Basis des
FMG@G) von der Telecom PTT angeordnete oder umgesetzte Tarifordnungen, wie die
Swissfirstline 0-842-Nummern kénnen damit von der Wettbewerbskommission nicht
in Frage gestellt werden. Es ist ihr etwa verwehnt, die Telecom PTT zu verpflichten,
Rabatte fur private Provider hinsichtlich der thnen beim Modell der 0-842-Nummer
entstehenden Telefongebuhren zu entrichten. Wenn die Telecom PTT aber bei ihrem
Handeln einen unternehmerischen Spielraum besitzt, unterliegt sie dem KG, selbst
wenn es sich um eine Tatigkeit handelt, die ihr vom FMG ausschliesslich vorbehalten
1st. Das gilt insbesondere auch dann, wenn benachbarte oder nachgelagerte Markte
in Abhangigkeit von Monopoldiensten stehen. Das FMG sieht diesbezuglich keine
vom KG abweichenden Vorschriften vor. Das FMG verlangt wie das KG vom Mono-
polisten in solchen Fallen ein wetthewerbsneutrales und nicht-diskriminierendes
Verhalten.

36. Hinsichtlich der Frage der Zulassigkeit von Quersubventionen schreibt Art. 8
Abs. 1 FMG vor, dass die Telecom PTT erweiterte Dienste wie Blue Window nicht
durch Ertrage von Monopoldiensten verbilligen durfe. Art. 8 Abs. 1 FMG konkretisiert
im Verhaltnis zu Ant. 7 KG und insbesondere zu Abs. 2 lit. b (Disknminierung von
Handelspartnern) die Frage der Zulassigkeit von Quersubventionen durch die PTT-
Betriebe. Solange eine Quersubventionierung im Sinne des FMG zulassig ist, greift
im Gegenzug der Vorbehalt abweichender offentlich-rechtlicher Vorschriften von Art.
3 Abs. 1 KG. Das KG darf die Schwelle fur die Zulassigkeit nicht hoher ansetzen. Die
Bestimmungen des FMG und des KG sind damit bezuglich des Quersubventionie-
rungsverbots im Grundsatz deckungsgleich (vgl. dazu auch Verfugung des Instrukti-
onsrichters der |. Zivilabteilung des Bundesgerichts vom 10. Februar 1997 1.S. Swiss
Online AG/PTT-Betriebe betr. vorsorgliche Massnahmen, Erw 5c).

D. Marktbeherrschendes Unternehmen (Art. 4 Abs. 2 KG)

37. Relevanter Markt ist einerseits derjenige der Internet-Provider in der Schweiz
(Anbieten des Internet-Zugangs) Anderseits bildet auch der diesem vorgelagerte
Markt der Telefonie (Festnetz und Dienste) einen sachlich relevanten Markt, weil er
die Grundlage fur den Internet-Zugang und die Tatigkeit der Internet-Provider dar-
stellt. Die Telefongebihren stellen fur die schweizerischen Internetbenutzer heute
den zentralen Kostenfaktor dar (vgl. Ziffer 6) Hinsichtlich des Backbone-Netzes sind
die Internet-Provider zu einem betrachtlichen Tell abhangig von der Infrastruktur
(Mietleitungen) der Telecom PTT. Der Internet-Provider-Markt st damit abhangig
vom vorgelagerten (wirtschaftlich wesentlich bedeutenderen) Telefoniemarkt bzw
von den Telefoniemarkten, welche die Grunddienste (Art. 4 FMG) darstellen. Diese
heute von der Telecom PTT erbrachten Grunddienste stellen die unerlassliche In-
frastruktur fur die technische Verbindung zwischen Internet-Benutzer und Internet-
Provider dar. Da die Telecom PTT die Grunddienste (Telefonie) landesweit zu gler-
chen Tarifen im Monopol anbietet, ertbrigt sich eine starkere Segmentierung der ort-
lich und sachlich relevanten Markte. Die Interdependenz zwischen dem Telefonie-
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und dem Internet-Provider-Markt wird mit der Liberalisierung der Fernmeldemarkte
noch zunehmen. Internet-Provider sind mit der Internet-Telefonie potentielle Konkur-
renten der Telecom PTT auf den Telefoniemarkten.

38. Die marktbeherrschende Stellung der Telecom PTT im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG ergibt sich auf den Telefoniemarkten durch das langjahrige Monopol Uber die
Grunddienste (Netz und Dienste). Die Monopolstellung hat der Telecom PTT eine
flachendeckende Netzinfrastruktur, entsprechendes Know How, eine enge Kunden-
bindung, grosse wirtschaftliche Potenz und grosse Synergiepotentiale durch die
umfassende Dienstleistungspalette eingebracht.

39. Wettbewerber in nachgelagerten Markten wie demjenigen der Internet-Provider
stehen in Abhangigkeit von der Telecom PTT. Die Internet-Provider kénnen ihre wirt-
schaftliche Tatigkeit ohne die Grunddienste der Telecom PTT gar nicht auslben.
Das Monopol uber die Telefonie verschafft der Telecom PTT das Potential, nachge-
lagerte Markte in wettbewerbsverfalschender Weise zu beeinflussen, beispielsweise
mittels Quersubventionierung auf dem Internet-Provider-Markt zugunsten des eige-
nen Dienstes Blue Window und zuungunsten der privaten Provider. Die dominieren-
de Stellung erlaubt der Telecom PTT daher, sich auch auf mit den Telefoniemarkten
verbundenen oder ihnen nachgelagerten Markten wie demjenigen der Internet-
Provider unabhangig zu verhalten.

E. Unzulassige Verhaltensweisen der Telecom PTT durch Diskriminierung (Art.
7 Abs. 2 lit. b KG)

a. Diskriminierung der privaten Provider im Zusammenhang mit der 0-842-
Nummer

40. Die Telecom PTT wollte die gleichzeitig mit Blue Window am 16. September
1996 eingefuhrte Swissfirstline 0-842-Nummer in einer Einfihrungsphase nur ihrem
elgenen Dienst, nicht aber den privaten Providern anbieten.

41. Durch die anfangliche Verweigerung der Telecom PTT, den privaten Providern
die Swissfirstine 0-842-Nummer gleichzeitig mit Blue Window zur Verfigung zu
stellen, haben diese einen erheblichen Informationsrickstand erlitten. Der eigene
Dienst Blue Window konnte sich demgegenuber bereits seit einiger Zeit auf den In-
ternet-Zugang mittels einer Swisstirstiine 0-842-Nummer vorbereiten.

42. Die kurzfristige ZurverflUgungstellung, dank der Anordnung von vorsorghlichen
Massnahmen durch die Wettbewerbskommission am 13. September 1996, hat die-
sen Mangel nicht geheilt. Entgegen den Behauptungen der Telecom PTT bean-
sprucht das Verstandnis hinsichtlich des wirtschaftlichen und technischen Funktio-
nierens der 0-842-Nummer langere Zeit. Dies wird nicht zuletzt am Beispiel des ei-
genen Dienstes Blue Window ersichtlich, der mehrere Monate bendtigte, um eine
erst noch auf ihn, d.h. seine finanziellen Moglichkeiten zugeschnittene Nummer zu
optimieren (vgl. dazu hinten Ziffern 58ff.).

43. Die Telecom PTT hat die privaten Provider hinsichtlich des tatsachlich gehand-
habten Gebuhrenausscheidungsmodells bel der 0-842-Nummer (vgl. Ziffer 13) un-
genugend orientiert. Diese mussten davon ausgehen, dass die Mischrechnung (vgl.
Ziffer 12) und nicht das reine Modell (vgl. Ziffer 11) zur Anwendung kommen wiurde
(vgl. dazu auch die Erwagungen 3b und 5e des Instruktionsrichters der I. Zivilabtei-
lung des Bundesgerichts 1.S. Swiss Online AG/PTT betr vorsorgliche Massnahmen
vom 10 Februar 1997). Die ungenugende Ornentierung der privaten Provider hat den
Informations- und Wissensvorsprung, den Blue Window ohnehin schon hatte (vgl.
Ziffer 41), noch vergrossen.
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44. In einem jungen und dynamischen Markt wie demjenigen der Internet-Provider
sind Reputationseffekte von Bedeutung. Derenige Anbieter, der als erster eine Inno-
vation erfolgreich lanciert, profitiert noch langere Zeit von einem Reputationsvorteil.
Deshalb stelit ein Wissensvorsprung uber grundsatzliche Rahmenbedingungen ei-
nen Wettbewerbsvorteil dar. Dank der bevorzugten Behandlung durch die Telecom
PTT konnte Blue Window als erster die 0-842-Nummer, welche die Rahmenbedin-
gungen auf dem relevanten Internet-Provider-Markt verandert hat, anbieten Diese
Verhaltensweise hat den Wettbewerb verfalscht und die privaten Provider in der
AuslUbung des Wettbewerbs behindert.

45. Dass bis heute kein privater Provider den Internet-Zugang uber die Swissfirst-
line 0-842-Nummer anbietet, heilt die Mangel der Informationspraxis bei der Einfuh-
rung dieses Gebuhrenmodells nicht. Bei einer gleichzeitigen und genlgenden Infor-
mation hatten die privaten Provider namlich rechtzeitig (d.h. gleichzeitig mit der Ein-
fihrung von Blue Window) mit eigenan, auf ihre Mittel zugeschnittenen Strategien
auf den Blue Window-Dienst der Telecom PTT antworten kénnen, abgesehen davon,
dass die privaten Provider die 0-842-Nummer aufgrund des kurzfristigen Zurverfu-
gungstellens durch die Telecom PTT auf jeden Fall nur mit einer gewissen zeitlichen
Verzogerung zu Blue Window hatten anbieten konnen.

46. Die bevorzugte Behandlung des eigenen Dienstes Blue Window und die unge-
nigende Information der ubrigen Provider stellen eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung der Telecom PTT dar, im Sinne einer Diskriminerung der privaten Provi-
der gemass Art. 7 Abs. 2 lit. b KG.

b. Quersubventionierung von Blue Window

47. Eine Quersubventionierung von Blue Window durch die Telecom PTT stellt
kartellrechtlich eine Diskriminierung der privaten Provider dar. Wenn die Telecom
PTT als marktbeherrschendes Unternehmen bzw. als Monopolistin auf dem Telefo-
niemarkt auf dem nachgelagerten Internet-Provider-Markt nur ihrem eigenen Dienst
Blue Window durch Ertrage aus dem Monopolbereich mitfinanziert, stellt dies eine
Ungleichbehandlung von Handelspartnern dar. Bei der Beurtellung des Verhaltens
der Telecom PTT in bezug auf das Diskriminierungsverbot (Art. 7 Abs. 2 lit. b KG)
hat die Wettbewerbskommission die von Art. 8 Abs. 1 FMG (Quersubventionierungs-
verbot) aufgestellten Schranken zu beachten (vgl. Ziffer 36). Die Bestimmung erfor-
dert von erweiterten Diensten wie Blue Window nicht Rentabilitat von Anfang an,
sondern erlaubt auch vorubergehende Verluste fur Investitionen in der Aufbauphase.
Erweiterte Dienste wie Blue Window mussen aber auf Dauer zumindest selbsttra-
gend sein, durfen also keine strukturellen Defizite aufweisen (vgl. Verfigung des In-
struktionsrichters der . Zivilabteilung des Bundesgerichts vom 10. Februar 1997 i.S.
Swiss Online AG/PTT-Betriebe betr. vorsorgliche Massnahmen, Erw. 5b).

48. Zur Beurteilung des Tatbestands der Quersubventionierung muss die Wettbe-
werbskommission hinsichtlich des unternehmernischen Handelns der Telecom PTT
auf die einem Projekt zugrundeliegende Strategie bei der Einfuhrung abstellen, die
auf einer Vielzahl von Prognosen und Annahmen beruht. Ob ein neuer Dienst wie
Blue Window auf Dauer tatsachlich selbsttragend ist, kann mit Sicherheit erst im
nachhinein, d.h. nach einigen Jahren, gesagt werden. Da aber eine allfalige Quer-
subventionierung schon kurzfristig zu einer unzulassigen Wettbewerbsbehinderung
von Konkurrenten auf dem Markt der Internet-Provider fuhren kann (Behinderungs-
missbrauch), ist eine prospektive Beureilung eines andauernden Verhaltens zum
Schutz der Ausubung des Wettbewerbs notwendig. In dynamischen Markten wie in
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der Telekommunikation kommt dem Zeitfaktor im Wettbewerb eine entscheidende
Rolle zu.

49. Die Beurteilung des Quersubventionierungsverbots beruht auf dem Business-
Plan zu Blue Window und dem darauf basierenden Projektantrag, der von der Gene-
raldirektion PTT genehmigt wurde. Ein Business-Plan stutzt sich zwangslaufig auf
eine Vielzahl von Prognosen und Annahmen mit den damit verbundenen Unsicher-
heiten. Er kann nicht auf Jahre hinaus jede Marktentwicklung berucksichtigen, was
gewisse Vereinfachungen erfordert. Der Business-Plan sollte aber nach kaufmanni-
schen Grundsatzen die langerfristige Wirtschaftlichkeit eines Unternehmens bzw. el-
nes erweiterten Dienstes wie Blue Window belegen. Das Quersubventionierungsver-
bot und damit auch das Diskriminierungsverbot (Art. 7 Abs. 2 Iit. b KG) wirden dann
verletzt, ,.wenn das Angebot des erweiterten Dienstes mit den projektgemassen
Vorlagen nach allgemeinen Grundséatzen prospektiv nicht zu rechtfertigen 1st.”
(Verfugung des Instruktionsrichters der |. Zivilabtellung des Bundesgerichts vom 22.
Januar 1997 1.S. Active Net AG/PTT-Betriebe betr. vorsorgliche Massnahmen, Erw.
5c).

50. Der Business-Plan enthalt insbesondere Prognosen und Annahmen hinsichtlich
der Abonnentenzahl von Blue Window, der monatlichen Benltzungsdauer von Blue
Window durch die Abonnenten und der Ertrage aus den eigenen Serviceleistungen.
Diese Annahmen weichen tellweise stark von den hypothetischen Kalkulationen der
privaten Internet-Provider ab.

51. Die erwdhnten Annahmen spielen aber fur die vorliegende Beurteilung des Bu-
siness-Plans (Mai und Juni 1996) bzw. des Projektantrags keine Rolle. Die darin
enthaltene Kalkulation der Kommunikationskosten, d.h. der Telefongebuhren, die der
erweiterte Dienst Blue Window der Netzbetreiberin Telecom PTT zu entrichten hat
(siehe dazu die sogenannte ,Subscription Redirection® im Business-Plan), stimmt
nicht mit dem Modell der 0-8§42-Nummer uberein, das vorsieht, dass ein Benutzer
unabhangig von seiner Distanz zum nachstgelegenen PoP In jedem Fall nur den
Onstanf entrichten muss (vgl. Ziffer 11). Die Kalkulation im Business-Plan entspricht
aber dem Modell der Swissfirstline 0-842-Nummer, das darin besteht, dass der Be-
nutzer maximal den Nachbarzonentarif zu bezahlen hat.

52. Die Kalkulation der Kommunikationskosten im Business-Plan von Blue Window
berucksichtigt statt der Summe der Differenzen zwischen Fernzone Il minus Ortstarif,
Fernzone | minus Ortstarif, Nachbarzone minus Ortstarif (entspricht der Swissfirstline
0-842-Nummer) nur die Summe der Differenzen zwischen Fermzone Il minus Nach-
barzone und Fernzone | minus Nachbarzone (entspricht der Swissfirstline 0-842-
Nummer). Zusatzlich wurde fur die Berechnung nur auf den Niedertarif abge stellt.

53. Mit dem Einbezug der effektiv durch die 0-842-Nummer entstehenden Kom-
munikationskosten in den Business-Plan wurden die Gesamtkosten fir Blue Window
nach Berechnungen des Sekretariats der Wettbewerbskommission (vgl. nachfolgen-
de Tabelle) in einem Mass steigen, die auch auf Dauer nicht durch die errechneten
Ertradge gedeckt werden konnen, womit sich ein strukturelles Defizit ergibt. Alleine fur
das Jahr 2002 wurde der Verlust demnach 102 Mio. Fr. betragen.

54. Der Einwand der Telecom PTT, wonach es sich beim erwdhnten Business-Plan
um das urspriingliche Projekt handelt, das noch auf der Swissfirstline 0-842-Nummer
beruhte, mag vielleicht stimmen, i1st aber fur die vorliegende Beurteilung unerheblich.
Tatsache ist, dass der von der Generaldirektion PTT am 20. August 1996 genehmig-
te Projektantrag vom 29. Juli 1996 die Kommunikationskosten des Business-Plans
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(Economic Model vom 24. Mai 1996 und 20. Juni 1996) Ubernimmt. Gleichzeitig
kundet dieser Projektantrag zu Blue Window gesamtschweizerisch den Internet-
Zugang zum Ortstarif an, der uber die Swissfirstline 0-842-Nummer erreicht werden
soll. Diese beiden Dokumente, der Business-Plan und der Projektantrag, wurden der
Wettbewerbskommission spater auch als Beleg fur die angebliche Wirtschaftlichkeit
von Blue Window vertraulich unterbreitet. Einen neuen Business-Plan stellte die Te-
lecom PTT der Wettbewerbskommission erst in Aussicht, als sie von deren Beden-
ken zum ersten Business-Plan bzw. zum Projektantrag wusste.

55. Die privaten Provider wurden durch das Verhalten der Telecom PTT in der
Austbung des Wettbewerbs behindert. Die mit grossem Werbeaufwand lancierte
Multimedia-Plattform Blue Window mit der gesamtschweizerischen Swissfirstline O-
842-Nummer und damit dem gesamtschweizerisch gewahrleisteten Internet-Zugang
zum Ortstanf verschaffte der Betreiberin Telecom PTT einen erheblichen Wettbe-
werbsvorteil. Der Wettbewerbskommission liegen zahlreiche Kundigungen von Inter-
net-Benutzern bei privaten Providern aus den ersten Monaten nach dem Markteintritt
von Blue Window vor.

56. Das BAKOM stellt im Schreiben vom 10. Marz 1997 zuhanden der Wettbe-
werbskommisston aufgrund eigener Prifung des Business-Plans bzw. des Projektan-
trags zu Blue Window fest, dass die Telecom PTT gegen Art. 8 Abs. 1 FMG
(Quersubventionierungsverbot) verstosst (,Damit hat die Telecom PTT bisher mit
dem Produkt Blue Window Art. 8 Abs. | FMG verletzt.©).

57. Das Verhalten der Telecom PTT im Zusammenhang mit dem Projekt Blue Win-
dow, beruhend auf dem Business-Plan (Economic Model vom 24. Mai 1996 und 20.
Juni 1996) bzw dem von der Generaldirektion PTT genehmigten Projektantrag vom
29. Juli 1996 zu Blue Window, stellt eine Quersubventionierung und damit eine Dis-
kriminierung der privaten Provider im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG dar.

58. Die Telecom PTT hat der Wettbewerbskommission bekanntlich (vgl. Ziffer 30)
emnen neuen Business-Plan (Economic Model vom 12. Dezember 1996 und 28. Fe-
bruar 1997) zugestellt, der von den gleichen Annahmen ausgeht wie der erste, was
die Ertragslage betnfft. Er beruht aber auf einer veranderten Unternehmensstrategie
(Anderung der Schwergewichte bei der Einsetzung der Betriebsmittel) aufgrund von
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neuen Erkenntnissen, insbesondere auch hinsichtlich des Funktionierens der 0-842-
Nummer, und auf einer Anderung der Marktverhaltnisse auf den Beschaffungsmark-
ten

59. Diese neue Unternehmensstrategie (vgl. dazu das vertrauliche interne Ar-
beitspapier vom 24. Januar 1997, das dem neuen Business-Plan beigelegen hat)
erlaubt dem Dienst Blue Window, mit vergleichsweise geringen Investitionen die
(effektiven) Kommunikationskosten im Zusammenhang mit der 0-842-Nummer er-
heblich zu senken. Der Grund liegt darin, dass ein signifikant hoherer Anteil von
Abonnementen als im ursprunglichen Business-Plan angenommen, in die Ortstarif-
zone fallt.

60. Der uberarbeitete Business-Plan berlcksichtigt nicht die Tatsache, dass noch
nicht alle Telefonzentralen auf IN (vgl. Ziffer 13) umgestellt wurden. Bei diesen noch
nicht umgesteliten Telefonzentralen musste eine Mischrechnung zwischen Orts- und
Nachbarzonentarif erfolgen (vgl. Ziffer 12). Die daraus entstehende Differenz ist aber
zu klein, weshalb dieser Umstand im Hinblick auf den Tatbestand der Quersubven-
tionierung vernachlassigt werden kann.

61. Dieser neue Business-Plan zu Blue Window geht geméss den Berechnungen
des Sekretariats der Wettbewerbskommission grundsatzlich von einem okonomi-
schen Modell und von einer Kalkulation aus, die plausibel erscheinen, so dass Blue
Window bei einem entsprechenden Verhaiten langertristig selbsttragend sein und
kein strukturelles Defizit aufweisen sollte. Eine die privaten Provider diskriminierende
Quersubventionierung von Blue Window durch die Telecom PTT liegt damit nicht
mehr vor. Selbst bei wesentlich pessimistischeren Annahmen bezuglich der Abon-
nentenzahl (tiefer) und durchschnittlicher Benutzungsdauer durch die Abonnenten
(hoher) stelit sich kein strukturelles Defizit ein. Der Eintrnitt von Blue Window in die
Gewinnzone wurde dadurch einzig um einige Monate verzogert. Durch die am 1
August 1997 in Kraft tretende neue Tarifzonenordnung solite sich das wirtschaftliche
Ergebnis von Blue Window tendenziell im ubrigen noch verbessemn. Ein Verbot von
Blue Window drangt sich deshalb nicht auf.

62. Bei allfaligen Anhaltspunkten fur eine erneute Quersubventionierung behalt
sich die Wettbewerbskommission vor, eine neue Untersuchung zu eréffnen. Es gilt
darauf hinzuweisen, dass der Zurechnung der Gemeinkosten arbitrarer Charakter
zukommt und diesbezuglich ein Missbrauchspotential besteht. Ob die zahlreichen
Annahmen, welche dem Business-Plan zugrunde liegen, mit der Wirklichkeit (ber-
einstimmen werden, wird sich erst in den nachsten Jahren weisen. Die Eigenwirt-
schaftlichkeit des Dienstes Blue Window, der auf enem sich rasch wandelnden und
dynamischen Markt den Break-even-point erst flir das Jahr 1998 vorsieht, kann nicht
mit Bestimmthert vorausgesagt werden. Die Wettbewerbskommission legt sich je-
doch Zuruckhaltung im Sinne der erwahnten Verfugungen des Instruktionsrichters
der I. Zivilabteilung (vgl. Ziffer 47 und 49) auf, um den unternehmerischen Spielraum
der Telecom PTT nicht unnotig einzuschranken.

63. Allfallige Anspruche der privaten Provider, die durch das Verhalten der Telecom
PTT im Zusammenhang mit dem ursprunglichen Projekt Blue Window Nachteile erlit-
ten haben, richten sich nach den Bestimmungen des zivilrechtlichen Teil des Kartell-
gesetzes (Art. 12ff. KG).

64. Den Antrag der Swiss Online AG, ein Sachverstandigengutachten hinsichtlich
der ,quantitativen prognostischen Entwicklung” einzuholen, lehnt die Wettbewerbs-
kommission ab Es war ihr durchaus moglich, eine Beurtellung der vorgelegten Busi-
ness-Plane bzw. des Projektantrags vorzunehmen, welche den Vorgaben des Bun-
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desgerichts entspricht (vgl. Verfugung des Instruktionsrichters der |. Zivilabteilung
des Bundesgerichts i.S. Active Net AG/PTT vom 22. Januar 1997, Erw. 5b). Die Be-
deutung der ,quantitativen prognostischen Entwicklung“ kann vorliegend ohnehin
relativiert werden (vgl. vorne Ziffer 54). Im ubrigen hat die Wettbewerbskommission
bezlglich der in diesem Zusammenhang relevanten Frage der Quersubventionie-
rung (Art. 8 Abs. 1 FMG) das BAKOM konsultiert (vgl. Ziffer 56).

c. Weitere Verhaltensweisen der Telecom PTT im Zusammenhang mit Blue
Window

65. Die privaten Provider erachten verschiedene, im folgenden zu erérternde Ver-
haltensweisen der Telecom PTT im Zusammenhang mit ihrem eigenen Dienst Blue
Window als missbréduchlich im Sinne von Art. 7 KG. Generell gilt es In diesem Zu-
sammenhang zu betonen, dass das FMG der Telecom PTT erlaubt, Dienste auch in
Konkurrenz zu Privaten anzubieten. Diese erweiterten Dienste sind buchhalterisch
selbstdndig zu behandeln, um Quersubventionen zu vermeiden. Sie gehoren aber
trotzdem zur Telecom PTT, was thnen aufgrund der grossen Marktmacht der Tele-
com PTT (vgl. Ziffern 34, 38 und 39) einen Wettbewerbsvorteil (z.B. durch Image,
Werbung) einbringt. Kartellrechtlich ist dies solange unbedenklich, als die Telecom
PTT die erweiterten Dienste nicht quersubventioniert (durch Ertrage aus den Mono-
poldiensten verbilligt) oder private Konkurrenten ihrer erweiterten Dienste nicht auf
andere Weise im Zusammenhang mit Monopoldiensten diskriminiert.

66. Die Verwendung von Pauschalfrankaturen fir den Versand der Post von Biue
Window 1st kartellrechtlich unbedenklich, solange dem Dienst Blue Window die ent-
stehenden Kosten im Rahmen eines anteilsmassigen Gemeinkostenzuschlags be-
lastet werden. Art. 40 Abs. 1 Postverkehrsgesetz (PVG; SR 783.0) erlaubt den PTT-
Betrieben ausdrucklich die pauschale Entrichtung der Posttaxen fur ihre Sendungen.

67. Die Zurverfugungstellung des elektronischen Telefonverzeichnisses (ETV) far
Blue Window ist solange kartellrechtlich unbedenklich, als das ETV auch privaten
Providern offensteht, und Blue Window das gleiche Entgelt wie den privaten Provi-
dern verrechnet wird. Im ubrigen hat Blue Window genau wie die privaten Provider
fur den Zugriff zum ETV den Umweg uber X.25 (Telepac) zu wahlen, weshalb in die-
sem Punkt keine Diskriminierung vorliegt.

68. Die Werbung und die ausschliessliche Zurverfligungstellung der Fernmelde-
rechnung, wie dies seit dem 1. Juli 1997 der Fall ist, 1st solange unter dem Disknmi-
nierungsverbot unbedenklich, als die Telecom PTT ihrem Dienst Blue Window die
Werbeausgaben bzw. eine marktubliche Inkasso-Entschadigung verrechnet.

69. Die von der Swiss Online AG beantragte Heranziehung des Falles Videotex
lehnt die Wettbewerbskommission ab. Es handelt sich um emnen anderen Markt mit
unterschiedlichen technischen Gegebenheiten und einer speziellen Entstehungsge-
schichte. Im vorliegenden Fall ist einzig relevant, dass die Swiss Online AG wie auch
andere private Provider analog zu Videotex einen gesamtschweizerischen distanz-
unabhangigen Einheitstanf fur den Internetzugang verlangen. Aufgrund des Vorbe-
halts von Art. 3 KG hat aber die Wettbewerbskommission gar nicht die Kompetenz,
einen solchen Einheitstarif fur den Internetzugang anzuordnen (vgl Ziffer 35). Es
mag zwar tatsachlich stossend erscheinen, dass die Telecom PTT als Monopolistin
eine 0-842-Nummer kreient, die weitgehend den Bedurfnissen des eigenen Dienstes
Blue Window entspricht, nicht aber denjenigen des Grossteils der lokal und regional
ausgerichteten privaten Provider. Wenn die Telecom PTT aber die 0-842-Nummer
allen privaten Providern zu gleichen Bedingungen anbietet und den eigenen Dienst
Blue Window nicht quersubventioniert, liegt keine Verletzung von Art. 7 KG vor. Die
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Verweigerung der Zurverfugungstellung einer bzw. mehrerer spezieller auf die Be-
durfnisse von privaten Providern ausgerichteten Nummern fur den Internetzugang
ohne sachliche Grunde koénnte hingegen einen kartellrechtlich relevanten Miss-
brauch darstellen, wofur aber der Wettbewerbskommussion keine Hinweise vorliegen.

70. Eine Offenlegung von allfalligen Betelligungen der Telecom PTT im Bereich der
internet-Provider, wie von der Swiss Online AG beantragt, drangt sich vorliegend
nicht auf. Neue Beteiligungen der Telecom PTT wéren nur dann fur die vorliegend zu
beurteilende Sache relevant gewesen, wenn die glnstige Ubernahme von konkursi-
ten Providern durch die Telecom PTT dazu gefuhrt hatte, ein an sich unzulassiges
Verhalten (Quersubventionierung) aufzuwiegen. Dies ist aber nicht der Fall. Beteili-
gungen sind im ubrigen unter dem Gesichtswinkel der Bestimmungen der Zusam-
menschlusskontrolle (Art. 9ff. KG) und des Verhaltenskodexes Telecom PTT (vgl.
VKKP Heft 1a/1996, S 151ff.) zu prufen.

71. Ob der von der Telecom PTT in der Einfuhrungsphase zur 0-842-Nummer ver-
langte Revers haftpflichtrechtlich zulassig war, ist keine kartelirechtliche Frage. Das
Gleichbehandlungsprinzip wurde gewahrt. Die privaten Provider wurden bei der
Einfihrung der 0-842-Nummer nicht durch diesen Revers, sondern durch andere
Vorkehren (vgl. Ziffer 56ff.) im Wettbewerb benachteiligt.

72. Zurzeit bereitet die Telecom PTT die Reduktion der Tarifstufen von vier auf
zwei auf den 1. August 1997 vor. Dies ist im Hinblick auf die Wettbewerbsverhaltnis-
se auf dem Internet-Provider-Markt relevant, weil insbesondere die im Zusammen-
hang mit dem Gebuhrenausscheidungsmodell der 0-842-Nummer zentralen Ortsta-
nfzonen (vgl. Ziffer 11) vergrossert werden. Mit einer optimalen Plazierung von PoP’s
kann ein Provider dafur sorgen, dass moglichst viele seiner Kunden im Einzugsge-
biet des Ortstarifs sind. Um die Wettbewerbsneutralitat zu wahren, hat die Telecom
PTT dafur zu sorgen, dass alle Provider gleichzeitig und zum frihestmoglichen Zeit-
punkt Einblick in die fur sie relevanten Details der geplanten Tarifzonenordnung ha-
ben. Nachdem der Bundesrat die notwendige Verordnungsrevision am 1. Mai 1997
genehmigt hat, stehen einer umfassenden Orientierung auch keine Geheimhal-
tungspflichten mehr entgegen.

73. Fur die von den privaten Providern vorgebrachten, angeblich bereits gesche-
henen Missbrauche im Zusammenhang mit der neuen Tanfzonenordnung, wonach
die Telecom PTT ihren eigenen Dienst Blue Window dank Insiderwissen Uber Detalls
(z.B. Grenzverlauf) informiert habe, bestehen keinerlei Anhaltspunkte. Insbesondere
steht die von den privaten Providern erwahnte Bestellung der Telecom PTT von
technischem Matenal fur Blue Window in keinem Zusammenhang mit der Tarifzo-
nenreduktion. Die Grundziige dieser Revision, welche zu keiner physischen Ande-
rung des Netzes fuhr, sind im ubrigen seit anfangs dieses Jahres bekannt (vgl. Ziffer
17). Sollten sich bezuglich des Verhaltens der Telecom PTT gleichwohl noch An-
haltspunkte fur eine Diskriminierung der privaten Provider ergeben, wirde die Wett-
bewerbskommission eine neue Untersuchung gemass Art. 27ff. KG Uber diesen
Sachverhalt durchfuhren.

lil. Kosten

74. Das Untersuchungsverfahren uber unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen
richtet sich nach den Bestimmungen des VwVG, sowelt das KG nicht davon ab-
weicht (Art. 39 KG).

75. Die Kosten im Zusammenhang mit Verfigungen im Sinne von Art. 4 VwVG sind
in der Verordnung uber die Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren (SR
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172.041.0) geregelt. Art. 13 dieser Verordnung bildet die Grundiage fur die Auferle-
gung von Verfahrenskosten, Art. 14ff. {ir die Kanzleigebuhren.

76. Angesichts des von der Telecom PTT verusachten Verfahrens, des Ausgangs
des Verfahrens, der Komplexitat der Materie, des Aufwandes fur die Abklarungen
(z.B. Analyse der Business-Plane) sowie der erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung
der Streitsache rechtfertigt es sich, bei der Auferlegung der Verfahrenskosten an die
obere Grenze des Gebuhrenrahmens zu gehen. Eine Parteientschadigung kann die
Wettbewerbskommission nicht auferlegen. Gemass dem VwVG konnen Parteient-
schadigungen erst in einem Beschwerdeverfahren auferlegt werden.

Aus diesen Griinden verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass die Telecom PTT auf dem schweizenschen Telefo-
niemarkt als marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG gilt.

2. Es wird festgestellt, dass die Telecom PTT durch das nicht gleichzeitige Anbie-
ten der Swissfirstline 0-842-Nummer sowie durch die ungenugende Information uber
die tatsachliche Handhabung der Swissfirstline 0-842-Nummer die privaten Provider
im Wettbewerb gegenuber ihrem eigenen Dienst Blue Window auf dem Internet-
Provider-Markt diskriminiert hat (Art. 7 Abs. 2 Iit. b KG).

3. Es wird festgestellt, dass die Telecom PTT mit ihrem Verhalten im Zusammen-
hang mit dem Dienst Blue Window die privaten Internet-Provider auf dem dem Tele-
foniemarkt nachgelagerten Internet-Provider-Markt diskriminiert hat (Art. 7 Abs. 2 Iit.
b KG), indem, beruhend auf dem genehmigten Projektantrag vom 29. Juli 1996, wel-
cher seinerseits auf dem Business-Plan (Economic Model vom 24. Mai 1996 und 20.
Junt 1996) basient, sie den eigenen Dienst Blue Window quersubventioniert hat.

4. Es wird der Telecom PTT untersagt, Disknminierungen im Sinne der vorste-
henden Ziffern 2 (nicht gleichzeitiges Anbieten neuer Nummern, ungenugende In-
formationen uber neue Nummern) und 3 (Quersubventionierung eigener Dienste zu
Lasten privater Anbieter solcher Dienste) vorzunehmen.

5. Gestutzt auf Art. 39 KG in Verbindung mit Art. 4 VwVG und Art. 13 Verordnung
uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren werden der Telecom
PTT folgende Kosten auferlegt.

Verfahrenskosten Fr. 5°000.-
Kanzleigebuhren Fr__ 150.-
Total Fr. 5150 -

6. Gegen diese Verfugung kann innert 30 Tagen Beschwerde bel der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen, 3202 Frauenkappelen, erhoben werden
(At 44 KG). Die Beschwerde ist im Doppel unter Beilegung der angefochtenen
Verfugung einzureichen. Bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen kénnen
Beteiligte beim Bundesrat beantragen, diese ausnahmsweise aus uberwiegenden
offentlichen Interessen zuzulassen (Art. 8, 31 KG).

7. Die vorliegende Verfligung wird eroffnet:
Generaldirektion PTT, [ .]

Bielstar Sarl, [..]

CompuServe, [..]

Active Net AG, [. ]

SVIPA, Schweizerischer Telematik Verband, [..]
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Swiss Online AG, [..]

Verband Inside Telecom, [..]

Gegen die Verfugung der Wettbewerbskommission ist eine Beschwerde bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen eingereicht worden. Die Beschwerde st z.Z.
hangig.

B2.2 2. Nutztierfutterung

Futterungsvorschriften von Coop und Migros, unzuldssige Abrede und
Missbrauch einer marktmachtigen Stellung; Art. 4 Abs. 1 und 2 KG sowie
Art. 5 Abs. 1, Art. 5 Abs. 2 und Art. 7 KG; Art. 27 KG.

Réglementation de Coop et Migros concernant I'alimentation des animaux
de boucherie; accord illicite et abus de position dominante; art. 4 al. 1 et 2
LCart, art. 5al. 2et 7 LCart; art. 27 LCart.

Regolamentazione di Coop e Migros concernente il foraggiamento degli
armali da macello; accordo illecito e abuso di una posizione dominante il
mercato; art. 4 cpv. 1 e 2nonché art. 5¢cpv. 2 e 7 LCart; art. 27 LCart.

Am 16. Juni 1997 hat die Wettbewerbskommission verfigt, das Verfahren gegen
Coop Schweiz und den Migros-Genossenschafts-Bund einzustellen. Nachfolgend ist
die Verfiigung an die Adresse von Coop Schweiz abgedruckt. Die Verfligung an die
Adresse des Migros-Genossenschafts-Bundes ist inhaltsgleich.

Einstellungsverfugung der Wettbewerbskommission vom 16. Juni 1997 in Sachen
Untersuchung uber die ,Anforderungen an eine artgerechte Fitterung von Nutztie-
ren“ gemdss An. 27 ff. KG gegen Coop Schweiz(nachstehend Coop) [..].

A. Sachverhalt

1. Im Fruhjahr 1996 organisierte das Eidgendssische Volkswirtschaftsdeparte-
ment eine ,nationale Fleischkonferenz®, an welcher Massnahmen gegen die Storun-
gen im Fleischmarkt im Zusammenhang mit der BSE-Problematik diskutiert wurden.
Noch vor dieser Konferenz hatten die Grossverteller Coop und Migros dem Publikum
gemeinsam ihre gleichlautenden ,Anforderungen fur die artgerechte Futterung von
Nutztieren* vorgestellt; diese bezweckten die Férderung des Konsumentenvertrau-
ens Uber die weitgehende Eliminierung von tienschen Eiweissen (Fleischmeh! und
Flussigfutter aus tierischen Eiweissen) aus dem Futtermittelkreislauf.

2. In der Folge erreichten das Sekretariat der Wettbewerbskommission Klagen
von Unternehmen und Organisationen der Futterherstellung und der Schlachtabfall-
entsorgung, welche auf mogliche wettbewerbsverzerrende Wirkungen des konzer-
tierten Vorgehens der Grossverteiler auf ihren Markten hinwiesen.

3. Die Wettbewerbskommission eroffnete am 22. Juli 1996 eine Vorabklarung (Art.
26 KG). Diese ergab Anhaltspunkte fur unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen,
weshalb der Prasident der Wettbewerbskommission am 7. August 1996 der Eroff-
nung einer Untersuchung zustimmte (Art. 27 KG).

4. Am 3. September 1996 erfolgte die amtliche Publikation der Eréffnung der Un-
tersuchung (Art. 28 KG) im Bundesblatt (BBI. Nr. 35, Bd. Ili, vom 3. September 1996,
S. 929) und im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHA vom 3. September 1996,



RPW/DPC 1997/2 176

No. 170-5325). Innerhalb der gesetzlichen Frist meldeten sich Prometerre, die
,union des producteurs suisses” und der ,Schweizerische Bauernverband* als betei-
hgte Dntte im Sinne von Art. 28 Abs. 2 KG. Das Sekretarnat der Wettbewerbskom-
mission hat zudem die in die Vorabklarung einbezogenen Unternehmen und zusatz-
lich die Centravo AG als betelligte Dritte bezeichnet.

5. Herr Prof. R. Zach und Frau H. Bravo-Baumann traten in den Ausstand. Frau
H. Bravo-Baumann wurde in der Kammer Produktemarkte durch Frau P. Erbeia er-
setzt.

6. Die Untersuchung wurde ursprunglich, aufgrund der damals bestehenden An-
haltspunkte, mit Hinweis auf Art. 7 KG (unzulassige Verhaltensweise marktbeherr-
schender Unternehmen) eroffnet. Nach Wegfall der Ubergangsfrist gemass Art. 62
Abs. 2 KG fur Wettbewerbsabreden am 1. Januar 1997 wurde die Untersuchung im
Emnverstandnis mit dem Prasidenten auf den Tatbestand von Art. 5 KG ausgedehnt.
Der Ausdehnungsbeschluss wurde den Beteiigten mit Schreiben vom 3. Februar
1997 mitgeteilt.

7. Coop versicherte, sie habe in den umstnttenen Fragen der Nutztierfutterung
und der Schilachtabfallentsorgung schon ab Ende Juli 1996 emnen eigenen Weg ein-
geschlagen. Trotzdem wurde auf den betroffenen Markten eine Entspannung der
Situation erst ab Marz 1997 feststelibar

8. Das Sekretariat stellte anlasslich der Untersuchung fest, dass Coop und Migros
im Vorfeld der ,Nationalen Fleischkonferenz” ihr Verhalten bezlglich der Futterungs-
frage koordiniert hatten. Es hatte trotz der Versicherung von Coop, sie gehe einen
eigenen Weg, weiterhin Bedenken bezuglich der Transparenz des Verhaltens von
Coop fur die am Markt Beteiligten und bezuglhch der Dauerhaftigkeit der Verhal-
tensanderung. Das Sekretariat bereitete deshalb einen Verfigungsentwurf vor, mit
dessen Dispositiv diesen Bedenken Rechnung getragen wurde.

9. Die Beteiligten erhielten mit Schreiben vom 19. Marz 1997 die Méglichkeit, ge-
mass Art. 30 Abs 2 KG zu diesem Verfugungsentwurf Stellung zu nehmen
(rechtliches Gehor). Die Beteiligten wurden zudem gefragt, wie sie sich zu einer ein-
vernehmlichen Regelung stellen.

10. Der Verband Sterilisations- und Wiederverwertungsanlagen im Dienste des
Umweltschutzes (VSTA) erklarte sich in seiner Stellungnahme vom 12. Apri 1997
mit dem Verfugungsentwurf und dem Verfugungsdispositiv vollstandig einverstan-
den. Er erachtete aber eine einvernehmliche Regelung als einfachste Losung des
ganzen Problems.

11. Coop beantragte in ihrer Stellungnahme vom 18. April 1997, es sei allenfalls mit
den Beteiligten eine einvernehmliche Regelung zur Beilegung des Verfahrens im
Sinne von Art. 29 KG anzustreben. Coop hielt jedoch ausdrucklich fest, die Regelung
koénne nicht darin bestehen, dass sie den Inhalt des ursprunglichen Verfugungsent-
wurfes anerkenne. Die Regelung durfe keinerlei Anerkennung fur das Vorliegen ei-
ner Abrede noch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen.

12. In der Folge fuhrte das Sekretariat mit Coop Gesprache und Verhandlungen
uber den Inhalt der einvernehmlichen Regelung durch. Am 10. Juni 1997 wurde eine
gemeinsame Formulierung gefunden.

13. Dieser Entwurf fur eine einvernehmliche Regelung wurde den Beteiligten am
gleichen Tag zur Stellungnahme zugestellt. Die darin enthaltene Erklarung von Coop
entspricht im wesentlichen dem, was der VSTA In seinem Schreiben vom 15. Mai
1996 bezuglich Verhaltensweise der Grossverteiler verlangt hatte.
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14. Der VSTA erklarte sich in seiner Stellungnahme vom 11. Juni 1997 mut dem ra-
schen Abschluss der Untersuchung durch eine einvernehmliche Regelung einver-
standen. Allerdings bedauerte er, dass die Sachverhaltsdarstellung in der Genehmi-
gungsverfugung gegenuber dem ursprunglichen Entwurf far eine Verfugung sehr
kurz ausgefallen sei, und dass mit der einvernehmlichen Regelung in der vorliegen-
den Form die Probleme des VSTA am Markt nicht geldst werden kénnten. Er dusser-
te zudem die Befirchtung, dass eine einvernehmliche Regelung in Zukunft zu einer
harten Linie der Grossverteiler fuhren konnte. Insbesondere missfiel dem VSTA,
dass Coop gegenuber den Untersuchungsergebnissen des Sekretanats Vorbehalte
anbrachte. Schliesslich wies der Verband auf die Monopolisierungstendenz im Be-
reich der Schlachtabfallentsorgung hin. Dieses Problem werde mit der vorgelegten
einvernehmlichen Regelung nicht gelost.

15. Am 16 Juni 1997 konnte zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion und Coop eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen werden.

B. Erwagungen

16. Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Kommission uber die zu treffenden
Massnahmen.

17. Die Wettbewerbskommission lehnt die Genehmigung der einvernehmlichen
Regelung ab. Aus ihrer Sicht ist der von Coop gegenlber dem Untersuchungser-
gebnis angebrachte Vorbehalt mit dem Institut der einvernehmlichen Regelung nicht
zu vereinbaren. Im weiteren rechtfertigen die moglicherweise noch verbleibenden
Beeintrachtigungen des Wettbewerbes eine Weiterfuhrung der Untersuchung nicht,
weshalb die Kommission die sofortige Einstellung des Verfahrens beschliesst.

C. Kosten

18. Die Verordnung Uber Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren vom
10. September 1969 (SR 172.041.0) regelt in Art. 13 die Verfahrenskosten fur den
Erlass von Verfiugungen und in Art. 14 ff. die Kanzleigebuhren. Gemass dieser Be-
stimmung kann die verfugende Behorde, falls das anwendbare Bundesrecht keine
abweichende Regelung enthalt, von den Parteien eine Spruchgebuhr sowie eine
Schreibgebuhr verlangen.

19. Das Kartellgesetz enthalt keine Bestimmungen uber Kosten und Gebuhren im
Kartellverfahren. Die Bestimmungen der Verordnung uber Kosten und Entschadi-
gungen im Verwaltungsverfahren sind demnach anwendbar.

20 Im vorhegenden Verfahren hat Coop durch thr Verhalten die Ursache fur die
Untersuchung der Wettbewerbskommission gesetzt. Bis die Verhaltensanderung von
Coop am Markt feststellbar wurde, hatte das Sekretariat die Untersuchungshandlun-
gen weitgehend abgeschlossen Die abschliessenden Hearings fanden im Januar
1997 statt, die Verhaltensanderung wurde auf dem Markt erst ab Februar/Marz 1997
feststellbar. Aus diesen Grunden sind der Verfugungsadressatin in Anwendung von
Art. 13 der Verordnung uber Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren die
Verfahrenskosten fur die Verfugung aufzuerlegen.

D. Verfugungsdispositiv
1. Die Untersuchung gegen die Coop wird eingestellt.

2. Gestutzt auf Art. 13 der Verordnung uber Kosten und Entschadigungen im Verwal-
tungsverfahren (SR 172 041.0) werden der Coop folgende Kosten auferlegt:
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Verfahrenskosten Fr. 5'000.--
Schreibgebihren Fr. 30.--
Total Fr. 5’030.--

3. Gegen diese Verflgung kann innert 30 Tagen bei der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen, 3202 Frauenkappelen, Beschwerde erhoben werden. Die
Beschwerdeschrift ist im Doppel einzureichen; sie muss die Rechtsbegehren und
deren Begrundung mit Angabe der Beweismittel enthalten. Die angefochtene
Verfugung ist der Beschwerdeschrift beizulegen.

4. Mittellung an:

e Migros-Genossenschafts-Bund

e VSTA

e Centravo

e Schweizerischer Bauernverband SBV
e Prometerre

e Union des producteurs suisses

¢ Hunziker Food Recycling

B22 3. Contrats de distribution automobiles

Exklusivvertriebsvertrdge im Automobilgewerbe,; Fortsetzung einer Praxis
der Kartellkommission durch die Wettbewerbskommission.

Contrats de distribution exclusifs dans la branche automobile; reconduc-
tion par la Commission de la concurrence de la pratique de la Commission
des cartels.

Contratti di distribuzione esclusivi nel settore automobilistico; continuazio-
ne da parte della Commissione della concorrenza di una pratica della
Commissione dei cartelll.

Résume

Suivi de l'enquéte sur l'adaptation des contrats de distribution suisses dans la bran-
che automobile (cf. RPW/1997/1, p. 55)

Le 20 janvier 1997, la Commission de la concurrence a décidé de poursuivre la pra-
tique de la Commission des cartels. Il s'agit d'adapter tous les contrats de distribution
de la branche automobile aux regles de la concurrence sur la base des conditions-
cadres de la Commission des carteis ou du reglement d'exemption de I'Union eu-
ropéenne n° 1475/95. Le Secrétanat a été chargé de contréler l'adaptation de tous
les contrats de distribution sélective des réseaux officiels de marques.

Cette tache s'acheve puisque presque toutes les marques ont mis en place leurs
nouveaux contrats qui offrent davantage de possibilités d'approvisionnement et de
distribution aux concessionnaires suisses
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B 2.3 1. Publicitas - Gasser - Tschudi Druck
Prdafung; Art. 10 Abs. 1 und Art. 33 Abs. 1 KG.
Examen; art. 10al. 1 et 33 al. 1 LCart.
Esame; art. 10 cpv. 1 e 33 cpv. 1 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission nach Prufung des Zusammenschluss-
vorhabens Gasser AG (Bindner Zeitung) - Tschudi Druck und Verlag AG (Glarner
Nachrichten).

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 6. Januar 1997 erhielt die Wettbewerbskommission die Meldung {ber ein
Zusammenschlussvorhaben. Canach ist folgendes beabsichtigt: Das Unternehmen
Gasser AG, Druck und Verlag, (Gasser) Chur, erwirbt die Kontrolle Gber das Unter-
nehmen Tschudi Druck und Verlag AG (TDV), Glarus.

2. Die Gasser betreibt eine Druckerei sowie einen Blcher- und Zeitungsverlag.
Sie gibt die Bundner Zeitung, La Quotidiana, die Lokalzeitungen Aroser Zeitung,
Arena Alva, Novitats, das Poschtl, die Gratiszeitung Bundner Woche, das Oberlan-
der Tagblatt (Kopfblatt der Bundner Zeitung) und das Bindner Tagblatt heraus. Bei
letzterer ist die von der Gasser unabhangige Bundner Tagblatt Verlags AG Inhaberin
der Verlagsrechte. Die Gasser kontrolliert gemeinsam mit der Publicitas Holding AG
(Publictas), Lausanne, die GrischAnnoncen AG, eine regionale Anzeigenregie.

3. Die TDV betreibt eine Druckerei sowie einen Blcher- und Zeitungsverlag. Sie
gibt die Glarner Nachrichten und die Gasterlander/SeePresse heraus.

2 Das Verfahren

4.  Mit Schreiben vom 10. Januar an die Gasser erklarte das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (Sekretarnat) die Meldung vom 6. Januar fir unvollstandig und
forderte die Gasser auf, die Meldung zu erganzen.

5. Die erganzte Meldung traf beim Sekretarat am 16. Januar ein.

6. Mit Schreiben vom 24. Januar bestatigte das Sekretariat die Vollstandigkeit der
Meldung.

7. Im Laufe der Vorprufung versandte das Sekretarial Fragebogen an die Gasser,
die Publicitas Holding AG (Publicitas), Lausanne, einige Zeitungsverlage und -ver-
bande, Werbegesellschaften und den Schweizerischen Verband der Journalistinnen
und Journalisten. Die Fragebogen wurden mit wenigen Ausnahmen fristgerecht be-
antwortet.

8. Auf Antrag der Gasser vom 15. Januar bewilligte die Wettbewerbskommission
unter Bedingungen und Auflagen den vorzeitigen Vollzug des Zusammenschluss-
vorhabens mit Verfugung vom 20. Januar.

9. Am 14. Februar beschloss die Wettbewerbskommission auf dem Zirkulations-
weg die Durchfuhrung einer Priifung.

10. Dieser Beschluss wurde der Gasser und der Publicitas gleichentags mitgeteilt.
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11. Mit Verfigung vom 14. Februar und auf Antrag der Gasser vom 11. Februar
bewilligte die Wettbewerbskommission den vorzeitigen Vollzug des Zusammen-
schlusses ohne Bedingungen und Auilagen.

12. Die Einleitung des Prufungsverfahrens wurde im Schweizernschen Handels-
amtsblatt vom 19. Februar und im Bundesblatt vom 25. Februar veroffenthicht Wah-
rend 15 Tagen stand es allen interessierten Unternehmen und Personen offen, beim
Sekretariat zum Zusammenschluss Stellung zu nehmen. Es gingen keine Stellung-
nahmen ein.

13. Im Laufe der Prifung wurden Fragebogen an die Gasser, die Publicitas, einige
Werbetrager (Allgemeine Plakatgesellschaft, Publisuisse u.a ), Anzeigenregien, Zei-
tungsverlage und Werbetreibende sowie einen deutschen Verlagsberater gesandt.
Die Fragebogen wurden mit wenigen Ausnahmen fristgerecht beantwortet.

14. Der Beschlussentwurf bzw eine vorlaufige Beurtellung des Zusammenschlus-
ses wurde der Gasser am 23 April zur Stellungnahme zugesandt

15. Dem Rechtsvertreter der Publicitas wurde am 6 Mai Akteneinsicht gewahrt. Die
Gasser nahm thr Recht auf Akteneinsicht nicht wahr.

16. Die Gasser und die Publicitas reichten ihre Stellungnahmen am 16. Mai ein.
Beide verlangten eine Anhorung vor der Wettbewerbskommission. Die Publicitas be-
antragte zudem, es sei ihr in einem Verwaltungsschreiben zu bestatigen, dass sie
nicht den Status eines beteiligten Untemehmens habe.

17. Die Gasser verzichtete auf die Anhorung durch die Wettbewerbskommission.
Diese Mittellung erfolgte telefonisch. Das Sekretarnat bestatigte der Gasser den In-
hait dieses Telefongesprachs mit Telefax vom 22. Mal.

18. Am 26. Mai fand ein Gesprach mit dem Rechtsvertreter der Publicitas statt. Von
seiten der Kommission nahm der Prasident der 3. Kammer (Infrastruktur) und zwei
Mitglieder des Sekretariats tell. Thema des Gesprachs war insbesondere der Inhalt
des Nachtrags zu dem dem Zusammenschluss zugrundeliegenden Vertrag. Der
Nachtrag andert die Vertellung der Sitze im Verwaltungsrat der TDV. Eine Anhdrung
der Publicitas erwies sich nach diesem Gesprach als nicht notwendig

19. Die Parteien und die Publicitas sandten am 30. Mai den erwahnten Nachtrag
vorerst per Telefax. Ferner erhielt die Kommission am selben Tag eine schriftliche
Zusicherung der Publicitas, wonach neben den der Kommission bekannten Bestim-
mungen keine Abmachungen existieren, welche die Kontrollrechte betreffend die
TDV regeln.

20. Am 2 Juni stimmte die Wettbewerbskommission in Kenntnis der Stellungnah-
men der Gasser und der Publicitas sowie des Nachtrags der vorliegenden Steliung-
nahme zu.

3 Anwendbarkeit der Vorschriften liber die Zusammenschlusskontrolle
3.1 Der Zusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

21. Laut Kaufvertrag vom 23. Dezember 1996 (Kaufvertrag) erwerben die Gasser
60% und die Publicitas 40% der Aktien und Sttimmrechte an der TDV von den bishe-
rigen Aktionaren, Frau Bisig-Tschudi und Herrn Tschudi. Damit erwirbt die Gasser
eine Betelligung an der TDV, durch die sie unmittelbar die Kontrolle uber das bisher
von thr unabhangige Unternehmen TDV erlangt.

22. Es liegt somit ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG vor.
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23. Emer eingehenden Prufung unterzogen wurde die Frage, ob allenfalls die Pu-
blicitas als im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst b VKU am Zusammenschluss beteiligtes
Unternehmen zu gelten hat. Die Publicitas besitzt 40% des Aktienkapitals der TDV
und st daher bedeutende Minderheitsaktionarin. In Art. 19 des Kaufvertrags war
vorgesehen, dass sie und die Gasser Je zwei Mitglieder des Verwaltungsrates, der
aus hochstens funf Mitglieder besteht, stellen wurden. Zudem [...]' Die Publicitas ist
ein branchenkundiges Unternehmen und hat eine uberragende Stellung als Anzei-
genregie im fur Tageszeitungen sehr wichtigen Anzeigenvermittlungsmarkt.

24. Die Kumulation all dieser Elemente, d.h. alle gemeinsam, nicht eines alleine,
hatten nach Ansicht der Wettbewerbskommission bewirkt, dass die Publicitas einen
bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit der TDV hatte austuben kénnen und damit
mit der Gasser die gemeinsame Kontrolle uber die TDV erlangt hatte.

25. Nach Gesprachen mit dem Sekretanat und dem Prasidenten der 3. Kammer
(Infrastruktur) vereinbarten die Parteien und die Publicitas im Nachtrag vom 30. Mai
1997 zum Kaufvertrag, dass Art. 19 des Kaufvertrags neu wie folgt lautet: ,Ab Uber-
gang von Nutzen und Gefahr delegiert G [Gasser] drel Mitglieder und P [Publicitas]
ein Mitglied in den Verwaltungsrat der TDV. Der Leiter der G ubernimmt die Funktion
des Delegierten des Verwaltungsrates.”. Die Publicitas gab gegenuber der Kommis-
sion mit Schreiben vom 29 Mail zudem die Erklarung ab, dass neben den der Wett-
bewerbskommission bekannten Bestimmungen, insbesondere dem Kaufvertrag, kei-
ne Abmachungen existieren, welche die Kontrollrechte betreffend die TDV regeln.
Aufgrund dieses Nachtrags und der Erklarung der Publicitas wird die Gasser Uber
eine Mehrheit im Verwaltungsrat der TDV verfligen.

26 Weder die Statuten der TDV, noch der Kaufvertrag, noch die Vereinbarung zwi-
schen der Publicitas und der Gasser vom 23. Dezember 1996 sehen vor, dass an
der Generalversammlung und/oder im Verwaltungsrat der TDV qualifizierte Mehrhei-
ten fur Beschlusse notwendig sind, welche uber das hinausgehen, was zum norma-
len Schutz von Minderheitsaktionaren gehort. Es gibt auch keine Vereinbarungen,
die der Publicitas in der gemeinsamen operativen Fuhrungsorganisation der Gasser
und der TDV, bestehend aus den Kadern der TDV und der Gasser sowie zwel Direk-
toren der Publicitas (Art. 17 Kaufvertrag), einen bestimmenden Einfluss ermoglichen
kénnten. Die Gasser bestimmt die Geschaftspolitik der TDV daher alleine und erwirbt
somit die alleinige Kontrolle uber die TDV im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1
VKU.

27. Nachdem der Kaufvertrag durch den Nachtrag vom 30. Mai geandert wurde, gilt
die Publicitas folglhich nicht mehr als am Zusammenschluss beteiligtes Unternehmen
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU. Dies wird der Publicitas im Sinne ihres An-
trags vom 16. Mai 1997 (vgl. Ziffer 16) durch Zustellung des integralen Textes dieser
Stellungnahme mitgeteilt.

3.2 Die Meldepflicht (Art. 9 KG)

28. Gemass Art. 9 Abs. 2 KG st bei Unternehmen, deren geschaftliche Tatigkeit
ganz oder tellweise im Verlag, in der Herstellung oder im Vertrieb von Zeitungen und
Zeltschriften besteht oder die ganz oder teillweise als Veranstalter von Programmen
im Sinne des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 uber Radio und Fernsehen tatig
sind, das Zwanzigfache der tatsachlich in diesen Bereichen getatigten Umsatze

1 Als Geschaftsgeheimnis entfernt Es handelt sich um eine Einflussmoglichkert finanzieller Art.
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massgebend. Sowohl die Gasser als auch die TDV sind in der Herstellung von Zei-
tungen tatig.

29. Die Gasser und die TDV reichten die Jahresrechnungen 1995 ein. Weil Art. 9
Abs. 1 KG von den Umsatzen im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss
spricht, und der Zusammenschluss erst 1997 erfolgt, mussten grundsatziich die
Zahlen fur 1996 gemeldet werden. Weil die Umsatze 1995 nach Schéatzungen der
Parteien nicht erheblich (+/- 5%) von denjenigen des Jahres 1996 abwichen, genu-
gen die Angaben fur 1995 im vorliegenden Fall.

Beteiligtes Effektive Umsatze | 20faches der ef-|Umsadtze  aus- | Total Umsatze in der
Unternehmen |[im WMedienbereich | fektiven Umsatze|serhalb Medien- | Schweiz

in der Schweiz im Medienbereich |bereich
TDV 15'517'200.-- 310°344'000.-- 7’000.-- 310'351°000.--
Gasser 39'844'456.--2 796’889°'120.--| 19’530'686.--3 816'419'806.--
Total > 500°'000°'000.--

30. Die beteiligten Unternehmen erzielten im letzten Geschaftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss einen auf die Schwelz entfallenden Umsatz von mehr als 500 Millio-
nen Franken und erzielten je einen Umsatz in der Schweiz von mehr als 100 Millio-
nen Franken. Damit werden die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG erreicht. Das
Zusammenschlussvorhaben ist daher meldepflichtig.

4 Priifung nach Art. 10 KG

31. Laut Art. 10 Abs. 2 KG kann die Wettbewerbskommission den Zusammen-
schluss untersagen oder ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die
Prafung ergibt, dass der Zusammenschluss:

a) eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann, begrindet oder verstarkt; und

b} keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem anderen Markt be-
wirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschenden Stellung uberwiegt.

32. Im vorliegenden Fall sind am Zusammenschluss zwei Zeitungsverlage beteiligt.
Zeitungen bieten einerseits Berichte fur ihre Leserschaft an, andererseits auch Raum
fur die Plazierung von Anzeigen bzw. Werbung.

33. Der Zusammenschluss konnte daher den wirksamen Wettbewerb allenfalls In
folgenden Markten beseitigen:

e Lesermarkte

e Anzeigenmarkte

2 Beinhaltet gemass Konzernrechnung der Gasser die Posten Verkauf Zeitungen und Verkauf Inse-
rate abzuglich Erlosminderungen

3 Beinhaltet gemass Konzernrechnung der Gasser die Posten Verkauf Drucksachen und Verkauf Di-
verses
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34. Die Publicitas halt eine Minderheitsbeteiligung an der TDV. Da ihr keine Kon-
trollrechte an der TDV zukommen, bleibt thre Anreizstruktur nach dem Zusammen-
schluss grundsatzlich unveréandert. Als Anzeigenregie nimmt die Publictas Einfluss
auf das Layout und das allgemeine Erscheinungsbild einer Tageszeitung. Diesen
Einfluss auf die TDV Ubte sie bereits vor dem Erwerb der (Minderheits)Beteiligung an
der TDV aus, da sie seit langem (1906) Pachterin der Titel der TDV ist. Auf die
Markte fur Anzeigenvermittlung, in welchen die Publicitas hauptsachlich tatig ist, wird
der Zusammenschluss daher keine Auswirkungen haben.

35. Anders wurde es sich verhalten, wenn die TDV ein Gemeinschaftsunternehmen
der Gasser und der Publicitas ware. In diesem Fall ware davon auszugehen, dass
durch den Zusammenschluss eine neue Gruppe entstehen wirde, die nicht jnur” die
Gasser und die TDV, sondern auch die Publicitas umtfassen wurde. Im Vergleich zu
anderen Presseunternehmen, welche wie die TDV im Raum Glarus und der Linth ta-
tig sind, ist die Publicitas als Unternehmen mit (berragender Finanzkraft einzustufen.
Diese Finanzkraft ware der TDV mittelbar zur Verfugung gestanden, welche als Ge-
meinschaftsunternehmen der Gasser und der Publicitas auch als zum Publicitas-
Konzern zugehorig zu betrachten gewesen ware. Aus diesem Grund und weil die
Publicitas mittels einer solchen Beteilgung am Zusammenschluss den Glarner Markt
far Anzeigenvermittiung moglicherweise hatte schliessen kénnen, ware der Zusam-
menschluss im Falle der gemeinsamen Kontrolle der Gasser und der Publicitas uber
die TDV anders zu beurtellen gewesen.

36. Im Nachgang zu ihrer Untersuchung uber die Pressekonzentration* erarbeitete
die Kartellkommission mit dar Publicitas einen sogenannten Verhaltenskodex, in
welchem die Publicitas sich unter anderem verpflichtete, die Kartellkommission uber
Beteiligungserwerbe an Medienunternehmen zu informieren, und in welchen sie be-
statigte, keine neuen Mehrheitsbeteiligungen bei Verlagshausern einzugehen. Be-
deutende Minderheitsbetelligungen konnte die Publicitas aber nicht ausschliessen.S
Diese Bestimmungen wurden in den Verhaltenskodex aufgenommen, well die Kar-
tellkommission Beteiligungen der Publicitas an Verlagshausern als wettbewerblich
problematisch einstufte. Die vorangehende Zffer zeigte, dass die Wettbewerbs-
kommission dies zumindest ahnlich beurteilt und - entsprechend den Bestimmungen
In Art. 10 Abs. 1 KG - die Durchfihrung einer Prufung beschloss. Die Wettbewerbs-
kommission sah sich hierin zusatzlich bestarkt durch das klare Mandat des Gesetz-
gebers, der mit Art. 9 Abs. 2 KG eine speziell den Medienbereich betreffende Be-
stimmung geschaffen hat und damit das Ziel verfolgt, die Meinungsvielfalt zu erhal-
ten.

37. Mit Nachtrag vom 30. Mail zum Kaufvertrag anderten die Parteien und die Pu-
blicitas die Modalitaten des Zusammenschlusses derart, dass die Publicitas nicht
mehr als am Zusammenschluss beteiligtes Unternehmen im Sinne des KG gelten
kann (vgl. 3.1). Die Beurteilung des Zusammenschlusses anderte sich dadurch. Die
Stellungnahmen der Parteien und der Publicitas, welche sich auf eine andere als die
vorliegende Beurteilung des Zusammenschlusses beziehen, sind daher zum Teil
uberholt, zum Teil wurde ihnen Rechnung getragen (insbesondere wurde die
Marktabgrenzung offen gelassen).

4 Veroffentichungen der Schweizenischen Kartellkommission und des Preisuberwachers (VKKP)
4/1993 ,Pressekonzentration®

S vgl VKKP 5/1994, Verhaltenskodex fur die Publicitas-Gruppe”, S 149 ff , insbesondere Ziffern 18ff
Am 3. Februar 1997 beschloss die Wettbewerbskommission, die Verhaltenskodices nicht zu erneu-
ern
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38. Die nachfolgenden Uberlegungen sind recht ausfuhrlich dargelegt. Nach Auf-
fassung der Wettbewerbskommission rechtfertigt sich dies wegen der Gewichtigkeit
dieses ersten meldepflichtigen Zusammenschlusses im Pressebereich. Einige Fra-
gen, so diejenigen der exakien Marktabgrenzungen, konnten allerdings unbeantwor-
tet bleiben; sie hatten letztendlich keinen Einfluss auf die Beurtellung des Zusam-
menschlusses.

4.1 Lesermarkte
4.1 1 Sachliche Marktabgrenzung

39. Gemass Art. 11 Abs 3 Bst. a VKU umfasst der sachliche Markt alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden.

40. Die TDV gibt nur Tageszeitungen, also keine Wochenzeitungen, Anzeiger u.a.,
heraus. Deshalb ist bei der Abgrenzung der sachlichen Markte zu fragen, welche
Waren und Leistungen die Leserschaft von Tageszeitungen als mit Tageszeitungen
austauschbar ansieht. Der Bericht der Kartellkommission zur Pressekonzentration
erwahnt in diesem Zusammenhang einen Substitutionsaspekt bzw. den Einfluss von
Radio und Fernsehen (vgl. VKKP 4/1993, 32), spricht aber dann von Pressemarkten
und nennt bet der Besprechung der Strukturen der regionalen Pressemarkte nur die
Pressetitel, aber keine Radio- und Fernsehsender.

41. In ihren Berichten zur Pressekonzentration von 1993 und 19836 gelangte die
Kartellkommission zu keiner abschliessenden Marktdefinition Sie weist darauf hin,
dass im Einzelfall unterschiediiche Krilerien entscheidend sein kénnen. So das Ziel-
publikum, die Art der angebotenen Botschaft (Nachricht, Kommentar, Bildung, Un-
terhaltung) oder deren Gegenstand (Politik, Wirtschaft, Kultur, Technik 0.4.). Was die
Gliederung nach solchen Sachthemen betrifft, so kann eine entsprechende Marktab-
grenzung angezeigt sein, wenn Titel der am Zusammenschluss beteiligten Verlage
solche Schwerpunkte aufweisen Hier ist das nicht der Fall.

42. Die Lesermarkte konnten grundsatzlich auch in einen solchen fur Tageszeitun-
gen mit uberregionaler Berichterstattung und einen anderen fur Tageszeitungen mit
regionaler und lokaler Berichterstattung zweigeteilt werden. Die Leser von Tageszei-
tungen fragen in der Regel aber gleichzeitig den gesamten Zeitungsinhait, d.h. so-
wohl Uberregionale als auch regionale und lokale Nachrichten und Berichte, nach.
Zudem enthalten die wichtigsten Titel der TDV und der Gasser alle Arten von Berich-
ten Eine entsprechende Untertellung drangt sich deshalb nicht auf.

43. Zwecks naherer Eingrenzung des sachlichen Marktes ist zu fragen, ob Berichte
in Tageszeitungen mit entsprechenden Nachrichten in Radio, TV oder anderen In-
formationstragern von der Marktgegenseite (Leser) als substituierbar angesehen
werden. Die Ermittlungen der Wettbewerbskommission ergaben, dass Radio, TV
oder Iinformatisierte Informationstrager fur die Mehrheit der Zeitungsleser keine
Substitute der Tagespresse sind. Der typische Haushalt verfugt uber Radio, TV und
ein Zeitungsabonnement. Diese Medien erganzen sich; sie konkurrenzieren sich
kaum.

44. Weiter 1st zu klaren, ob Presseerzeugnisse im engeren Sinne, namlich Tages-
zeitungen, Wochenzeitungen, Sonntagszeitungen und Zeitschnften, vom Leser als
substitulerbar erkannt werden Es kann davon ausgegangen werden, dass die

6 Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission (VKK) 2/3 1983 ,Die Wettbewerbsent-
wicklung 1im Bereich der Medien und multimediale Konzentration"
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Sonntagspresse kein Wettbewerber der Tageszeitungen ist, da Tageszeitungen nur
an Wochentagen erscheinen und die Sonntagszeitungen nur am Sonntag. Analoges
gilt far Wochenzeitungen und Zeitschriften, insbesondere Zeitschriften mit Themen-
schwerpunkten. Fur Sonntags-, Wochenzeitungen und Zeitschnften gilt zudem, dass
diese eher uber Uberregionale Ereignisse, weniger Uber lokale und regionale Ereig-
nisse berichten. Die befragten Zeitungsverlage und -verbande teilen die Meinung der
Wettbewerbskommission weitestgehend. Sie gaben in jedem Fall an, dass Preissen-
kungen fur Zeitungsabonnemente kaum zu entsprechenden Preissenkungen bei an-
deren Presseerzeugnissen und schon gar nicht bei Radio und TV fuhren wirden.

45, Zum Tell enthalten Anzeiger einen redaktionellen Teil mit Informationen zum
regionalen und lokalen Geschehen So z.B. der ,Fridoln® im Kanton Glarus. Fur die
Leser sind Anzeigenblatter aber keine Substitute von Tageszeitungen, sondern sie
erganzen letztere. Das ergibt sich aus den unterschiedlichen Schwerpunkten
(Tageszeitungen = Bernchte, Kommentare; Anzeiger = Anzeigen), den unterschiedli-
chen Erscheinungshaufigkeiten (taghch bzw. wochentlich) und den Preisunterschie-
den (Anzeiger sind in der Regel gratis). Ahnliches gilt fur Zeitungen, die drei- bis
viermal die Woche erscheinen und hauptsachlich tber lokale Ereignisse berichten.

46. Die Abgrenzung der sachlichen Markte kann jedoch offen gelassen werden,
well auch bei der engsten Marktdefinition (der sachliche Markt umfasst nur Tageszei-
tungen) keine marktbeherrschende Stellung verstarkt wird (vgl. 4.1.3).

4.1.2 Raumliche Marktabgrenzung

47. Gemass Artikel 11 Abs 3 lit. b VKU umfasst der raumliche Markt das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet.

48. Tageszeitungen werden vom Leser (Markigegenseite) im naheren Umkreis sel-
nes Wohnorts nachgefragt. Der Leser erhalt Tageszeitungen mit Berichten (iber Er-
eignisse in seiner Region bzw. seinem Ort nur in der Region seines Wohnsitzes. Der
Inhalt der Tageszeitung ist deshalb ,von der Sache her" regional unterschiedlich.”
Der raumliche Markt fur Tageszeitungen ist daher regional zu definieren.

49. Diese Region lasst sich bei Tageszeitungen, die einen Kanton abdecken, auch
kantonal eingrenzen, weil sich der Leser insbesondere fur Berichte Gber das kulturel-
le, politische und wirtschaftliche Leben in seinem Kanton interessiert. Im vorliegen-
den Fall konnte daher den Tageszeitungen der Gasser (Bundner Zeitung, Bundner
Tagblatt) der Kanton Graubunden und der Tageszeitung der TDV (Glarner Nachrich-
ten) der Kanton Glarus zugeordnet werden. Mit der Tageszeitung Oberlander Tag-
blatt gibt die Gasser eine Zeitung mit Verbreitungsgebiet im St. Gallischen Sargans
heraus. Der raumliche Markt konnte betreffend diese Zeitung auf das Sarganserland
begrenzt werden. Analoges gilt fur die Gasterlander und die SeePresse der TDV, wo
der raumliche Markt den Bezirk Gaster bzw. den Bezirk See umfasst.

50. Die Abgrenzung der raumlichen Markte kann flr die Zwecke dieses Falls je-
doch offen gelassen werden, weil auch bei der engsten Marktdefinition (der in Ziffer
44 genannten) keine marktbeherrschenden Stellungen verstarkt werden (vgl 4.1.3).

7 Bereits bel der sachlichen Marktabgrenzung konnte deshalb unterteiit werden in Markt fur Tagesze!-
tungen mit Benichten uber die Region X, Markt fur Tageszeitungen mit Berichten uber die Region Y
etc
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4.1.3 Voraussichtliche Wettbhewerbsverhaltnisse nach dem Zusammenschluss
in den Lesermarkten

51.  Weil sich die Tatigkeitsgebiete der Gasser und der TDV in keinem Fall uber-
schneiden, kann auf die Prifung der einzelnen Markte fur Tageszeitungen verzichtet
werden. Die voraussichtlichen Wettbewerbsverhéltnisse in den Glarner und Bindner
Markten flr Tageszeitungen werden daher pauschal beurteilt. Eine separate Beurtei-
fung erfolgt nur fir die Markte im Raum Sargans und im Gasterland.

4.1.3.1 Bundner und Glarner Markte fiir Tageszeitungen
Marktstrukturen

52. Wie die Abgrenzung der raumlichen Markte zeigte (vgl. 4.1.2), uberschneiden
sich die Tatigkeitsgebiete der beteiligten Unternehmen nicht. Daher kommt es auch
nicht bzw. nur zu marginalen Additionen von Marktanteilen. Geméass den Angaben
der Gasser setzen sowohl die TDV als auch die Gasser weniger als 70 Exemplare
threr Titel in Graublinden bzw. in Glarus ab.

53. Werden die Marktanteile der Zeitungsverlage auf der Grundlage der Dichte der
Titel gemessen (je mehr Personen in einer bestimmten Region eine bestimmte Ta-
geszeitung lesen, desto grésser die Dichte der Tageszeitung8), so erreichen die Titel
der Gasser in Graubunden einen Marktanteil von schatzungsweise 85%. Diejenigen
der TDV in Glarus einen Marktanteil von ca. 65%. Gemass Aussagen der Parteien
gab es in den letzten Jahren kaum Marktanteilsschwankungen.

54. Die Gasser in Graubunden und die TDV in Glarus sind die einzigen operativ ta-
tigen Tageszeitungsverlage. Alle anderen Verlage geben ein- bis dreimal wéchent-
lich erscheinende Lokalzeitungen heraus. Entweder sind dies Zeitungen, die auf
Teilgebiete des Kantons Graublinden ausgerichtet sind, oder es ist ein Anzeiger im
Kanton Glarus (Fridolin). Bei der dieser Prufung zugrundeliegenden engen sachli-
chen Marktabgrenzung sind Anzeiger und Lokalzeitungen nicht als Wettbewerber
von regionalen Tageszeitungen zu betrachten. In Graubinden erreichen neben den
Titeln der Gasser nur Lokalzeitungen nennenswerte, aber in jedem Fall unter 6,5%
liegende, Dichten. Die Tageszeitungen der Gasser verfigen damit faktisch Gber eine
Monopolstellung. In Glarus erreicht nur der Tages Anzeiger eine Dichte von uber
10%. Da nur die Glarmer Nachrichten Uber kantonale Ereignisse berichtet, kann auch
hier davon ausgegangen werden, dass die Tageszeitung der TDV Uber ein fakti-
sches Monopol verfugt.

Marktzutritte/potentielle Konkurrenz

55. Markteintritte sind bei den derzeitigen wirtschaftlichen Schwierigkeiten, die alle
Zeitungsverlage kennen, unattraktiv. Die Entwicklung zeigt vielmehr in Richtung
Marktaustritte. So Gbernahm die Gasser-Gruppe 1996 die faklische Kontrolle Gber
die Tageszeitung Biindner Tagblatt, nachdem diese Zeitung in den Vorjahren massi-
ve Verluste ausgewiesen hatte. Die Davoser Zeitung, ehemals eine regionale Ta-
geszeitung, wurde zur dreimal wochentlich erscheinenden Lokalzeitung. Auch die
Ubernahme der TDV durch die Gasser ist grossteils durch die wirtschaftichen
Schwierigkeiten der TDV motiviert. Méglich bleibt natirlich die Beteiligung von gros-
sen Verlagen an kleineren Verlagshdusern. So zeigte z.B. ein Verleger aus
Deutschland Interesse an einer Betelligung an der Gasser.

8 _ Genauer: In welchem Zielgebiet und Poststellen (Anzahl Haushalte gemass PTT-Verzeichnissen)
streut Titel X wieviele Exemplare und wie gross ist demnach die Deckung bzw Dichte? Eine ent-
sprechende Statistik gibt der VSW (Verband Schweizerischer Werbegesellschaften) heraus.
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56. Zutritte in die Markte fur Tageszeitungen mussten in recht grossem Ausmass
(-on a big scale) erfolgen, um Aussicht auf Erfolg zu haben. So liegt laut den betei-
ligten Unternehmen und den Ermittlungen der Wettbewerbskommission heute die fir
ein langerfristiges Uberleben notwendige kritische Grésse bei einer Auflage von ca.
100’000 Exemplaren. Durch den Zusammenschiuss beabsichtigt die Gasser in die
Nahe dieser Zielgrésse zu rucken (ca. 80’000 bis 85°000er Auflage) und entspre-
chende Kostensenkungen zu realisieren.

57. Bestehende Verlage erreichen zum Teil bereits die genannte Auflage; sie
kénnten daher theoretisch in die Glarner oder Bundner Lesermarkte zutreten. Dazu
mussten sie aber regionale Redaktionen aufbauen und insbesondere grosse Werbe-
kampagnen fiihren, um die Leser dazu zu bewegen, ihre Titel zu abonnieren. Wie
die Ereignisse der Vergangenheit zeigen, ist die Aufnahme von neuen Titeln bei der
Leserschaft mit Risiken verbunden (vgl. die erfolglose Lancierung der Zeitung am
Sonntag; Auflagenstagnation des Nouveau Quotidien).

58. Zudem musste die Neuzutretende aller Wahrscheinlichkeit nach mit Kampf-
massnahmen des eingesessenen Verlags rechnen, da fur letzteren ein Auflagen-
rickgang und der damit verbundene Verlust von Anzeigen finanziell kaum verkraft-
bar waren. Wie die Entwicklung in den Pressemarkten zeigt, scheint insbesondere in
weniger dicht besiedelten Regionen nur eine Tageszeitung wirtschaftlich (berleben
zu kénnen.

59. Die Auflagen der Tageszeitungen stagnieren im allgemeinen seit einigen Jah-
ren. Fur eine weitere Tageszeitung in Glarus wéren daher die Erfolgsaussichten
auch aufgrund der stagnierenden Nachfrage unattraktiv.

60. Mit Marktzutritten ist aus den dargelegten Grunden daher zumindest mittelfristig
nicht zu rechnen.

Keine Verstarkung bestehender marktbeherrschender Stellungen

61. Als marktbeherrschend gelten gemass Art. 4 Abs. 2 KG einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhal-
ten. Die Gasser und die TDV sind in diesem Sinne - und bei der zugrundeliegenden
engen Marktabgrenzung - marktbeherrschende Unternehmen. Dies ergibt sich ohne
weiteres aus den Tatsachen, dass sie in den Bundner und Glarmer Markten flr Ta-
geszeitungen uber faktische Monopolstellungen verfligen, und dass Marktzutritte
nicht zu erwarten sind.

62. Weil die beiden Verlage in verschiedenen raumlichen Markten tatig sind, und
die Gasser zwar solide finanziert ist, aber nicht Gber Uberragende Finanzkraft ver-
fagt, fuhrt der Zusammenschluss der Gasser mit der TDV nicht zu einer Verstarkung
der bereits bestehenden marktbeherrschenden Stellungen.

63. Fur die Parteien steht fest, dass die TDV ohne diesen Zusammenschluss ihre
Tore schliessen misste. Aufgrund der schwierigen Finanzlage dieses Unternehmens
musste die Gasser die operative und finanzielle Fihrung sofort, d.h. ab 1997, {iber-
nehmen. Entsprechend beantragte die Gasser auch den vorzeitigen Vollzug des Zu-
sammenschlusses, den die Wettbewerbskommission am 20. Januar 1997 bewilligte.

64. Nicht alle von der Wettbewerbskommission befragten Zeitungsverlage sind der
Meinung, dass sich dieser Zusammenschluss tatsachlich aus wirtschaftlichen Grin-
den aufdrangte. Einige sprechen von Expansionsdrang der Gasser, andere geben
an, dass zur Rettung der Titel der TDV durchaus andere, d.h. glarnerische Losungen
moglich gewesen waren.



RPW/DPC 1997/2 188

65. Es ist nicht Sache der Wettbewerbskommission zu untersuchen, aus welchen
Grinden der Zusammenschluss stattfindet, oder welche anderen Zusammenschlis-
se denkbar gewesen waéren, sofern diese Umstande nicht fur die Beurteilung der
Wettbewerbsverhaltnisse nach dem Zusammenschluss relevant sind. Sie hat zu
prifen, ob durch das Zusammenschlussvorhaben eine marktbeherrschende Stel-
lung, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder ver-
starkt wird (Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG). Wie oben gezeigt, ist dies beim vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben nicht der Fall.

4.1.3.2 Sarganserlander Markt fiir Tageszeitungen

66. Im St. Gallischen Sargans erreichen die Titel der Gasser (Oberlander Tagblatt,
zum Teil auch Bundner Zeitung) Marktanteile von ca. 33%. Das Oberlander Tagblatt
halt einen Anteil von ca. 16%, die Bindner Zeitung einen solchen von ca. 17%.
Grosster Konkurrent ist der Sarganserlander mit einem Marktanteil von ca. 60%,
ebenfalls gelesen wird der Tages-Anzeiger (ca. 7%).

67. Aus den Verbreitungsdaten der Schweizer Presse 1996 des VSW lasst sich
schliessen, dass der Zusammenschluss auch im Sarganserland zu keinen Marktan-
teilsadditionen flhrt.

68. Die Gasser wies darauf hin, dass in den Bezirken des Kantons St. Gallen der
,politische Katholizismus* und der ,politische Liberalismus® je eine Zeitung heraus-
geben wirden. In St. Gallen sind dies die Ostschweiz und das St. Galler Tagblatt, im
Raum Rorschach die Rorschacher Zeitung und das Ostschweizer Tagblatt, im Raum
Rheintal der Rheintaler und die Rheintalische Volkszeitung, im Sarganserland der
Sarganserlander und das Oberlander Tagblatt. Weil der ,politische Katholizismus" im
Sarganserland die fuhrende Kraft sei, und sich in diesem Jahrhundert keine wesent-
liche Verschiebung der Krafte ergeben hatten, sei das Verhaltnis zwischen Sargan-
serlander und Oberlander Tagblatt stets ungeféhr im Verhaltnis 4 : 1 oder 5 : 1 ge-
blieben.

69. Der Sarganserlander gab an, die Gasser versuche seit langerer Zeit, ihn mittels
gezielter Preisunterbietung aus dem Markt zu drangen. Auch wenn dieser Vorwurf
zutreffen sollte, so ist der Sachverhalt keine Folge des Zusammenschlusses. Zudem
sind die Praferenzen der Leser fur die eine oder die andere Tageszeitung ausge-
pragt. Es stellt sich daher die Frage, ob die Leserschaft Gberhaupt dazu bewegt wer-
den kénnte, die andere Tageszeitung zu abonnieren (Frage der Abgrenzung des
sachlichen Marktes). In jedem Fall verfigen die beiden Tageszeitungen Uber einen
bestimmten Verhaltensspielraum. Durch den Zusammenschluss wird sich an diesen
Spielrdumen nichts a&ndern. Der Zusammenschluss fihrt weder zu Marktanteilstber-
schneidungen, noch ist eine Gefdhrdung des Sarganserlanders zu erkennen, welche
sich direkt aus dem Zusammenschluss ergeben wirde. Im Sarganserlander Markt
wird der Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung begrunden.

4.1.3.3 Gasterlander Markt fur Tageszeitungen
Marktstrukturen

70. Auch im Gasterland ergeben sich durch den Zusammenschluss keine Marktan-
teilsiberschneidungen. Der Gasterlander der TDV erreicht im Bezirk Gasterland
(Gebiet zwischen Zirichsee und Walensee) einen Marktanteil (Dichte) von ca. 67%.
Gemass Angaben der Gasser blieb der Marktanteil damit in etwa stabil. Mit 17% sind
die Linth-Zeitung, ein Unternehmen der Zurichsee Medien, Stafa, und mit 11% der
Tages Anzeiger die grossten Konkurrenten. Faktisch verfligt der Gasterlander Uber
eine starkere Stellung, als es der angegebene Marktanteil auszudrucken vermag.
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Der Gasterlander ist eine taglich erscheinende Lokalzeitung, welche insbesondere
Uber lokale und regionale Ereignisse berichtet. Dies tut jedenfalls der Tages Anzei-
ger nicht.

Marktschranken/potentielle Konkurrenz

71. Marktzutritte sind in diesem eng begrenzten Markt unwahrscheinlich. Gemass
den Ermittlungen der Wettbewerbskommission wird im Gebiet der Linth, wozu das
Gasterland und die Gebiete See, March, Hoéfe und Einsiedeln gehdren, seit einiger
Zeit ein intensiver Verdrangungswettbewerb gefihrt. So tbernahm die TDV in diesen
Regionen eine Reihe von Titeln, die sie zum Teil weiterfihrte (Gasterlander), einstell-
te (Ausserschwyzer, Neue Einsiedeln Zeitung) oder weiterverausserte (March Anzei-
ger). Der Konkurrenzkampf soll geméss Aussagen von Marktteilnehmern zu einer
Bereinigung der Situation im Linth-Gebiet fihren. Die nach dem Verdrangungskampf
verbleibenden Unternehmen erhoffen sich eine starkere Stellung im Anzeigenmarkt
(vgl. 4.2.).

72. Auch hier gilt zudem, dass die stagnierenden Auflagenzahlen Marktzutritte un-
wahrscheinlich machen. Mit Marktzutritten ist deshalb zumindest mittelfristig nicht zu
rechnen.

Keine Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung

73. Der hohe Marktanteil des Gasterlanders und die Abwesenheit von potentieller
Konkurrenz deuten auf eine bestehende marktbeherrschende Stellung dieser Ta-
geszeitung hin. Ob sie sich von ihrer Konkurrentin, der Linth Zeitung, in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten vermag, kann aber bezweifelt werden. Sollte
der Gasterlander seine Abonnements- oder Einzelpreise erhohen, kdonnte die Linth
Zeitung die zusatzliche Nachfrage ohne weiteres abdecken. Ungeklart kann bleiben,
ob eine solche Abwanderung vom Gasterlander zur Linth Zeitung tatsachlich stattfin-
den wurde. Moglicherwelse bestehen auch im Gasterland starke Praferenzen fur die
eine oder die andere Tageszeitung.

74. Die Gasser bestreitet, dass es einen Verdrdngungswettbewerb im Gasterland
gibt. Sie ist der Meinung, dass Grundung und Einstellung von Zeitungen im Raum
Linth stets gesellschafts- und parteipolitische Prozesse gewesen sind. Zudem seien
die Zeitungsbetriebe im Linth nicht wettbewerbsfahig, da sie entweder den Betrieb
eingestellt hatten, oder sich andere, grossere Verlage an ihnen beteiligt hatten. Ge-
mass Gasser besteht kein Interesse am ,Markt fur Lokalzeitungen, die drei- bis vier-
mal die Woche erscheinen®. Die Gasser-TDV-Gruppe ziele darauf ab, eine Tageszei-
tung zu machen, die konkurrenzfahig zum Tages Anzeiger, NZZ, Blick und weiteren
Tageszeitungen sei, welche in Glarus, im oberen Seebezirk, im Gasterland und in
Graublnden ihre Abonnenten suchten.

75. Die Aussage der Gasser, wonach kein Interesse am ,Markt fir Lokalzeitungen,
die drei- bis viermal die Woche erscheinen” besteht, trifft sicherlich zu. Interesse be-
steht aber gemass Aussagen von Marktteilnehmermn an einer ,Bereinigung der Situa-
tion im Linth-Gebiet®, damit der Konkurrenzkampf im Anzeigenmarkt entschieden
wird. Eine hohe Dichte (hoher Marktanteil) im Lesermarkt ist entscheidend bzw.
wichtigstes Verkaufsargument im Anzeigengeschaft. Andererseits hangt die Wirt-
schaftlichkeit und die Qualitat einer Zeitung vom Erfolg auf dem Anzeigenmarkt ab.
Erfolg auf dem einen Markt bedingt und ermoglicht erst Erfolg auf dem anderen
Markt. Auch fur die Gasser-TDV-Gruppe besteht deshalb Anlass, eine marktbeherr-
schende Stellung im Gasterland anzustreben.



RPW/DPC 1997/2 190

76. Der Zusammenschiuss wird es der TDV bzw. der entstehenden Gasser-TDV-
Gruppe nun erlauben, den Verdrangungswettbewerb weiterzufiihren. Dieser Wett-
bewerb wird durch die Ubernahme der TDV durch die Gasser aber nicht entschieden
werden. Wie weiter vorne erwahnt, kommt der Gasser keine Uberragende Finanz-
kraft zu, sie ist jedenfalls nicht als finanzkréaftiger als die inr im WEMF-Gebiet 279 -
und damit auch im Gasterland - als Wettbewerber gegenuberstehende ZOG-Gruppe
(Inserate-Kombination Zlrichsee - Obersee - Glarus mit den Titeln Linth Zeitung, Fri-
dolin, March Hofe Zeitung und Einsiedler Anzeiger) einzuschatzen. Die Linth Zeitung
gehoért zur Gruppe der Zurichsee Medien, der Anzeiger Fridolin wird von der einge-
sessenen Walter Feldmann AG, Glarus, herausgegeben, der Einsiedler Anzeiger
gehért zur ea Druck und Verlag AG, Einsiedeln, und die March Héfe Zeitung ist ein
gemeinsames Produkt der Linth Zeitung und des Fridolin. Aus diesem Grund wird
der Zusammenschluss auch im Gasterland keine marktbeherrschende Stellung be-
grinden oder eine solche verstarken, sollte der Gasterlander bzw. die TDV bereits
ein marktbeherrschendes Unternehmen sein.

4.2 Anzeigenmarkte
4.2.1 Sachliche Marktabgrenzung

77. Weil Tageszeitungen nicht nur Uber (inter)nationale und regionale Ereignisse
berichten, sondern ebenfalls Raum fur Werbung und Kleinanzeigen anbieten, ist eine
entsprechende Abgrenzung der sachlichen Markte angezeigt. Gemass Pressemittei-
lung der Gasser zum vorliegenden Zusammenschlussvorhaben wird es eine Anzei-
genregie fur nationale Angebote und eine Anzeigenregie fur regionale Markte geben.
Die Trennung der Anzeigenregien spricht flir zwei sachlich getrennte Anzeigenmark-
te. Zu unterteilen gilt es deshalb den

o Markt fir Raum flr nationale Anzeigen und den
o Markt fir Raum fur regionale und lokale Anzeigen.
4.2.1.1. Markt fur Raum far nationale Anzeigen in Zeitungen

78. Unter dem Begriff "nationale Anzeigen" (oder nationale Werbung) ist die Wer-
betatigkeit von Unternehmen zu verstehen, welche gleichzeitig im gesamten Gebiet
der Schweiz oder zumindest in den einzelnen Sprachregionen in der Presse werben.

79. Der Anleitung in Art. 11 Abs. 3 VKU folgend ist zu fragen, ob die Werbeauftrag-
geber nationale Werbung in Tageszeitungen mit ebensolcher Werbung in anderen
Werbetragern als austauschbar erachten.

80. Die Werbestrategie eines bestimmten Unternehmens indiziert meist ganz be-
stimmte Werbemittel und Werbetrager, welche innerhalb einer Strategie nicht substi-
tuierbar sind. Solche Strategien beschranken sich in der Regel nicht auf ein Wer-
bemittel oder einen Werbetrager. Verschiedene Werbemittel und Werbetrager un-
terstiitzen sich gegenseitig!® (Mediamix). Die meisten der von der Wettbewerbs-
kommission befragten Werbetreibenden gaben denn auch an, dass nationale Wer-
bung im Werbetrager ,Tageszeitung® durch keinen anderen Werbetrager ersetzt
werden konnte. Zuerst sei die Werbestrategie festzulegen, danach die richtigen

9 Die AG fur Werbemedienforschung teilt die Schweiz In 24 sogenannte WEMF-Gebiete ein. Diese
Gebiete folgen nur zum Ted den Kantonsgrenzen. Glarus und das Gebiet der Linth gehoren zum
WEMF-Gebiet 27.

10 Vgl. hierzu die Untersuchung der Kartellkommission zum Inserateboykott durch das ,Smash Swiss
Tennis Magazine® in: VKKP 4/1993, 143.
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Werbetrager zu wahlen. Je nach Produkt und Zielgruppe stehe eine andere Werbe-
tragerkategorie im Vordergrund. So wurde in Tageszeitungen eher ,Glaubwiirdigkeit*
vermittelt, im Fernsehen dagegen mit ,Emotionen® geworben.

81. Beim Festlegen der Werbestrategie wird auch mit Uber die Wahl der zukunfti-
gen Werbetrager und die Intensitat entschieden, mit der die einzelnen Werbetrager
zum Einsatz gelangen. Im allgemeinen werden ein Hauptmedium und einige Ergan-
zungswerbetrager bestimmt sowie die Gewichtung innerhalb des Mediamixes festge-
legt. In dieser Phase besteht eine gewisse Konkurrenzsituation zwischen den Wer-
betragern. Insbesondere bei der Gewichtung spielt auch der Preis der einzelnen
Werbetrager eine Rolle.

82. Die verschiedenen Werbetrager durften sich daher sowohl konkurrenzieren als
auch erganzen. Weil die Werbestrategie je nach Arnt des zu vermarktenden Produkts
eine andere ist, wird die Intensitat dieser Wettbewerbsbeziehung nach Produkt bzw.
Produktegruppen variieren. Uber die genaue Marktabgrenzung braucht hier aber
nicht entschieden zu werden, denn auch bei engster Marktabgrenzung (Werbung in
Tageszeitungen ist nicht mit nationaler Werbung im Fernsehen, Radio, auf Plakaten,
im Kino, Teletext, Werbung im Internet u.a. austauschbar) wird der Zusammen-
schluss keine marktbeherrschende Stellung begrinden (vgl. 4.2.3.1).

83. Die Parteien wiesen darauf hin, dass durch die Kumulation der Anzeigenschal-
tungen in grossen Zurcher Tages- und Wochenzeitungen (Cash, Weltwoche, Facts)
prozentuale regionale Marktanteile (Dichten) erreicht werden konnen, die es nationa-
len Anzeigekunden moglich machen, auf eine Belegung der einzelnen Titel in Grau-
bunden und in Glarus zu verzichten. In diesem Sinne gaben auch die befragten
Werbetreibenden an, dass sie nationale Werbekampagnen in der Uberregionalen
Presse, d.h. neben Cash, Facts etc. auch im Blick, Tages Anzeiger, der NZZ, plazie-
ren wurden und auf eine Plazierung in den Titeln der Gasser und der TDV in der Re-
gel verzichten wirden. Regionale Tageszeitungen lassen sich daher durch Gberre-
gionale Presseerzeugnisse, insbesondere Tageszeitungen wie Blick, NZZ und Tages
Anzeiger, aber zum Teil auch durch Wochenzeitungen wie Cash, Facts, Weltwoche
etc., ersetzen. Der sachliche Markt wird far die Zwecke dieses Falls daher als Markt
fur Raum flr nationale Anzeigen in Zeitungen abgegrenzt.

4.2.1.2 Markt fur Raum fir regionale und lokale Anzeigen in Tageszeitungen

84. Wer lokal und regional wirbt, tut dies in der Regel in regionalen Tageszeitun-
gen, lokalen oder regionalen Anzeigern, Lokalradios, Lokalfernsehen, mittels Direkt-
werbung, Plakatwerbung und Plazierung von Anzeigen auf Anschldgen bei Gross-
verteilern. Diese diversen Werbekanale erganzen und konkurrenzieren sich gleich-
zeitig.

85. Da die Werbewirkung tendenziell verstarkt wird, je haufiger das Zielpublikum
die Werbebotschaft wahrnimmt, wird ein Inserat (= Anzeige gleich welchen Inhalts)
vielfach gleichzeitig in der Tageszeitung und im Anzeiger plaziert. Die meisten der
befragten Werbetreibenden gaben aber an, dass Anzeiger auf regionaler Ebene Ta-
geszeitungen zum Teil substituieren kénnen. Massgebend sei in jedem Fall die Kon-
kurrenzfahigkeit ausgedruckt in Kosten pro 1000 Leser-Kontakten. Im Kanton Glarus
scheint der Anzeiger Fridolin konkurrenzfdhig zu sein, da fast alle Werbetreibenden
angaben, dass sie bei einer Erhéhung der Anzeigentarife von 10% in den Titeln der
TDV ihre regionalen Anzeigen teilweise, aber nicht génzlich, in den Anzeiger umpla-
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zieren wurden. Es kann daher von einer beschrankten Wettbewerbsbeziehung zwi-
schen Tageszeitungen und Anzeigern gesprochen werden 11,

86. Die meisten der Befragten gaben zudem an, dass sie die Anzeigen in Tages-
zeitungen allenfalls, d.h. bei einer 10%igen Erhéhung der Anzeigentarife der TDV,
mittels Direktwerbung, Werbung in Lokalradios oder Plakatwerbung ersetzen wiir-
den. Auch zwischen Lokalradios, Plakatwerbung, Direktwerbung und regionalen Ta-
geszeitungen bestehen daher (beschrankte) Wettbewerbsbeziehungen.

87. Die meisten der Befragten erklarien aber, dass sie bei einer massiven Senkung
der Anzeigentarife (- 20%) der TDV nicht, oder nur minimal mehr Werbung in diesen
Titeln plazieren wirden. Insbesondere wirde die Werbung im Anzeiger und in ande-
ren Werbetragern nicht durch Werbung in den Titeln der TDV ersetzt. Der Wett-
bewerb der einzelnen Werbetrager ist daher begrenzt.

88. Wie bereits bei der Abgrenzung des Markts fir Raum fir nationale Anzeigen
erwdhnt, besteht eine gewisse Wettbewerbsbeziehung aber zumindest in der Phase
des Festlegens der Werbestrategie. Trotzdem wird hier vorerst von einer engen
Marktabgrenzung ausgegangen, welche nur den Raum fur regionale und lokale An-
zeigen in Tageszeitungen erfasst. Bei der Beurteilung der Wettbewerbsverhéltnisse
wird zu berucksichtigen sein, dass zwischen regionalen Tageszeitungen, Anzeigern,
Lokalradios, Plakatwerbung und Direktwerbung zum Teil Wettbewerbsbeziehungen
bestehen.

4.2.2 Raumliche Marktabgrenzung
4.2.2.1 Markt fiir Raum fiir nationale Anzeigen in Zeitungen

89. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Werbeauftraggeber
den Anzeigenraum fir ihre nationale Werbung in Zeitungen nachfragen (vgl. Art. 11
Abs. 3 Bst. b VKU).

90. Wie bei der Abgrenzung des sachlichen Markts festgestellt, kann der Werbeauf-
traggeber, der mit seinen nationalen Anzeigen auch die Gebiete Glarus und Grau-
binden bzw. die WEMF-Gebiete 27, 28 und 29 abdecken will, dies entweder in den
dort erscheinenden regionalen Tageszeitungen oder - jedenfalls fur das WEMF-
Gebiet 27 - in Uberregionalen Zeitungen tun. Weil in beiden Fallen ein Telefonanruf
und/oder die briefliche Zustellung der Vorlage fur die Anzeige genugt, um die Wer-
bung zu plazieren, kann davon ausgegangen werden, dass fur die Werbeauftragge-
ber auch in beiden Fallen dieselben Kosten der Auftragserteilung entstehen. Fir den
Werbeauftraggeber ist daher unerheblich, an welchem Ort in der Schweiz sich die
Annahmestelle fir Anzeigen befindet. Der Ort der Annahmestelle wird somit nicht
darlber entscheiden, in welcher Zeitung (der regionalen oder der uberregionalen)
die Werbung plaziert wird. Der raumliche Markt ist entsprechend weit zu definieren
und umfasst mindestens das Gebiet der Schweiz.

4.2.2.2 Markt fir Raum fiir regionale und lokale Anzeigen in Tageszeitungen

91. Das Zielpublikum des Werbeauftraggebers befindet sich in einer bestimmten
Region oder sogar nur an einem bestimmten Ort. Der Werbeauftraggeber wird des-
halb den Werberaum nur in denjenigen Tageszeitungen nachfragen, die in der Regi-

1 1n hrer Untersuchung zur Anzeigensperre von Automobilimporteuren gegenuber dem Tages-
Anzeiger von 1981 (VKK 1/1981, 41ff ) bezeichnete die Kartellkommission Werbung in Anzeigern
als nicht mit Werbung in Tageszeitungen austauschbar, weil das Verbrettungsgebtet nicht dasseibe
sel (a.a.0. 62ff ). Ist das Verbreitungsgebiet tatsachlich nicht dasselbe, tnfft die Einschatzung der
Kartellkommission naturlich zu, well es sich um unterschiediche raumtiche Markte handelt.

Fr
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on oder am Ort erscheinen!2. Der raumliche Markt grenzt sich folglich regional,
eventuell sogar lokal, ab.

4.2.3 Voraussichtliche Wettbewerbsverhaltnisse nach dem Zusammenschluss
in den Anzeigenmarkten

4.2.3.1 Markt fir Raum fiir nationale Anzeigen in Zeitungen
Marktstrukturen

92. Wie die sachliche Marktabgrenzung zeigte, plaziert ein Werbeauftraggeber sei-
ne Anzeigen entweder in Uberregionalen Zeitungen, oder er benitzt dazu eine
Kombination von regionalen Tageszeitungen, welche in ihrer Gesamtheit das Gebiet
der Schweiz abdecken. Im Wettbewerb stehen daher die (berregionalen Zeitungen
mit der Kombination der regionalen Tageszeitungen.

93. Der Wettbewerbskommission liegen keine exakten Daten zu den Marktanteilen
vor. Die Ermittlungen der Kommission ergaben aber, dass national Werbetreibende
die WEMF-Gebiete 27, 28 und 29 meist durch Uberregionale Presseerzeugnisse ab-
decken, weil diese gegenlber der regionalen Presse glinstigere Kosten pro 1’000
Leser aufweisen wirden. Die in Glarus und in Graubinden erreichten Dichten der
Titel der TDV und der Gasser kdonnen deshalb nicht als Indikator fiir die Marktstel-
lung der Parteien dienen. Aus den Aussagen der Werbetreibenden lasst sich schlie-
ssen, dass die Uberregionalen Zeitungen uber die hoheren Marktanteile als die Titel
der Parteien verfugen.

94. Die nationale Anzeigenregie der Gasser und der TDV wird zudem bereits seit
1990 im Pool, der Anzeigenkombination Stidostpressel3, durch die Publicitas wahr-
genommen. Der Zusammenschluss andert insofern nichts an den Wettbewerbsver-
haltnissen.

95. Gemass Aussagen der Gasser wird der Zusammenschluss trotz bereits beste-
hendem Anzeigenpool bewirken, dass die Zeitungen attraktiver fir nationale Werbe-
auftraggeber werden. Gegeniber der heutigen (Pool) Situation wirden die Gasser
und die TDV nicht mehr als Konglomerat verschiedener kleiner Titel auftreten, son-
dern im Sinne des gemeinsamen Erscheinungsbildes als ein Produkt. Zusatzlich
koénne der Anzeigentarif um ca. 30% gesenkt werden. Das Plazieren von Anzeigen in
den Titeln der TDV und der Gasser wird daher entsprechend attraktiver. Die befrag-
ten Verlage, welche Uberregionale Presseerzeugnisse vertreiben, dusserten aber in
keinem Fall die Sorge, der Zusammenschluss wurde zu massiven Verlusten von
Marktanteilen fuhren.

Marktzutritte/potentielle Konkurrenz

96. Die Parteien sind der Meinung, dass insbesondere der Wettbewerb um Werbe-
bzw. Anzeigenraum (aber auch generell der Informationswettbewerb) bereits heute,
aber sicherlich in Zukunft, nicht mehr (nur) zwischen den Tageszeitungen stattfindet,

12 Fur die Kartellkommussion wurde der rdumliche Markt durch das typische Verbreitungsgebiet einer
Zeitung, in welchem ihr eine wichtige Stelle als Werbetrager zukommt, abgegrenzt (vgl. VKK 1/1982
.Die Grossauflage der Luzerner Neuste Nachrnchten®, S. 63).

13 In diesem Pool ist auch die Firma Theiler Druck AG (Theiler), Wollerau, vertreten. Zwischen dieser
Unternehmung und den beteiligten Unternehmen gibt es keine finanziellen Verflechtungen Gasser,
TDV und Theller kaufen ebenfalls Zeitungspapter und -farbe gemeinsam ein, um durch Volumen-
kombination entsprechende Rabatte zu erhalten
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sondern zwischen einer Vielzahl von Informationstragern (Fernsehen, vernetzte In-
formationskanale wie Internet, Teletext u.a.).

g97. Wie bereits bei der Marktabgrenzung beschrieben, ist in den Werbemarkten
festzustellen, dass sich die verschiedenen Medien nicht nur ergdnzen, sondern zum
Teil auch substituieren. Werbetreibende gaben zum Teil an, der Trend gehe in
Richtung Ersatz der Anzeigen in Tageszeitungen durch Werbung in anderen Werbe-
tragern. So erwarten sowohl| die Publisuisse als auch die Publicitas, dass das Fern-
sehen den Anteil an den gesamten Werbeumsatzen weiter erhéhen wird. Auch an-
dere, neuere Werbemaoglichkeiten wie Lokalradios, Sponsoring, Events, Internet u.a.
haben bereits zu Marktanteilsverlusten der Presse gefuhrt.

Keine Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung

98. Aufgrund der bestehenden starken Konkurrenz durch tberregionale Zeitungen
und der zu erwartenden zunehmenden Konkurrenz durch andere Werbetrager wird
der Zusammenschluss nicht zur Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung fiihren.

4.2.3.2 Bundner und Glarner Markte fur Raum fir regionale und lokale Anzei-
gen in Tageszeitungen

Regionale Markte

99. Die Bundner Zeitung, das Blindner Tagblatt und die Glarner Nachrichten sind
die einzigen Tageszeitungen im Bindnerland bzw. in Glarus. Die Titel der Gasser
und der TDV verfugen daher - und bei der gewahlten engen Marktabgrenzung - Uber
faktische Monopolstellungen als Anbieter von Raum fur regionale Anzeigen in Ta-
geszeitungen.

100. Da die Parteien in unterschiedlichen regionalen Markten tatig sind, ergeben
sich durch den Zusammenschluss keine Marktanteilsiberschneidungen.

101. In den Markten fur Raum fur regionale Werbung bzw. Anzeigen kann zudem
von einem Konkurrenzverhaltnis zwischen Anzeigern und regionalen Tageszeitun-
gen gesprochen werden. Substitutionsmdglichkeiten sind zumindest teilweise auch
das Lokalradio, die Direkt- und die Plakatwerbung. Die Marktstellung der Parteien
wird dadurch relativiert.

102. Weil der Zusammenschluss nicht zu Marktuberschneidungen fahren wird, und
zum Teil Substitutionsmoglichkeiten fur Tageszeitungen existieren, werden die be-
stehenden marktbeherrschenden Stellungen nicht verstarkt.

Lokale Markte

103. In den lokalen Markten fir Anzeigenraum sind die regionalen Titel der Gasser
und der TDV weniger attraktiv, da der Streuverlust fur lokale Inserenten gross ist.
Diese Inserenten werden in der Regel die lokalen Anzeigenblatter und Zeitungen
vorziehen. Ferner fihrt der Zusammenschluss auch hier zu keinen Marktanteilsuber-
schneidungen. Der Zusammenschluss wird die heutige Situation in den lokalen
Markten kaum verandern und somit keine marktbeherrschenden Stellungen begrin-
den.
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4.2.3.3 Markt der Linth fiir Raum fiir regionale und lokale Anzeigen in Tageszei-
tungen

Marktstrukturen

104. Im Gebiet der Linth, welches zusammen mit dem Kanton Glarus das WEMF-
Gebiet 27 bildet, gibt es neben den Titeln der TDV, also des Gasterlanders, der
Seepresse und des nun an die Theiler Druck AG verdusserten March Anzeigers, die
March Hofe Zeitung und die Linth Zeitung. Die March Héfe Zeitung entstand erst
1994 als ,Kampfprodukt® der Buckdruckerei Walter Feldmann AG (Herausgeberin
des Anzeigers Fridolin) und der Linth Zeitung. Die Linth Zeitung, die March Héfe
Zeitung, der Anzeiger Fridolin und der Einsiedler Anzeiger bilden zusammen die In-
seratekombination ZOG (Zirichsee - Obersee - Glarus), welche das WEMF-Gebiet
27 abdeckt und daher die Titel der TDV im Anzeigenmarkt konkurrenziert (vgl. auch
4.1.3.3).

105. Der Kommission liegen keine Angaben tber die Marktanteile der Titel der TDV
und der Inseratekombination ZOG vor. Die Aussagen der Markiteilnehmer, welche
zum Teil von ,Verdrangungswettbewerb® sprechen, lassen aber darauf schliessen,
dass gegenwartig keine der beiden Gruppen den Anzeigenmarkt der Linth be-
herrscht.

Marktschranken/potentielle Konkurrenz

106. Marktzutritte von neuen Tageszeitungen sind auch im Gebiet der Linth mittel-
fristig nicht zu erwarten. Es kann auf die Ausfihrungen in 4.1.3.3 verwiesen werden.
Allenfalls kdnnte die Lancierung der March Hofe Zeitung 1994 als Marktzutritt gelten.
Diese Zeitung ist allerdings ein Gemeinschaftsprodukt von im Markt bereits vertrete-
nen Unternehmen.

107. Wie im Markt fur nationale Anzeigen in Zeitungen (vgl. 4.2.3.1) wird der Wett-
bewerb um Werbe- und Anzeigenraum auch in den regionalen Anzeigenmarkten zu-
nehmend zwischen einer Mehrzahl von Informationstragern stattfinden. So stehen
bereits heute Lokalradios, Plakatwerbung und Direktwerbung zum Teil im Wettbe-
werb mit Tageszeitungen und Anzeigern um Werberaum. Die Kommission erachtet
zudem als wahrscheinlich, dass in naher Zukunft Immobilien-, Kontakt-, Stellen- und
andere Anzeigen im Internet erscheinen werden. Entsprechende, bereits konkreti-
sierte Projekte bestehen (z.B. Grindung der PressWeb AG durch einige Verlags-
hauser). Die Entwicklung zeigt, dass diese Informationstrager rasch grosse Beach-
tung finden. Insofern kann von zu erwartenden Marktzutritten gesprochen werden.

Keine Begriindung einer marktbeherrschenden Stellung

108. Die TDV beabsichtigte laut Aussagen von Marktteilnehmern, die Presseland-
schaft im WEMF-Gebiet 27 zu bereinigen, um eine starkere Stellung im Anzeigen-
markt zu erringen. Die finanziellen Schwierigkeiten der TDV sind - wiederum gemass
den befragten Marktteilnehmern - nicht zuletzt Resultat dieser Strategie.

109. Es wird erwartet, dass der Zusammenschluss zu einer ,Marktbereinigung*“ fuh-
ren wird. Far die Linth Zeitung werden die Verleger im Linth-Gebiet Uber kurz oder
lang vor der Wahl stehen, sich entweder ganz in die lokalen Nischen zurlickzuziehen
oder sich ebenfalls in die sich abzeichnenden grosseren Pressesysteme zu integrie-
ren. FUr den Einsiedler Anzeiger hat der Zusammenschluss der Gasser mit der TDV
nur dann positive Auswirkungen, wenn es dadurch zu einer Bereinigung der Situati-
on im Linth-Gebiet kommt. Der Verleger des Anzeigers Fridolin beflirchtet einen Ein-
tritt der Linth Zeitung in den Inseratepool ,Sudostpresse” (Gasser, TDV, Theiler






