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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.



RPW/DPC 1997/2 132

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.



RPW/DPC 1997/2 140

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)



RPW/DPC 1997/2 142

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:
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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.
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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,
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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.
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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.
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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
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Druck AG) bzw. das neue Zeitungskonzept ,Studostschweiz‘14, was die Inserate-
kombination ZOG geféahrden wiirde. Der Verlust dieses Kombinationspartners wurde
den Verlust der Uberregional werbenden Inserenten mit sich bringen. Das Erschei-
nen der March Hofe Zeitung und des Fridolin ware damit gefah rdet.

110. In den Anzeigenmarkten, auch in jenem des Linth-Gebiets, stehen aber nicht
nur Tageszeitungen im Wettbewerb um Anzeigenraum, sondern zunehmend auch
andere Werbetrdger (Lokalradios, Plakatwerbung, Direktwerbung). Zudem ist kurz-
bis mittelfristig mit Marktzutritten von informatisierten Informationstragern zu rech-
nen. Wegen der bestehenden teilweisen Konkurrenzierung der Tageszeitungen
durch andere Werbetrager und der zu erwartenden Marktzutritte wird der Zusam-
menschluss im Markt der Linth fir Raum flr regionale und lokale Anzeigen in Ta-
geszeitungen keine marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken.

5 Ergebnis

111. Das Zusammenschlussvorhaben wird in den Lesermarkten keine bestehenden
marktbeherrschenden Stellungen, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann, verstarken und in den Anzeigenmarkten keine marktbeherrschenden Stellun-
gen, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann, begriinden. Der Zu-
sammenschluss ist daher wettbewerbsrechtlich unbedenklich.

112. Das Kartellgesetz sagt nicht ausdrucklich, in welcher Form ein Prifungsverfah-
ren beendet wird, wenn keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken bestehen. Der Ent-
wurf des Bundesrates (,E“) war in dieser Frage klar. Art. 9 E trug das Marginale
,Genehmigungspflicht” und nach Art. 32/33 E héatte das Verfahren in jedem Fall mit
einer Verfigung (Genehmigung, Genehmigung mit Auflagen oder Bedingungen,
Untersagung) beendet werden missen. In den Beratungen der WAK-Nationalrat
wurde indessen geltend gemacht, die Genehmigungspflicht fir Zusammenschlusse
stelle eine unndtige Blrokratie dar. Das EVD wurde eingeladen, einfachere Losun-
gen im Hinblick auf das Verfahren der Uberpriifung von Zusammenschlilssen vorzu-
schlagen.

113. Das EVD schiug der WAK-Nalionalrat vor, die Genehmigungspflicht in eine
,Meldepflicht mit Widerspruchsverfahren* abzuandern und den Gesetzestext ent-

sprechend anzupassen.15 Die WAK-Nationalrat hat die Vorschlage des EVD ohne
Gegenstimme gutgeheissen. Der entsprechend angepasste Gesetzestext wurde von
National- und Standerat ohne weitere Modifikationen gutgeheissen.

114. Die Anderung der Genehmigungspfiicht in eine Meldepflicht mit Widerspruchs-
verfahren hat im wesentlichen folgende Konsequenz: Ausdrickliche Entscheide
(Verfiigungen) der Wettbewerbskommission ergehen nur, wenn ein Zusammen-
schluss unter dem Blickwinkel des wirksamen Wettbewerbs nicht zu tolerieren ist
(Zulassung unter Auflagen und Bedingungen oder Untersagung). Aufgrund des
Kartellgesetzes hat die Wettbewerbskommission bei wettbewerbsrechtlicher Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses keine Kompetenz zum Erlass von Genehmi-

14 Es handelt sich um einen Verbund von zehn Zeitungen, welche in threm Titel den Schriftzug ,Die
Sudostschweiz* tragen werden. Der Verbund besteht aus den Titeln der Gasser-TDV-Gruppe und
affilierten Titeln, die im Besitz der bisherigen Verleger bleiben

15 vgl. Vorschlage des EVD vom 20. Marz 1995, Beilage zum Protokoll der Sitzungen der WAK-NR
vom 10./11. April 1995,
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gungsverfugungen.'® In analoger Anwendung von Art. 16 Abs. 1 VKU kann die
Kommission den beteiligten Unternehmen aber vor Ablauf der Viermonatsfrist des
Prufungsverfahrens mitteilen, dass der Zusammenschluss unbedenklich ist.

115. Der Gasser AG, Druck und Verlag, Chur, wird daher eine Unbedenklichkeitser-
klarung im Sinne von Art. 16 Abs. 1 VKU zugestelit.

116. Der Nachteil des Wechsels von der Genehmigungspflicht zur Meldepflicht mit
Widerspruchsverfahren liegt in der Tatsache, dass die Wettbewerbskommission
mangels begrundeter Genehmigungsentscheide an sich keine ,positive” Genehmi-
gungspraxis erarbeiten konnte. Damit fur die Unternehmen trotzdem eine transpa-
rente Praxis entstehen kann, wird die Wettbewerbskommission sowohl in Vorpri-
fungs- als auch in Prufungsverfahren ihre Erkenntnisse in wettbewerbsrechtlich un-
bedenklichen Fallen in sogenannten ,Stellungnahmen” selektiv veroffentlichen. Die-
se Stellungnahmen sind nicht beschwerdefahig. Fragen wie das Vorliegen eines
Unternehmenszusammenschlusses, der Meldepflicht sowie die materielle Beurtei-
lung werden - ohne in eine Verfligung gekleidet zu sein - den beteiligten Unterneh-
men und interessierten Kreisen offengelegt.

117. Die Stellungnahme wird den Parteien [..] zugestelit.

118. Sie wird ebenfalls der Publicitas Holding AG [..] im Sinne ihres Antrags vom 16.
Mai zugestellt.

119. Diese Stellungnahme wird nach Elimination der eventuellen Geschaftsgeheim-
nisse in der nachsten Publikation der Wettbewerbsbehérden (Recht und Politik des
Wettbewerbs 1997/2) publiziert.

B2.3 2.Diax -SBCIS

Vorldufige Priifung; Art. 4 Abs 3, Art. 9 Abs. 1, Art. 10 und Art 32 Abs. 1
KG.

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 9 al. 1, art. 10 et art. 32 al. 1 LCart.

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 9 cpv. 1, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 16. Juni 1997 nach vorldufiger
Priifung des Zusammenschlussvorhabens Diax AG

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 28. Mai 1997 erhielt die Wettbewerbskommission die Meldung Gber ein Zu-
sammenschlussvorhaben. Danach beabsichtigen die Diax Holding AG, Zug (,Diax
Holding®), und die SBC International - Switzerland L.L.C., Delaware, USA (,SBCIS"),
die gemeinsame Kontrolle Uber das Gemeinschaftsunternehmen Diax AG (,Diax")
auszuiben.

2. Mit der Griindung der Diax verfolgen die Parteien das Ziel, die sich auf einem
liberalisierten schweizerischen Telekommunikationsmarkt ergebenden wirtschatftli-
chen Chancen wahrzunehmen und Dienstleistungen im Bereich der Informati-

16 Vgl. dazu auch Ducrey/Drolshammer in Homburger et al. ,Kommentar zum schweizenschen Kar-
tellgesetz”, Zurich 1996, Art 10 Rz 56f.
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onsubermittiung anzubieten. Es ist geplant, dass Diax inskunftig umfassende Tele-
kommunikationsdienstleistungen anbieten wird.

3.  Aktionare der Diax Holding sind zur Zeit folgende Unternehmen (genaue Kapi-
talanteile in % bekannt):

e Aare-Tessin AG fir Elektrizitat Atel, Olten (,Atel);

e BKW FMB Energie AG, Bern (,BKW®);

e Centralschweizerische Kraftwerke, Luzern (,CKW*);

o Elektrizitats-Gesellschaft Laufenburg AG, Laufenburg (,EGL");
e SA I'Energie de 'Ouest-Suisse, Lausanne (,EOS");

¢ Nordostschweizerische Kraftwerke, Baden (,NOK*);

o Schweizerische Ruckversicherungs-Gesellschaft, Zarich (,Schweizer Ruck®).

4. Die sechs Elektrizitaitswerke (,EW") Atel, BKW, CKW, EGL, EOS und NOK
werden Diax zur Erstellung des sog. ,Backbone® die in die Erdleiter der Starkstrom-
leitungen eingezogenen Glasfaserkabel als Telekommunikations-Leitungen zur Ver-
fugung stellen. Hierzu werden sie auf der Basis von Backbone-Rahmenvertragen
sog. Objektvertrage uber einzelne Telekommunikations-Leitungen mit Diax ab-
schliessen. Zudem werden die EW der Diax bestimmte, in einem Management-
Rahmenvertrag festgehaltene Dienstleistungen erbringen.

5. SBCIS verpflichtet sich im wesentlichen zur Einbringung von Kapital und zur
Leistung von Know-how im Telekommunikationsbereich. Fur letzteres wurde ein Ma-
nagement Services Agreement zwischen der Schwestergeselischaft SBC Internatio-
nal-Management Services Inc., Delaware, USA und Diax abgeschlossen.

6. SBCIS ist eine Tochtergesellschaft der SBC Communications Inc., San Anto-
nio, Texas, USA (,SBC*). Diese ist eines der weltweit grdssten Telekommunikations-
unternehmen. lhre Hauptaktivitaiten liegen im Angebot von Telekommunikations-
dienstleitungen in Texas, Missouri, Oklahoma, Kansas und Arkansas sowie in den
Agglomerationen von Chicago, Boston, Baltimore und Washington DC. Auf interna-
tionaler Ebene ist SBC beteiligt an Telekommunikationsunternehmen in Frankreich,
Grossbritannien, Israel, Chile, Mexico, Sudkorea, Sudafrika, Australien und in der
Schweiz. Sie beschaftigt rund 110000 Mitarbeiterlnnen.

7. Atel ist ein national und international tatiges Elektrizitatsunternehmen. Die
Haupttatigkeit liegt im européischen und schweizerischen Verbundgeschaft. Sie ver-
kauft Strom im In- und Ausland. Parallel dazu nimmt sie eine Versorgungsfunktion in
der Nordwestschweiz wahr.

8. BKW ist ein national und international tatiges Elektrizitdtsunternehmen. Die
Haupttatigkeit liegt in der Energiebeschaffung sowie in der Stromversorgung, insbe-
sondere in den Kantonen Bern, Jura, Neuenburg, Solothurn und Baselland. Dane-
ben tritt die BKW in der Schweiz und in Europa in den Bereichen Handel, Transport
und Verteilung elektrischer Energie auf.

9. Die Haupttatigkeit der CKW liegt in der Stromproduktion sowie in der Versor-
gung der Zentralschweiz mit Elektrizitat. Daneben erbringt CKW mit dem Stromge-
schaft zusammenhéngende Dienstleistungen.

10. Die EGL ist national und international tatig. Inre Haupttétigkeit liegt in Produkti-
on, Transport, Austausch und Verteilung von Elektrizitat. Die EGL bildet einen wich-
tigen Knotenpunkt im westeuropaischen Stromverbund. Daneben beliefert EGL Teile
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der Kantone Wallis und Graublinden sowie andere schweizerische Verteilgesell-
schaften mit Strom.

11. EOS ist national und international tatig. lhre Hauptaktivitaten liegen in der
Stromproduktion und Stromversorgung in den Kantonen Genf, Waadt, Freiburg,
Neuenburg und Wallis.

12. NOK ist ein national und international tatiges Unternehmen. Sie bildet ein Ge-
meinschaftsunternehmen der Kantone Zurich, Aargau, St. Gallen, beider Appenzell,
Thurgau, Schaffhausen, Glarus und Zug. thre Hauptaktivitaten liegen in der Strom-
produktion und in der -verteilung (v.a. in den genannten Kantonen sowie im Aus-
land).

2 Unterstellung unter das Kartellgesetz
2.1 Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG

13. In den hier zu beurteilenden Markten wird es mit der Liberalisierung der Tele-
kommunikationsmarkte (Voraussichtlich auf 1. Januar 1998) keine Vorschriften ge-
ben, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von
den Parteien auch nicht geltend gemacht.

2.2 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

14. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunternehmens (GU) stellt einen Unter-
nehmenszusammenschluss dar (Art. 2 Abs. 2 Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, ,VKU"), wenn (a) zwei oder mehr Unternehmen
ein Unternehmen griinden, das sie gemeinsam kontrollieren wollen, (b) das GU auf
Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erflllt (sog. Voll-
funktions-GU) und (c) in das GU Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen einfliessen.

a. Gemeinsame Kontrolle

15. Die Neugrindung von Diax gemeinsam durch Diax Holding und SBCIS erfolgt
auf Grundlage des Joint Venture and Shareholders Agreement vom 14./15. Mai
1997 (,JVA"). Die Diax Holding halt derzeit 60% des Aktienkapitals der Diax, SBCIS
40%. Aufgrund der im JVA, den Statuten und im Organisationsreglement der Diax
vorgesehenen Entscheidfindungsmechanismen in Generalversammlung und Verwal-
tungsrat kann keine Partei die andere in wichtigen Entscheiden Gberstimmen. Damit
ist davon auszugehen, dass die Parteien Diax auch in Zukunft gemeinsam kontrollie-
ren wollen (Art. 2 Abs. 2 VKU).

16. Aufgrund des JV-Agreements, der Statuten und des Organisationsreglements
von Diax ist unbestritten, dass Diax Holding und SBCIS gemeinsame Kontrolle tber
Diax gemass Art. 2 Abs. 2 VKU ausiiben wollen. Auf die Frage, ob Diax Holding oder
inre Aktionare die Kontrolle zusammen mit SBCIS auslben, wird unter 2.3. nachfol-
gend eingegangen.

b. Vollfunktions-GU

17. Um als Vollfunktions-GU gemass Art 2. Abs. 1 VKU zu gelten, muss ein GU
drei Voraussetzungen erflllen, namilich (i) als Vollfunktionsunternehmen auftreten,
(i) eine selbstandige wirtschaftliche Einheit darstellen und (iii) auf Dauer angelegt
sein.

18. (i) Diax will im liberalisierten Telekommunikationsmarkt als Anbieterin von Tele-
kommunikationsdienstleistungen auftreten und zur wichtigsten Konkurrentin der Te-
lecom PTT avancieren (Recitals und Art. 2.1 JVA). Der Auftritt erfolgt unter dem Na-
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men Diax. Die Mutterunternehmen Diax Holding bzw. die in ihr zusammengeschlos-
senen EW und Schweizer Rick sowie SBCIS sind auf diesem Markt nicht tatig. Die
fur den Markteintritt notwendigen Fernmeldelizenzen sollen direkt von Diax erworben
werden. Nach Art. 6.7 (a) JVA soll Diax so rasch wie moéglich technisch und finanziell
unabhangig sein. Ein Going Public wird langfristig ins Auge gefasst. Diese Elemente
lassen den Schluss zu, dass Diax ein Vollfunktionsunternehmen ist.

19. (ii) Diax ist eine selbstandige wirtschaftliche Einheit, weil sie eine eigene Ge-
schéaftspolitik auf dem Telekommunikationsmarkt verfolgen wird. Diax wird von den
Mutterunternehmen Diax Holding bzw. deren Aktionaren und SBCIS als selbstandi-
ger Marktteilnehmer behandelt und auf dem Markt auch als solcher auftreten (vgl.
Art. 6.7 (a) JVA). Dies aussert sich unter anderem auch darin, dass Leistungen der
Mditter an Diax nach ordentlichen Geschéftsgrundsatzen zu verguten sind
(Behandlung von Diax ,at arm’s length”; vgl. dazu Komm. KG - Ducrey / Drolsham-
mer, Art. 4 Rz 128).

20. (iii) Die Anlegung auf Dauer ergibt sich aus der Langfristigkeit des JVA und aus
dem Umstand, dass die Statuten der Diax eine unbestimmte Dauer vorsehen (Art.

1).
21. Gestltzt auf diese Tatsachen ist davon auszugehen, dass Diax gemass Art. 2

Abs. 1 VKU auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit
erfullt bzw. ein Volifunktions-GU darstelit.

c. Einbringen von Geschaftstatigkeiten

22. Gemass Art. 2.8 JVA bringen Diax Holding und SBCIS primar Kapital in das GU
Diax ein (Aktienkapital CHF 10 Millionen). Daneben haben die EW und die SBCIS
bestimmte Dienstleistungsvertrage zugunsten der Diax abgeschlossen; die EW ha-
ben dariiber hinaus Infrastrukturvereinbarungen mit der Diax unterzeichnet. Diese
Vertrage ermoéglichen Diax die Geschéaftsaufnahme. Anzufligen ist, dass zwar die
EW ihre Netze nach wie vor Uberwiegend fur eigene Zwecke nutzen. Der Diax wer-
den aber freie Kapazitaten im Rahmen von langfristigen Vereinbarungen fir die Er-
bringung ihrer Telekommunikationsdienstleistungen zur Verfigung gestellt. Diese
der Diax eingeraumte, mit gewissen Ausschliesslichkeitsrechten versehene Rechts-
position, rechtfertigt die Infrastrukturventrage im Rahmen einer Gesamtbetrachtung
als Einbringung von Geschaftstatigkeiten im Sinne von Art. 2 Abs. 2 VKU zu qualifi-
zieren.

23. [..]

24. Konnten Geschaftstatigkeiten nicht auch auf vertraglicher Basis eingebracht
werden, mlsste die Einbringung von Geschéftstatigkeiten verneint werden, wenn
keine eigentliche Sacheinlage (Ubernahme von Aktiven und Passiven) vorliegt. Dies
wlrde vorliegend der tatsachlich gewollten und verwirklichten Situation in bezug auf
die Telekommunikations-Leitungen nicht Rechnung tragen und einer wirtschaftlichen
Betrachtung des Sachverhalts widersprechen. Weiteres Argument fur die Einbrin-
gung der Geschaftstatigkeit ist, dass im jetzigen Zeitpunkt nur die EW die Telekom-
munikations-Leitungen zur Verfigung stellen kénnen.

25. Daraus foigt, dass Diax Holding bzw. die beteiligten EW Geschaftstatigkeiten
im Sinne von Art. 2 Abs. 2 VKU in Diax einbringen. Die Einbringung durch eines der
kontrollierenden Unternehmen genugt zur Erfullung des Tatbestandes in Art. 2 Abs.
2 VKU. Die Frage, ob auch das Zurverfugungstellen von Know-how durch SBCIS
bzw. SBCIMSI vorliegend als ,Einbringung von Geschaftstatigkeiten* anzusehen ist,
kann damit offen bleiben.
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26. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Griindung von Diax durch Diax
Holding und SBCIS einen Unternehmenszusammenschluss nach Art. 4 Abs. 3 lit. b
KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 VKU (Neugrindung eines GU) darstelit.

2.3 Meldepflicht (Art. 9 KG)

27. Die Meldepflicht beurteilt sich vorliegend nach Art. 9 Abs. 1 KG. Sie ist gege-
ben, wenn im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss (a) die beteiligten
Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Milliarden oder einen
auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Millionen
erzielten; und (b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens CHF 100 Millionen erzielten.

28. Fur die Berechnung der Umsatzschwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG ist zunachst
zu fragen, wer als am Zusammenschluss beteiligtes Unternehmen gemass Art. 3
VKU gilt. Vorliegend sind es die ,kontrollierenden und die kontrollieten Unterneh-
men* (Art. 3 Abs. 1 lit. b VKU). Kontrolliertes Unternehmen ist Diax, wobei das neu-
gegrindete GU mangels bisheriger Téatigkeit nicht als beteiligtes Unternehmen im
Sinn von Art. 3 VKU anzusehen ist (vgl. Komm.KG - Ducrey/Drolshammer, Art. 9 Rz
15, mit Verweis auf die entsprechende Praxis zur EU-Fusionskontroliverordnung).
Kontrollierende Unternehmen sind die sechs EW, Schweizer Riick und SBCIS.

29. Dass nicht Diax Holding, sondern die an ihr beteiligten Aktionare (EW und
Schweizer Ruck) als beteiligte Unternehmen zu gelten haben, drangt sich aufgrund
einer wirtschaftlichen Betrachtung des Sachverhalts auf. Insbesondere deswegen,
weil sowohl der Aktionarbindungsvertrag (Vorbemerkungen, Ziff. 1.1 und 1.2) wie
auch die Statuten der Diax Holding (Art. 2) festlegen, dass sich die EW und die
Schweizer Rick in der Diax Holding zum Zwecke zusammengeschlossen haben,
Diax zusammen mit der SBCIS zu kontrollieren.

30. Gemass Aktionarbindungsvertrag werden die Interessen der Aktionare der Diax
Holding, unter welchen grundsatzlich wechselnde Koalitionen mdglich sind, im Hin-
blick auf ein einheitliches Aufireten gegenliber der Diax zusammengefasst. Dies
rechtfertigt es, nicht Diax Holding, sondern die an den ABV gebundenen dahinter-
stehenden Aktionare neben SBCIS als beteiligte Unternehmen anzusehen.

31. Weil mehr als zwei der am Zusammenschluss beteiligten EW Umsatze von
mehr als CHF 100 Millionen und alle beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
mehr als CHF 2 Millarden weltweit erzielen (genaue Zahlen dem Sekretariat be-
kannt), untersteht der Zusammenschluss der Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 1 KG.

3 Vorlaufige Prifung (Art. 10 KG)

32. Vom Zusammenschluss betroffen im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU sind
nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte, in welchen der gemeinsame
Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20%
oder mehr betragt, oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen 30% oder mehr betragt.

33. Vorab sind die sachlichen und raumlichen Markte abzugrenzen. Gemass der
Zweckbestimmung von Diax will das Unternehmen Dienstleistungen aller Art im Be-
reich der Telekommunikation erbringen.

34. Da die Telecom PTT aber noch bis zum Inkrafttreten des revidierten FMG ein
staatliches Monopol Gber die Sprachubermittlung verfiigt, sind die bei Diax beteilig-
ten Unternehmen wie die Diax selber noch gar nicht bzw. nur punktuell auf den
sachlich relevanten Markten tatig. Diese sind vom Zusammenschluss nicht betroffen.
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Die beteiligten Unternehmen besitzen keine bzw. sehr geringe Marktanteile und er-
reichen - unabhangig von der genauen Abgrenzung der relevanten Markte - deshalb
die eingangs erwahnten Mindestmarktanteile von Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU nicht. Dar-
aus geht hervor, dass keine Anhaitspunkte flir die Begrindung einer marktbeherr-
schenden Stellung vorliegen (Art. 10 Abs. 1 KG).

35. Das Zusammenschlussvorhaben Diax berthrt in der Hauptsache Markte, auf
denen zurzeit aufgrund der noch bestehenden staatlichen Monopole kein oder alien-
falls ein sehr begrenzter Wettbewerbsspielraum besteht. Wettbewerb auf diesen
Markten wird erst durch das wahrscheinlich auf den 1. Januar 1998 inkrafttretende
totalrevidierte Fernmeldegesetz erméglicht. Der Markteintritt von neuen Telekom-
munikationsanbietern wie Diax tragt dazu bei, dass Wettbewerb auf den deregulier-
ten Markten Uberhaupt wird stattfinden kénnen. Aus dieser Ausgangslage wird er-
sichtlich, dass keine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 1 KG
durch das Zusammenschiussvorhaben begrindet wird.

4 Ergebnis

36. Das Zusammenschlussvorhaben wird in den Telekommunikationsméarkten kei-
ne marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken. Der Zusammenschluss
ist daher wettbewerbsrechtlich unbedenklich. Die Wettbewerbskommission verzichtet
auf die Einleitung des Prifungsverfahrens.

37. Der Diax Holding AG und der SBCIS werden eine Unbedenklichkeitserklarung
gemadss Art. 16 Abs. 1 VKU zugestellt (was mit Schreiben vom 16. Juni 1997 bereits
geschehen ist).

38. Die vorliegende Stellungnahme ist nicht beschwerdefahig. Fragen wie das Vor-
liegen eines Unternehmenszusammenschlusses, der Meldepflicht sowie die materiel-
le Beurteilung werden - ohne in eine Verfugung gekleidet zu sein - mittels der Form
einer Stellungnahme den Perteien und interessierten Kreisen offeng elegt.

39. Die Stellungnahme wird der Diax Holding AG und SBCIS zugestellt.

40. Diese Stellungnahme wird nach Elimination allfalliger Geschaftsgeheimnisse in
der nachsten Publikation der Wettbewerbsbehorden (Recht und Politik des Wettbe-
werbs 1997/2) verdffentlicht.

B 2.3 3. Batigroup Holding AG
Vorldufige Prifung; Art. 32 Abs. 1 KG.
Examen préalable; art. 32 al. 1 LCart.
Esame preliminare; art. 32 cpv. 1 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 17. Juni 1997 nach vorldufiger
Priifung in Sachen Zusammenschlussvorhaben der Batigroup Holding AG

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 21. Mai 1997 erhielt die Wettbewerbskommission die Meldung lber ein Zu-
sammenschlussvorhaben. Danach beabsichtigen die Preiswerk Holding AG
(Preiswerk), Basel, die Schmalz Holding AG (Schmalz), Bern, und die Stuag Holding
AG (Stuag), Zug, zu fusionieren. Zu diesem Zweck haben die drei Unternehmen die
Batigroup Holding AG, Zug, (Batigroup) gemeinsam gegrindet.
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2. Die Preiswerk-Gruppe 1st eine international orientierte, tGber 30 Firmen umfas-
sende Bauunternehmung. Spezialisiert ist sie in den Bereichen Verfahrenstechnik,
Gesamtplanung fur Wirtschafts- und Industriebauten und Grossbriickenbau.

3. Die Schmalz-Gruppe umfasst 12 Tochterfirmen, welche im Kanton Bern, in der
West- und in der Sidschweiz angesiedelt sind. Die Gruppe ist in allen Sparten des
Bauhauptgewerbes tatig, wobei sich das Schwergewicht der Aktivitdten auf den
Strassen- und Tiefbau sowie verschiedene Spezialitaten im Hochbau konzentriert.

4. Die Stuag-Gruppe ist eines der fuhrenden Bauunternehmen der Schweiz. Das
Schwergewicht der Tatigkeit liegt im Infrastrukturbau, d.h. vor allem im Strassen- und
Tiefbau sowie im Tunnel- und Spezialtiefbau. Im Grossraum Zirich ist die Stuag-
Gruppe auch im Hochbau verankert.

5. Die Batigroup Holding AG bezweckt die direkte oder indirekte Beteiligung an
Unternehmen aller Art in der Schweiz und im Ausland insbesondere auf dem Gebiet
des Bauwesens und der damit in Zusammenhang stehenden Industrien. Die Ba-
tigroup wird nach dem Zusammenschluss zu ca. 85% im schweizerischen Baumarkt,
schwerpunktmassig im Tiefbau, sowie in Stdwestdeutschland tatig sein.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften Giber Unternehmenszusammenschliisse
2.1 Unternehmen (Art. 2 Abs. 1 KG)

6. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994 spricht der Geltungsbe-
reich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer an, die sich - sei es als Anbieter oder
als Nachfrager - selbstandig als Produzenten von Gitern und Dienstleistungen am
Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sinne
des Kartellgesetzes (BBl 1985 | 533). Die am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

2.2 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

7. Die Preiswerk, Schmalz und Stuag werden in der durch sie gemeinsam ge-
grundeten Batigroup fusionieren. Aktionare der Batigroup sind die Preiswerk
(60,8%), Schmalz (1,7%) und Stuag (37,5%). Die mit der Erh6hung des Aktienkapi-
tals neu auszugebenden Aktien werden ausschliesslich zum Umtausch der bisheri-
gen Aktien der Preiswerk, Schmalz und Stuag verwendet. Die Kapitalerh6hung wird
durch die Ubertragung samtlicher Aktiven und Passiven von Preiswerk, Schmalz und
Stuag auf dem Wege der Universalsukzession liberiert. Bei allen drei Unternehmen
handelt es sich im Aktionariat weitgehend um Streubesitz. Es wird keine Einzelaktio-
nare oder Aktionarsgruppen geben, welche die Unternehmung beherrschen werden.

2.3 Meldepflicht (Art. 9 KG)

8. Preiswerk, Schmalz und Stuag sind am Zusammenschluss beteiligte Unter-
nehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. a VKU.

9. Sie uberschreiten die Grenzwerte von Art. 9 Abs. 1 lit. a et b KG. Der auf die
Schweiz entfallende Umsatz des letzten Geschaftsjahrs betragt insgesamt mehr als
500 Mio. Franken, und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen erzielten 1996
in der Schweiz einen Umsatz von mehr als 100 Mio. Franken. (Preiswerk: Fr. 402
Mio., Schmalz Fr. 102 Mio., Stuag Fr. 398 Mio.).
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3 Vorlaufige Priifung (Art. 10 KG)
3.1 Die relevanten Markte
3.1.1 Sachlich relevante Markte

10. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktge-
genseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften als substituierbar angesehen werden (An.
11 Abs. 3 lit. a VKU).

11. Die Fusion wird insbesondere auf die Baubranche Auswirkungen haben. Nach
Angaben der beteiligten Unternehmen und nach den Ermittlungsergebnissen des
Sekretariats lassen sich im Baubereich folgende sachliche Méarkte unterscheiden:

¢ Generalplanung/Generalunternehmung/Totalunternehmung: Unter Generalpla-
nung versteht man die Gesamtheit der Tatigkeiten in der Planungsphase eines
Bauobjekts. Der Begriff Generalunternehmung umfasst alle Tatigkeiten an einem
Objekt wahrend der Bauphase. Eine Totalunternehmung integriert die Planungs-
und Bauphase.

o Verfahrenstechnik/Gebaudetechnik: Unter Verfahrenstechnik versteht man die
Tatigkeiten im Industriebau rund um Fabrikationsanlagen im Zusammenhang mit
Produktionsprozessen. Unter Gebaudetechnik versteht man die Tatigkeiten im Be-
reich der Haustechnik (Klimaanlagen, Heizungen)

¢ Hochbau (Hauserbau)

¢ Allgemeiner Tiefbau (Standplatze, Flussverbauungen, etc.)

s Strassen- und Belagsbau (Grenze zu allgemeinem Tiefbau fliessend)
» Spezialtiefbau (Entwésserungsanlagen, Kanalisationen)

e Tunnel- und Felsbau

12. Zumindest die Markte Generalunternehmung/Totalunternehmung/General-
planung und Verfahrenstechnik/Gebaudetechnik kénnten weiter unterteilt werden.
Eine solche Unterteilung drangt sich im vorliegenden Fall aber nicht auf, weil die Fu-
sion in diesen Bereichen keine Marktanteilsuberschneidungen bewirkt (vgl. Ziff. 18).
Moglich ware eine weitere Unterteilung des Bereichs Hochbau in Planung, Hochbau,
Gebaudetechnik. Sie drangt sich hier nicht auf, weil gemass Ermittlungen des Sekre-
tariats die beteiligten Unternehmen auch bei dieser engen Marktabgrenzung keine
gemeinsamen Marktanteile von 20% oder mehr erreichen.

3.1.2 Raumlich relevante Markte

13. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

14. Je nach Auftragsgrdsse einer nachgefragten Bauleistung wird der Bausektor in
regionale, nationale und internationale raumlich relevante Markte aufgeteilt. Die
Grenzen sind allerdings fliessend und werden sich im Zuge des WTO-Abkommens
und des Binnenmarktgesetzes (kantonale und kommunale Submissionsordnungen)
vermehrt 6ffnen.

15. Nachfolgende Tabelle gibt einen Uberblick {iber die heute (ibliche raumliche
Abgrenzung oben definierter Markte. Die Aufteilung basiert hauptsachlich auf der
kleingewerblichen Angebotsstruktur, der Auftragsvolumina sowie der bisherigen
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kommunalorientierten Auftragsvergabe und wurde mitunter flr den hier zu untersu-
chenden Zweck der méglichen Marktbeherrschung gewahlt.

Markt rdumliche Abgrenzung
General-/Totalunternehmung | regional bis national
Generalplanung

Verfahrens-/ Schweiz und Stdwest-
Gebéaudetechnik Deutschland

Hochbau regionaler Markt
allgemeiner Tiefbau regionaler Markt
Strassen- und regional bis national
Belagsbau

Spezialtiefbau (inter)nationaler Markt
Tunnel- und Felsbau (inter)nationaler Markt

16. Eine detailliertere Abgrenzung der raumlichen Markte ist nicht notwendig. Ge-
mass den Ermittlungen des Sekretarnats werden die beteiligten Unternehmen selbst
bei einer engeren Abgrenzung keinesfalls gemeinsame Marktanteile von Uber 20%
erreichen (vgl. Ziff. 18 und 19).

3.2 Marktstellung

17. Vom Zusammenschluss betroffen werden gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU nur
diejenigen sachlichen und rdumlichen Markte, in welchen der gemeinsame Marktan-
teil in der Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr
betragt, oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unternehmen
30% oder mehr betragt. Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, wird die Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses vermutet.

18. Es gibt keine betroffenen Méarkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU, denn in
keinem der oben definierten Markte wird die Batigroup die Marktanteilsschwelle von
20% erreichen. Die Bereiche Generalunternehmung / Totalunternehmung / Gene-
ralplanung sowie Verfahrenstechnik / Gebaudetechnik werden nur von der Preiswerk
angeboten. Der Markt fir Spezialtiefbau wird nur von der Stuag bearbeitet. In diesen
Bereichen ergeben sich keine Marktanteilsliberschneidungen. Die gesamtschweize-
rischen Marktanteile liegen weit unter 30%. Unter diesen Umstanden ist eine weiter-
gehende, dynamische Betrachtung nicht nétig.

19. Nachstehende Tabelle gibt einen Uberblick der geschéatzten kumulierten Markt-
anteile der Batigroup in den oben definierten sachlichen und raumlichen Markten.



(West- und westl.
Deutschschweiz)

Strassen- und regional bis national max. 18%
Belagsbau

Spezialtiefbau (interynational 10%
Tunnel- und Felsbau (inter)national 9.4%
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Markte Marktabgrenzung Marktanteile
(kumuliert)
General- regional-national _ keine MA-
/Totalunternehmung Uberschneidung
Generalplanung <10%
Verfahrens-/ Schweiz und Sid- _ keine MA-
Gebaudetechnik westdeutschland Uberschneidung-
<15%
Hochbau regional max. 15%
(Zurich und Ba-
sel)
allgemeiner Tiefbau regional max. 9%

20. Im europaischen Vergleich ist der schweizerische Baumarkt relativ atomistisch
(kleingewerblich) strukturiert.

21. Das gesamte Marktvolumen ist in den letzten Jahren geschrumpft (Ruckgang
seit 1990 um 32%). Dennoch haben sich hinsichtlich der Marktanteile und der Zahl
der Anbieter keine bedeutenden Verschiebungen ergeben. Gemass den befragten
Wettbewerbern ist davon auszugehen, dass der vorliegende Zusammenschluss der
Beginn einer sich abzeichnenden Entwicklung darstelit. In Fachkreisen wird diese
Entwicklung als Chance beurteilt, sich auch auf den europaischen Markten zu posi-
tionieren.

22. Nach dem Zusammenschluss wird die Batigroup, gemessen am Inlandumsatz,
die grosste Bauunternehmung der Schweiz sein. lhr konsolidierter Umsatz hatte
1996 902 Mio. Franken betragen. In den oben genannten sachlichen und raumlichen
Markten wird sie aber auf eine grosse Anzahl Wettbewerber treffen. Die wichtigsten
sind die Marti AG mit einem Umsatz von ca. 500 Mio. im Jahre 1995, die Zschokke
Holding SA mit einem Umsatz von 463 Mio. und die Walo Bertschinger AG mit einem
Umsatz von 342 Mio. Franken. Es folgt die Losinger AG mit einem Inlandumsatz von
293 Mio. Franken. Sie gehort zur franzosischen Bouygues-Gruppe.

23. In den Markten Hochbau, Strassen- und Belagsbau sowie im allgemeinen Tief-
bau sind die Markteintrittsschranken aufgrund geringer Irreversibilitaten eher tief. So
wurden im Jahre 1996 680 Neueintrnitte sowie 440 Marktaustritte beobachtet. Im
Tunnel- und Felsbau sowie im Spezialtiefbau ist hohes Know-how und viel Kapital
bzw. eine bestimmte Unternehmensgrosse erforderlich. Markteintntte sind erheblich
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schwieriger. In diesen Bereichen spielt jedoch geméss den Ermittlungen des Sekre-
tariats die nationale und internationale Konkurrenz.

3.3 Ergebnis

24. Aus den vorangehenden Ziffern lasst sich zusammenfassen:

e Es gibt keine betroffenen Mérkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU.
e Zudem existiert eine Vielzah!l namhafter Wettbewerber.

25. Die vorlaufige Prifung hat aus den genannten Grinden keine Anhaltspunkte
ergeben, dass sich die beteiligten Unternehmen nach dem Zusammenschluss von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten kénnen.
Daher wird der Zusammenschluss keine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken. Somit ist er wettbewerbsrechtlich unbedenklich. Die Wettbewerbs-
kommission verzichtet auf die Einleitung des Prufungsverfahrens.

26. Dem gemeinsamen Vertreter der Preiswerk Holding AG, Schmalz Holding AG
und Stuag Holding AG [..] wird eine Unbedenklichkeitserklarung gemass Art. 16 Abs.
1 VKU zugestellt (was mit Telefax vom 16. Juni 1997 bereits geschehen ist).

27. Die vorliegende Stellungnahme ist nicht beschwerdefahig. Fragen wie das Vor-
liegen eines Unternehmenszusammenschlusses, der Meldepflicht sowie die materiel-
le Beurteilung werden - ohne in eine Verfigung gekleidet zu sein - mittels der Form
einer Stellungnahme den Parteien und interessierten Kreisen offeng elegt.

28. Die Stellungnahme wird dem gemeinsamen Venreter der Preiswerk Holding
AG, Schmalz Holding AG und Stuag Holding AG [..] zugestelit.

29. Diese Stellungnahme wird nach Elimination alifalliger Geschaftsgeheimnisse in
der nachsten Publikation der Wettbewerbsbehdrden (Recht und Politik des Wettbe-
werbs 1997/2) veroffentlicht.

B2 4. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni

B2.4 1. Versicherungsvertragsgesetz (VVG)

Teilbarkeit der Pramien, Erméglichung des Versicherungswechsels bei
Handénderung; Empfehlung Art. 45 KG an den Bundesrat.

ap apey o

de propriéte d’une chose a assurer; recommandation art. 45 LCart au
Conseil fédéral.

Divisibilita dei premi, facilitare il cambiamento di assicuratore nel caso di
un trasferimento di proprieta della cosa da assicurare; raccomandazione
art. 45 LCart al Consiglio federale.

Empfehlungen der Wettbewerbskormmission vom 21. April 1997 zuhanden des Bu n-
desrates betreffend Artikel 24 und 54 Versicherungsvertragsgesetz (VVG)
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A. Empfehlungen

Die Wettbewerbskommission unterbreitet dem Bundesrat gestutzt auf Art. 45 KG fol-
gende Empfehlungen:

1. Die Art. 24 und 54 VVG sind dahingehend zu revidieren, dass die Restriktionen
des Wechsels der Versicherungsunternehmen entfallen.

2. Die Revision der beiden Bestimmungen ist unabhangig von der Totalrevision
des VVG prioritar und dringlich an die Hand zu nehmen.

B. Sachverhalt
1. Anlass zur Empfehlung

1. Die Kartellkommission fihrte 1993/1994 beziglich des sogenannten Abwerbe-
verzichts in der Motorfahrzeug-Haftpflicht- und Kaskoversicherung eine Untersu-
chung durch (vgl. VKKP 3/1995). Gestitzt auf Art. 25 des alten Kartellgesetzes
empfahl sie dem Bundesrat die Revision von Art. 24 und 54 VVG (Verankerung des
Grundsatzes der Teilbarkeit der Pramien, Ermoglichung des Versicherungswechsels
bei Handédnderungen ohne zweifache Entrichtung der Pramie).

2. Weder Art. 24 noch Ant. 54 VVG sind seither gedndert worden.

3. Nationalrat Vollmer reichte am 6. Marz 1996 eine Motion ein, welche die unver-
zugliche Revision der Artikel 24 und 54 VVG verlangte. Unter ausdriicklicher Beru-
fung auf die Kartellkommission beantragte er die Verankerung des Grundsatzes der
Teilbarkeit der Pramie und der Offnung des Marktzutrittes.

4. Der Bundesrat erklarte sich bereit, die Motion entgegenzunehmen (Erklarung
vom 15. Mai 1996). Der Nationalrat Uberwies die Motion am 21. Juni 1996 ohne Dis-
kussion und ohne Opposition. Der Standerat schloss sich am 11.Dezember 1996
nach einer kurzen Einfuhrung von Berichterstatter Bttiker und einem Kurzstatement
von Bundesrat Koller (“Es ist tatsachlich so, (...) dass diese beiden Bestimmungen
nicht mehr in den liberalisierten Versicherungsmarkt passen") auf einstimmigen An-
trag der WAK dem Nationalrat diskussions- und oppositionslos an.

5. Mit Schreiben vom 3. Dezember 1996 ersuchte der Autogewerbe-Verband der
Schweiz (AGVS) die Wettbewerbskommission, sich fiir die Beschleunigung der VVG-
Revision einzusetzen, damit dem freien Wettbewerb im Versicherungsmarkt ohne
weitere Verzdégerungen zum Durchbruch verholfen werden kdnne.

6. In einem weitern Schreiben vom 15. Januar 1997 wies der AGVS auf den wett-
bewerbshindernden Charakter von Ant. 24 VVG hin. Gerade in der Motorfahrzeug-
versicherung, bei der jahrlich rund 900'000 Fahrzeugwechsel bzw. neue Inverkehr-
setzungen stattfanden, halte der Verlust der "nichtverbrauchten" Pramie die Kund-
schaft von einem Versicherungswechsel ab. Neben Ant. 24 und 54 VVG sei auch Art.
25 Abs. 3 VVG anzupassen (wobei der AGVS einrdumt, eine Vorauszahlung fir
mehrere Perioden werde nur selten vereinbart).

7. Der AGVS und seine Mitglieder sehen sich durch die genannten Bestimmungen
direkt betroffen, betreiben sie doch die gewerblich-berufsstandische GARANTA
(Schweiz) Versicherungs AG. Mit der Freigabe des Pramientarifes und mit den neu-
en Vertriecbswegen hindere Art. 24 VVG die Automobilisten noch ausgepragter als
fruher an der Moglichkeit, die optimalsten und preisgunstigsten Versicherungspro-
dukte berlcksichtigen zu kénnen. Eine Totalrevision des VVG sei notwendig, doch
entstehe schon heute Schaden fir Konsumenten und Newcomer auf dem Versiche-
rungsmarkt, weshalb sich eine unabhéangig von der Totalrevision vorzunehmende,
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vorgezogene und sofortige Revision von Art. 24 und 54 VVG aufdrange. Damit lies-
sen sich auch Verzdégerungsmandver verhindern.

8. Bundesprasident Koller hat unlangst den Revisionsauftrag erteilt (Woche
8/1997). Die Verwaltung rechnet damit, dass die Revision langere Zeit beanspruchen
wird, da gegensatzliche Interessen aufeinanderprallen wirden (tel. Auskiinfte des
Bundesamtes flr Privatversicherungswesen).

9. Dem Revisionsauftrag zufolge sollen auch die Art. 24 und 54 VVG revidiert
werden. Der Auftrag sieht keine prioritare Revision dieser Bestimmungen vor. Die
Grinde flr die gleichzeitige Revision aller revisionsbedurftigen VVG-Bestimmungen
ergeben sich aus einem Schreiben des BPV an den AGVS vom 31.1.1997.

2. Verfahren nach Art. 45 KG

10. Zum Erlass von Empfehlungen an Behdrden gemass Art. 45 KG existieren kei-
ne Verfahrensvorschriften. Die Wettbewerbskommission ist nicht verpflichtet, eine
formelle Untersuchung nach Art. 27 KG durchzufahren.

11. Zufolge einer unlangst durchgefiuihrten Untersuchung der Kartellkommission
verfugt die Wettbewerbsbehorde Gber ausreichende Kenntnisse des hier in Frage
stehenden Marktes. Die seitherigen Entwicklungen auf diesem Markt andern an der
zu beurteilenden Problematik grundséatzlich nichts. Die Kommission verfligt somit
Uber alle nétigen Grundlagen fur eine Empfehlung nach Art. 45 KG.

3. Uberlegungen der Kartellkommission zur Sache

12. Bezlglich Artikel 24 VVG sah die Kartellkommission die Wettbewerbsfreiheit
der Versicherungsnehmer beeintrachtigt, weil sie beim Versicherungswechsel an-
lasslich eines Fahrzeugwechsels einen Teil der Pramie verlieren. Bleiben sie hinge-
gen beim bisherigen Versicherer, wird ihnen die bisherige Pramie angerechnet.
Damit wird nicht nur der Versicherungswechsel erschwert, sondern es werden auch
Newcomer beim Markteintritt erheblich behindert. Art. 24 VVG wirkt damit strukturer-
haltend.

13. Bezlglich Artikel 54 VVG sah die Kartellkommission wettbewerbspolitische Be-
denken darin, dass der Ubergang des Versicherungsvertrages auf den neuen Eigen-
tumer einer Sache im Falle der Handanderung neue Versicherer beim Marktzutritt
behindere. Bei Fahrzeugen gilt eine andere Regelung (Halter als Versicherungs-
nehmer), welche die Moglichkeit des Versicherungswechsels jedoch ebenfalls be-
schrankt.

C. Wirdigung
4. Grundsatzliche wettbewerbspolitische Beurteilung

14. Grundsatzlich ist die Lage im Falle einer Handanderung nach Art. 24 und 54
VVG so, dass der bisherige Versicherungsvertrag aufgeldst oder auf einen neuen
Versicherungsnehmer Ubergegangen ist. Die beiden Bestimmungen stehen einer
Ruckerstattung der Restpramie an den bisherigen Versicherungsnehmer entgegen.
Faktisch bezahlt der bisherige Versicherungsnehmer fir ein nicht mehr zu seinen
Gunsten versichertes Risiko. Daflr sind keine Griinde der Vertragsgerechtigkeit er-
sichtlich, zumal die Falle verschuldeter Vertragsauflésung gesondert geregelt wer-
den (Art. 25 VVG) und dem Versicherer unabhangig vom Zeitpunkt des Vertragsen-
des Aufldsungs- bzw. Akquisitionskosten entstehen.

15. Die wettbewerbliche Wirkung der beiden Bestimmungen liegt vor allem im Ein-
fluss auf das Verhalten des bisherigen Versicherungsnehmers und dessen Auswir-
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kungen auf den Versicherungsmarkt. Zu unterscheiden sind folgende zwei Konstel-
lationen:

o Kauf eines Ersatzgegenstandes / Beibehaltung der Deckung beim bisherigen
Versicherer:

Will der Versicherungsnehmer nicht fur ein nicht mehr versichertes Risiko bezah-
len (fehlende Pflicht zur Rickerstattung der Restpramie), wird er faktisch gezwun-
gen, fur den Ersatzgegenstand (z.B. sein neues Motorfahrzeug) beim bisherigen
Versicherer einen neuen oder modifizierten Vertrag einzugehen. Diese Abhangig-
keit erschwert es allen andern Versicherern, diesen Versicherungsnehmer als
Kunden zu gewinnen. Die Méglichkeit des bisherigen Versicherungsnehmers, vom
Wettbewerb zu profitieren, wird ebenfalls eingeschrankt. Die bisherige Kundschaft
bleibt dem Versicherer in diesen Fallen daher mit grosser Wahrscheinlichkeit er-
halten, womit der von der Kartellkommission angesprochene Strukturschutz ent-
steht.

 Verkauf einer Sache / Ubertragung der Versicherungsdeckung auf den Erwerber:
In seinen Verkaufsverhandlungen wird der bisherige Eigentimer einer Sache bzw.
der bisherige Versicherte zu erreichen versuchen, dass sich der Erwerber zur
Ubernahme des bisherigen Versicherungsvertrages verpflichtet. Auf diese Weise
gelingt es ihm namlich, die Restpramie indirekt zuriickzuerhalten. Er wird damit
wegen Art. 24 und 54 VVG ungewollt zum Versicherungsagenten des bisherigen
Versicherers. Auch hier entsteht wirtschaftlicher Druck, der den bisherigen Versi-
cherungsnehmer, aber auch den Erwerber einschrankt und wiederum zulasten
anderer Wettbewerber wirkt. Auch hier zeigt sich eine strukturerhaltende Wirkung
der genannten Bestimmungen.

16. Die Wettbewerbskommission teilt aufgrund dieser Analyse die wettbewerbspo-
litischen Erwagungen der Kartellkommission.

5. Beurteilung im Lichte der Aufhebung des Einheitstarifes

17. Als die Kartellkommission ihren eingangs erwahnten Bericht verdffentlichte, wa-
ren den Motorfahrzeug-Haftpflichtversicherern ein Mindestdeckungsumfang und ein
Einheitstarif vorgeschrieben. Deren Einhaltung wurde von der Versicherungsaufsicht
kontrolliert (Vorlage- und Genehmigungspflicht von Tarifen und Versicherungsbedin-
gungen). Seit 1. Januar 1996 beschrankt sich die gesetzliche Regelung auf das Ob-
ligatorium der Haftpflicht-Versicherung und die far alle Schadensversicherer ubliche
staatliche Aufsicht.

18. Die Kartellkommission erwartete, dass die Revision der Art. 24 und 54 VVG zu
wirksamem Wettbewerb, insbesondere zu Preiswettbewerb fihren werde. Inzwi-
schen ist dieser Markt durch die Liberalisierung der Motorfahrzeughaftpflichtversiche-
rung in Bewegung geraten.

19. Die Art. 24 und 54 VVG gelten nicht nur fur die Motorfahrzeugversicherung. Die
Sicht ist also nicht auf diesen speziellen Markt einzuengen. Immerhin trifft zu, dass
Art. 24 und 54 VVG einen Teil der erreichten Deregulierungswirkung im Bereich
Motorfahrzeug-Haftpflicht zunichte machen. Insofern ist das Revisionspostulat sogar
dringlicher geworden. Auch Bundesprasident Koller scheint dies so zu sehen
("...nicht mehr in den liberalisierten Versicherungsmarkt passen”, vgl. Ziffer 4.)

6. Beurteilung im Lichte des neuen Kartellgesetzes

20. Das neue Kartellgesetz misst dem Wettbewerb ein betrachtlich verstarktes
Gewicht bei. Zur Forderung wirksamen Wettbewerbs kann die Wettbewerbskommis-



RPW/DPC 1997/2 211

sion Empfehiungen an die Adresse der Behdrden aussprechen. Die gestutzt auf den
Massstab des alten Kartellgesetzes von der Kartellkommission empfohlene Revision
der Art. 24 und 54 VVG muss unter neuem Recht als noch dringlicher eingestuft
werden.

21. In materieller Hinsicht wird der Revision kaum mehr ernsthafter Widerstand er-
wachsen. Aus der Sicht der Wettbewerbskommission geht es nicht an, dass in dieser
Sache langer "auf Zeit gespielt" wird. Die Wettbewerbskommission ersucht den Bun-
desrat daher, die eingangs empfohlene Revision der Art. 24 und 54 VVG unverzig-
lich zu verwirklichen.

B.2.4 2. Révision partielle de la loi bernoise sur le notariat
Empfehlungen, Stellungnahme; Art. 45 und Ant. 46 KG.
Recommandations et préavis; art. 45 et art. 46 LCart.

Raccomandazioni e preavviso, art. 45 e art. 46 L.Cart.

Recommandations et préavis de la Commission de la concurrence du 30 avril 1997
1. Généralites

Les prescriptions etatiques qui excluent de la concurrence certains biens ou services
ne sont pas soumises a l'application de la loi sur les cartels (art. 3 al. 1 LCart).
Néanmoins, la Commission de la concurrence est habilitée a se prononcer sur les
projets d’actes normatifs de droit cantonal qui influencent la concurrence. Elle le fait
par des recommandations (art. 45 al. 2 et 46 al. 2 LCart).

Selon la revision partielle de la loi bernoise sur le notariat (pLN), les actes juridiques
destinés a justifier ou modifier des droits réels pourront désormais étre authentifiés
par tous les notaires ayant leur étude dans l'arrondissement du registre foncier ol
sont situés les immeubles en question (art. 18 pLN). La Commission salue
l'extension du champ d’activite des notaires bernois qui ne sera désormais plus re-
streint aux districts mais aux arrondissements des registres fonciers.

Cependant, la Commission souhaiterait que le législateur du canton de Berne profite
de l'occasion pour faire un pas supplémentaire en direction d’'un marché intérieur
suisse, tout au moins cantonal, ouvert a davantage de concurrence. Il serait possible
de concevoir une libre circulation intercantonale des actes notariés, méme si la ju-
risprudence du Tribunal fédéral laisse les cantons libres d'exiger I'application de la
lex rei sitae a la conclusion en la forme authentique de contrats concernant des im-
meubles sis sur leur territoire (ATF 113 Il 501 ss.). En effet, la Commission estime
que les cantons pourraient modifier cette pratique (pour une critique de cette ju-
risprudence en droit privé, cf. J. Schmid: die éffentliche Beurkundung von Schuldver-
tragen, these, Fribourg 1988, p. 62ss.).

2. Répartition géographique du marché et droit de la concurrence

Sous l'angle de la loi fédérale sur les cartels, la Commission est d'avis que
I'authentification des actes relatifs aux droits réels a I'échelle de I'arrondissement du
registre foncier conduit a une répartition géographique du marché bernois du nota-
riat. Or, les accords de répartition géographique des marchés sont présumés sup-
primer la concurrence efficace et sont en principe illicites (art. 5 al. 3 LCart). Ce
genre de limitation de la concurrence est particulierement néfaste puisqu'il diminue
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la possibilité pour les particuliers de faire appel au notaire de leur choix, octroyant
ainsi une sorte de rente de monopole aux notaires ayant leur étude dans
I'arrondissement du registre foncier concerné.

Par son projet de loi (art. 18 pLN), le canton de Berne veut garantir 'existence de
prestations notariales sur 'ensemble de son territoire. Pour ce faire, il entend limiter
le champ d’activité des notaires bernois aux arrondissements du registre foncier. La
Commission ne partage pas les craintes du Conseil-exécutif concernant le risque de
disparition des etudes de notaires dans les régions rurales et leur regroupement
dans les agglomérations. Le maintien des structures a toujours empéché les mar-
chés d’'évoluer. C’est pourquoi, seule une solution cantonale aurait pour effet de
maintenir les rares éléments de concurrence qui subsistent encore sur ce marché
déja largement influencé par des normes étatiques. Dés lors, il est important d’ouvrir
le marcheé a 'ensemble des notaires pratiquant dans le canton de Berne.

La Commission estime que l'extension de la compétence d'authentification a
'ensemble du territoire devrait constituer la regle et non I'exception. Cet élargisse-
ment ne doit cependant pas étre empéché par I'adoption d’autres dispositions,
comme celle qui interdirait aux notaires bernois d'ouvrir des études annexes dans un
autre arrondissement du registre foncier que celui du siege de leur étude principale
(art. 7 pLN).

3. Recommandations et préavis de la Commission

Par ces motifs et se basant sur les art. 45 al. 2 et 46 al. 2 LCart, la Commission de la
concurrence demande au Conseil-exéecutif du canton de Berne

o de modifier I'art. 18 du projet de maniere a ce que les notaires bernois puis-
sent authentifier tous les actes relatifs aux droits réels dans tous les bureaux
d’'arrondissement du registre foncier du canton de Berne, et cela indépen-
damment du siege de leur étude,

o de modifier les dispositions qui pourraient faire obstacle a I'extension du
champ d'activité des notaires bernois a I'ensemble du territoire cantonal,
notamment I'art. 7 du projet.

B2.4 3.Adjudication de I'affichage Ville et Canton de Genéve
(LMI)

Zuschlag der offentlichen Plakatierung der Stadt und des Kantons Genf;
BGBM.

Adjudication de I'affichage sur le domaine public de la Ville et du Canton
de Genéve; LMI.

Aggiudicazione dell’affissione su suolo pubblico della citta e del Cantone
di Ginevra; LMI.

(cf. aussip. 132 ss.)

Determination (LMI) de la Commission de la concurrence du 2 juin 1997 sur le cas
de l'adjudication de l'affichage sur le domaine public de la Ville et du Canton de
Genéve
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A. En fait
a) En général

1. Le 30 septembre 1996, la Ville et le Canton de Genéve ont publié dans la
Feuille d'avis officielle (FAO) un avis de soumission publique concernant l'affichage
sur le domaine public genevois. Cet avis ouvrait une inscription pour la mise en sou-
mission 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 Geneve et b) d’exploiter publicitairement les panneaux de chantiers
places sur les voies publiques. Le 7 octobre 1996, les autorités genevoises ont pu-
blié un rectificatif.

2. L’avis de soumission publique prévoyait que « le concessionnaire devra avoir
son sieége social en ville de Geneve». Les documents liés a la procédure de soumis-
sion ne mentionnaient aucun critere d’attribution du marché en cause.

3. Auparavant, le 17 septembre 1996, la Ville et le Canton de Geneve avaient
emis, dans le cadre de cette soumission, un cahier des charges non exhaustif. Il in-
diquait aux soumissionnaires les objectifs généraux de I'Etat et de la Ville de Genéve
ainsi que les prestations principales attendues. Il invitait les soumissionnaires a pro-
poser a la Ville de Geneve les prestations complémentaires qu’ils sont en mesure de
fournir, notamment en matiére de mobilier urbain.

4. 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 l'affichage politi-
que et culturel, aux abribus, ainsi qu’a la procédure d’ouverture des offres.

5. Le 30 octobre 1996, Orell Fussli Externa SA (Ofex) a formé un recours devant
le Conseil d’Etat et le Tribunal administratif genevois et un recours de droit public
devant le Tribunal fédéral. Toutes les procédures étaient dirigées contre l'avis de
mise en soumission publique du 30 septembre 1996.

6. Le 6 novembre 1996 s’est tenue la séance publique d’ouverture des offres au
siege du Conseil administratif de Geneve. Quatre sociétés avaient déposé une offre:
Société Géneérale d'Affichage (SGA), JC Decaux Mobilier Urbain Geneve SA (JC
Decaux), Ofex et HP Media SA.

7. 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.

8. Le 29 janvier 1997, le Conseil d’Etat du Canton de Genéve a déclaré irreceva-
ble le recours d’'Ofex du 30 octobre 1996 car 'entreprise n’avait pas interjeté son re-
cours contre l'avis de soumission publique dans les 10 jours apres sa parution dans
la FAO.

9. Le 25 février 1997, JC Decaux a formé deux recours contre la décision de
principe du 18 décembre 1996 prise par le Conseil administratif de Genéve: I'un de-
vant le Conseil d'Etat et 'autre devant le Tribunal administratif du canton de Genéve.
A la méme date, cette société a aussi porté plainte devant l'autorité de surveillance
des communes genevoises sur 'ensemble de la procédure suivie par la Ville de Ge-
neve.

10. Le 3 mars 1997, Ofex a formé un recours de droit public devant le Tribunal fé-
déral contre I'arrété du Conseil d’Etat du Canton de Genéeve du 29 janvier 1997. Les
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deux procedures de droit public interjetées par Ofex ont été jointes par ordonnance
du Tribunal fédéral du 11 mars 1997.

11. Le 10 mars 1997, Ofex a déposé un recours devant le Conseil d’Etat contre la
délibération du Conseil administratif du 18 décembre 1996.

12. Toutes les procédures engagées par JC Decaux et Ofex sont encore pendan-
tes. Le 14 mai 1997, le Tribunal fédéral a rejeté les requétes d'effet suspensif assor-
tissant les deux recours de droit public interjetés par Ofex.

b) Procédures devant les autorités de la concurrence

13. Le 26 février 1997, JC Decaux a fait parvenir a la Commission de la concur-
rence une dénonciation au sens de l'art. 26 LCart relative a la procédure
d’'adjudication du marché de l'affichage sur le domaine public de la Ville de Genéve.
Cette société demandait a lI'autorité de la concurrence de prendre des mesures pro-
visionnelles.

14. Le 21 mars 1997, le secrétariat de la Commission de la concurrence a ouvert
une enquéte préalable concernant ce marché. A cette occasion, il a renoncé a ren-
dre une ordonnance en mesures provisionnelles, les conditions cumulatives atta-
chées a de telles mesures ne lui paraissant pas remplies en 'espéce. Afin de mieux
définir le cadre de son enquéte, le secrétariat a fait parvenir un questionnaire au
Conseil administratif de la Ville de Genéve et au Département des travaux publics et
de I'énergie du Canton de Genéve.

15. Le 21 mai 1997, le secrétariat de la Commission de la concurrence a rendu son
rapport final sur cette enquéte préalable (art. 26 LCart). Considérant qu'il n’y avait
pas d'indices d’'une restriction illicite a la concurrence, il a décidé de ne pas ouvrir
d’enquéte. Il a néanmoins transmis le dossier & la Commission de la concurrence
pour les aspects relatifs a I'application de la loi fédérale sur le marché intérieur (LMI).

B. En droit

16. Selon I'art. 8 al. 1 LMI, « la Commission de la concurrence veille a ce que la
Confédération, les cantons, les communes et les autres organes assumant des ta-
ches publiques respectent la présente loi ». A cet effet, elle peut effectuer des en-
quétes et adresser aux autorités concernées des recommandations qui n'ont pas
d’'effets contraignants (art. 8 al. 3 LMI). Elle peut aussi établir des expertises sur
application de cette loi a l'intention des autorités judiciaires (art. 10 al. 1 LMI). Par
conséquent, la Commission peut d’'une part émettre des recommandations dans le
cadre d'un contrdle abstrait des actes |égislatifs envisagés ou existants et d’autre
part établir des expertises sur demande des autorités.

17. Les violations de la LMI doivent étre poursuivies selon les voies de droit canto-
nales. Selon l'art. 9 al. 2 LMI, le droit cantonal doit prévoir « au moins une voie de
recours devant une instance cantonale indépendante de I'administration ». En ma-
tiere de soumissions, cette disposition entrera en vigueur le 1er juillet 1998 (RO I
1996, p. 1742; K. WEBER: Das neue Binnenmarktgesetz, SZW/RSDA 4/96, p. 175).
D'ici-1a, les possibilités et les voies de recours sont celles qui sont prévues par le
droit cantonal en vigueur.

18. Comme constaté, la Commission de la concurrence a pour tache de veiller au
respect de la LMI dans le cadre d’'un contréle abstrait. Dés lors, elle n’a pas la com-
pétence d’intervenir dans des procédures en cours sans y avoir été invitée par les
autorités. Ses recommandations ne sauraient se substituer aux voies de recours
cantonales car la Commission n'est pas une autorité de recours en matiére de mar-
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chés publics cantonaux et communaux (Message du Conseil fédéral relatif a la LMI,
FF 1995/1, p. 1252; K. WEBER: op. cit., p. 173).

19. En l'espéce, Ofex et JC Decaux ont formé plusieurs recours dans le cadre des-
quels l'autorité cantonale compétente devra se prononcer, notamment sur le respect
des dispositions de la LMl par les pouvoirs adjudicateurs. Aucune demande
d’expertise n’a été transmise a la Commission par les autorités judiciaires. Par con-
séquent, la Commission n’a pas, a ce stade de la procédure, a se substituer aux
autorités de recours cantonales et fédérales compétentes.

20. Toutefois, en sa qualité d'organe de surveillance de la LMI et indépendamment
des procédures en cours, la Commission entend rappeler deux principes importants
de cette loi: les principes de non-discrimination (art. 5 al. 1 LMI) et de transparence
(art. 5 al. 2 LMI):

a) L'art. 5 al. 1 LMI dispose que «les marchés publics des cantons, des
communes et des autres organes assumant des taches cantonales ou com-
munales sont régis par le droit cantonal ou intercantonal. Ces prescriptions, et
les decisions fondées sur elles, ne doivent pas discriminer les personnes
ayant leur siege ou leur etablissement en Suisse d’'une maniére contraire a
F'article 3. » Ce principe concerne en particulier I'exigence d'avoir son siege
dans la commune pour pouvoir participer a la procédure de soumission
(Message du Conseil fédéral relatif a la LMI, FF 1995/I, p. 1248).

b) L'art. 5 al. 2 LMI dispose que « les cantons, les communes et les organes
assumant des taches cantonales et communales veillent a ce que [..] les cri-
teres de participation et d’attribution du marché soient publiés dans un organe
officiel. lls tiennent compte a cet égard des engagements internationaux pris
par la Confédération ». La mise en oeuvre et la concrétisation du principe de
transparence laissent une certaine marge de manoeuvre aux pouvoirs adjudi-
cateurs. Toutefois, étant donné que la LMI ne dit pas expressément comment
les criteres de participation et d’attribution doivent étre publiés, les pouvoirs
adjudicateurs pourront s’inspirer des solutions prévues par les accords sur les
marchés publics.

21. Pour ce qui est de la pratique liée a I'adjudication des marchés publics, les
principes de base de la LMI sont applicables dés I'entrée en vigueur de cette loi. En
ce qui concerne les dispositions cantonales et communales, celles-ci devront étre
adaptées aux prescriptions de la LMI au plus tard a la fin du délai transitoire (art. 11
al. 1 LMI).

C. CONCLUSIONS
La Commission de la concurrence:

22. n’'est pas competente pour faire des recommandations dans le cadre de la pro-
cédure ouverte par JC Decaux;

23. transmet cette détermination pour information aux autorités de la Ville et du
Canton de Genéve, ainsi qu’a JC Decaux.
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B2.4 4. Parallelimporte von Parfums und Kosmetika

Behinderung von Parallelimporten durch Vollzug der Gebrauchsverord-
nung (GebrV) Art. 23 Abs. 1 Iit. I; Art. 45 Abs. 2 KG.

Entrave aux importations paralleles par l'application de l'art. 23 al. 1 let. f
de I'Ordonnance du 1er mars 1995 sur les objets usuels (OUs); selon l'art.
45 al. 2 LCart.

Ostacolo di importazioni parallele mediante I'applicazione dell’art. 23 cpv.
1 let. f dellordinanza del 1° marzo 1995 sugli oggetti d’'uso (OUso), rac-
comandazione giusta l'art. 45 cpv. 2 LCart.

Laut seinem Informationsschreiben vom 23. Juni 1997 hat das Bundesamt fir Ge-
sundheit im Sinne der Empfehlung der Wettbewerbskommission vom 17. Marz 1997
reagiert (s. dazu auch RPW 1997/1, 5.67 f.). Es empfiehlt den kantonalen Vollzugs-
behérden, Abanderungen der Warenlosnummer der Hersteller kosmetischer Mittel
grundsétzlich zu tolerieren und verweist auf die folgenden E rwdgungen:

Die Verordnung vom 1. Marz 1995 Uber Gebrauchsgegenstinde fihrt nicht naher
aus, was unter dem Warenlos nach Art. 23 Abs. 1 Bst. f GebrV zu verstehen ist. Die
Frage nach dem Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist deshalb unter Beizug des
Ubergeordneten Rechts zu beantworten. Aus der Zweckbestimmung von Art. 1 des
Lebensmittelgesetzes vom 9. Oktober 1992 (LMG, SR 817.0) ergibt sich, dass das
Lebensmittelrecht im Bereich der Gebrauchsgegenstande einzig und allein den
Schutz der Gesundhert der Konsumentinnen und Konsumenten gewahrleisten will.
Damit erscheint offensichtlich, dass Interessen wie die Kontrolle des Vertriebswegs
von kosmetischen Mitteln oder andere wirtschaftliche Interessen vom Schutzzweck
von Art. 23 Abs. 1 Bst. e GebrV nicht erfasst werden. Die Pflicht zur Angabe des Wa-
renloses dient einzig und allein dem Ziel, gegen kosmetische Mittel, von denen eine
Gefahr fur die menschliche Gesundheit ausgeht, gezielt vorgehen zu kénnen. Die
Warenlosnummer soll den Vollzugsbehdrden erlauben, in einer Notsituation nur die-
jenigen Produkte aus dem Verkehr zu ziehen, von welchen auch wirklich eine Gefahr
ausgeht. Die Pflicht zur Angabe eines Warenloses erweist sich somit als Konkretisie-
rung des Gebotes der Verhaltnismassigkeit staatlichen Handelns: Die staatlichen
Vollzugsorgane sollen nur soweit in die Handels- und Gewerbefreiheit eingreifen, wie
dies zum Schutze des angestrebten Ziels - hier dem Schutz der Gesundheit - erfor-
derlich ist.

Bezliglich der Frage, ob ein Dritter, d.h. beispielsweise ein Parallelimporteur, das
von einem Hersteller auf einem kosmetischen Mittel angebrachte Warenlos aban-
dern oder entfernen darf, ergeben sich daraus folgende Schlussfolgerungen: Der
Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten wird durch eine solche Abanderung
nicht geschmalert. Aus lebensmittelrechtlicher Sicht ist somit nicht ersichtlich, wes-
halb einem Dritten verwehrt werden sollte, die von der Herstellerfirma angebrachte
Warenlosnummer abzuandern oder zu ersetzen. Geht von einem bestimmten kos-
metischen Mittel eine Gefahr fir die menschliche Gesundheit aus, werden die Voll-
zugsbehorden mit der Herstellerfirma Riicksprachen nehmen und gestitzt darauf
einzelne Chargen oder die ganze Produktion aus dem Verkehr ziehen. Kénnen die
Massnahmen der Vollzugsbehdrden nur deshalb nicht auf einzelne Chargen be-
schrankt werden, weil Dritte die Warenlosnummer abgeandert haben, und entsteht
der Herstellerfirma oder ihren Vertragshandlern daraus ein Schaden, kann sich al-
lerdings die Frage stellen, ob die betreffenden Dritten nicht zum Ersatz dieses Scha-
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dens verpflichtet werden kénnen. Diese Problematik ist jedoch auf privatrechtlichem
Weg zu regein und hat mit der verwaltungsrechtlichen Pflicht zur Angabe des Waren-
loses nichts zu tun.

Die unter Ziff. 2 Bst. a und b der Empfehlungen der Wettbewerbskommission!7 auf-
gefihrten Einschrédnkungen kénnen im Lichte der vorangehenden Darlegung héch-
stens als Empfehlung an die Parallelimporteure interpretiert werden, den durch den
Ersatz oder die Abanderung der Warenlosnummer allenfalls entstehende Schaden
so gering wie moglich ausfallen zu lassen. Als Kriterien zur Beantwortung der Frage,
in welchen Fallen das Warenlos abgeéndert werden darf, kdnnen sie mangels ge-
setzlicher Abstitzung jedoch nicht herangezogen werden.

B2 5. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B2.5 1. Status der Kantonalbanken
Entwilirfe von rechtssetzenden Erlassen; Ant. 46 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 LCart.
Disegni di atti normativi, art. 46 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 5. Mai 1997 zum Bericht der Ex-
pertenkommission im Vernehmlassungsverfahren

Staatsgarantie als konstitutives Merkmal

1. Die Wettbewerbskommission ist mit der Stossrichtung der vorgeschlagenen
Anderungen insofern einverstanden, als die Staatsgarantie nicht mehr als konstituti-
ves Begriffsmerkmal der Kantonalbanken gelten soll. Der Handlungsspielraum der
Kantone, den diese bei einer Reorganisation ihrer Banken allenfalls benétigen, wird
dadurch vergréssert. Diese bankgesetzliche Anderung tragt einer Empfehlung der
Kartellkommission Rechnung, welche im Rahmen des Berichts Gber die Stellung der
Kantonalbanken im Bankgewerbe (VKKP Heft 3/1995) unldangst an den Bundesrat
gerichtet worden ist.

Schutz der Steuerzahler

2. Die Kartellkommission hatte in ihrem Bericht unter anderem empfohlen, die
bankgesetzlichen Privilegien der Kantonalbanken hinsichtlich der Bewilligungspflicht,
der Aufsicht, der Reservebildungsvorschriften, der Eigenmittelvorschriften und der
Verantwortlichkeitsbestimmungen aufzuheben. Diese Empfehlungen sollen nach
Ansicht der Expertenkommission indes nicht umgesetzt werden. Vielmehr sollen die

17 Die Emptehlung von Ziff 2 Bst. a und b der Wettbewerbskommission lautete folgendermassen;

2. Die Wareniosnummer des Herstellers kann jedoch vom Handler durch eine eigene Warenlos-
nummer ersetzt werden (Warenlos des Handlers), sofern dieser

a) bei einem Ruckruf von Waren eines Herstellers durch den Hersteller selbst oder durch die Behorden
Gewahr dafur bietet, dass die von ihm vertriebenen Produkte der betroffenen (ursprunglichen) Wa-
renlosnummer oder Warenlosgruppe des Herstellers ebenfalls unverzuglich zuruckgerufen werden
konnen und

b) dadurch weder den Vollzugsbehorden noch den Herstellern zusatzliche Kosten entstehen.
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Kantonalbanken mit voller Staatsgarantie weiterhin von den Sondervorschriften pro-
fitieren Ronnen.

3. Wie die Kartellkommission erachtet es auch die Wettbewerbskommission als
unabdingbar, den Schutz der Steuerzahler dem Glaubigerschutz gleichzustellen. Mit
dem Bankengesetz sollen nicht nur die Glaubiger vor einer Ubertriebenen Risiko-
nahme ihrer Bank geschutzt werden, sondern auch die Steuerzahler vor ibertriebe-
ner Risikonahme derjenigen Bank, der sie die Staatsgarantie gewahren. Die Wett-
bewerbskommission erinnert daran, dass es letztlich die Emporung der betroffenen
Steuerzahler Uber die Vorfalle in den Kantonen Appenzell Ausserrhoden, Bern und
Solothurn gewesen ist, welche zur Revision des Bankengesetzes gefiihrt hat. Dass
ein Schutzbedirfnis existiert, haben Sie, Herr Bundesrat, selber betont: ,im Gegen-
satz zum Glaubiger kann namlich der Steuerzahler das Risiko, das ihm aus der
Kantonalbank erwéchst, weder beeinilussen noch abschatzen - er ist der Zwangs-
blrgschaft ausgeliefert“18. Ebenso bestétigt der vorliegende Bericht an mehreren
Stellen, dass die Experten im Grundsatz an sich auch dieser Ansicht sind: ,Die gel-
tenden Bestimmungen gewahren den Kantonen weder einen genligenden Hand-
lungsspielraum, damit sie ihre Kantonalbanken unter Beachtung der 6ffentlichen In-
teressen auf die neuen Herausforderungen einstellen, noch bieten sie einen genu-
genden Schutz fur alle Risikotrager. Dazu gehoéren namentlich auch die Steuerzah-
ler<19,

4.  Fir die Wettbewerbskommission ist es unter diesen Umstanden kaum nach-
vollziehbar, dass fur Kantonalbanken mit voller Staatsgarantie - also die Banken je-
ner Kantone, deren Steuerzahler den Schutz am ehesten benétigen - weiterhin
samtliche Sonderbestimmungen des Bankengesetzes und der Bankenverordnung
zur Anwendung kommen sollen. Diese Sonderbestimmungen schranken die Schutz-
wirkung der ordentlichen Bestimmungen des Bankengesetzes erheblich ein. Als Be-
grundung, weshalb die Sonderbestimmungen beibehalten werden sollen, wird ledig-
lich aufgefuhrt, die Glaubiger wirden durch die Staatsgarantie bereits gentigend ge-
schutzt. Die Interessen der Steuerzahler werden dagegen ignoriert. Einzig beim Ei-
genmittelrabatt wird explizit erwahnt, er fuhre zu einer Verschiebung des Risikos zu
Lasten der Steuerzahler und stehe im Widerspruch zum gleichfalls angestrebten
Schutz der Steuerzahler. ,Da dieser Schutz aber insgesamt durch die vorgeschiage-
ne Rechtsidnderung verbessert wird,20 kann auf eine Anderung der Eigenmittelvor-
schriften verzichtet werden.*2! Bei der Suche nach den Méglichkeiten, welche der
Bericht vorsieht, um den Schutz der Steuerzahler zu verbessern, findet sich in Ziff.
5.3.5. (,Schutz der Steuerzahler®, S. 16) einzig folgende Textpassage: ,Durch den
Wegfall der Sonderbehandlung und insbesondere die obligatorische und vollumfang-
liche Unterstellung der Kantonalbanken mit beschrankter beziehungsweise ohne
Staatsgarantie unter die Aufsicht der Bankenkommission wird das Risiko der Steuer-
zahler in bezug auf diese Banken bedeutend verringert?2. Im (brigen wird argumen-
tiert, der Kanton kénne die Steuerzahler selber am besten schitzen, indem er die
Staatsgarantie aufhebe.

18 vgl. "Die Zukunft der Kantonalbanken", NZZ vom Freitag, 31. Mai 1996, Nr. 124, S. 27
19 Bericht, S. 14, Hervorhebung durch den Verfasser.

20 vgi. ziff 5.3.5.

21 Bericht, S. 16.

22 Bericht, S. 23.
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5. Diese Argumentation verkennt die grundlegende ldee des Schutzes der Steu-
erzahler: Die Steuerzahler sollen wie die Glaubiger der anderen Banken durch das
Bankengesetz geschitzt werden. Die Steuerzahler in jenen Kantonen, welche keine
Staatsgarantie gewahren, brauchen durch das eidgendssische Bankengesetz gar
nicht geschutzt zu werden. Flr sie besteht kein Risiko. Es ist daher falsch zu sagen,
der Schutz der Steuerzahler werde durch das Bankengesetz verbessert, indem den
Kantonalbanken ohne Staatsgarantie keine Privilegien zugestanden werden.

6. Aufschlussreich ist in diesem Zusammenhang, dass geméss Expertengruppe
das Risiko fur jene Steuerzahler, welche ihren Kantonalbanken nur eine teilweise
Staatsgarantie gewéahren - was lediglich in Genf und Waadt der Fall ist23 - durch den
Wegfall der Sonderbehandlung erheblich verringert wird. Logischerweise wirde
damit das Risiko fir jene Steuerzahler, welche eine vollumfangliche Staatsgarantie
gewahren, durch die Aufhebung der Sonderbestimmungen noch weit erheblicher
verringert. Stattdessen wird die Aufrechterhaltung dieser Vorschriften - unter Ver-
nachlassigung der Interessen der Steuerzahler - weiterhin mit dem Argument des
Glaubigerschutzes gerechtfertigt. Es wird also noch immer nicht zur Kenntnis ge-
nommen, dass die Gleichstellung des Schutzes der Steuerzahler mit dem Glaubiger-
schutz nur durch die Entkoppelung von Staatsgarantie und Sonderbestimmungen er-
reicht werden kann.

Auch die bankgesetzliche Sonderbehandlung bei der Reservenbildung wird ungeni-
gend begrindet: ,Indessen kann aufgrund der bestehenden Praxis bei der Reser-
vebildung durch die Kantonalbanken festgestellt werden, dass diese die bankenge-
setzlichen Reservebildungsvorschriften in der Regel erfullen wirden. Auf eine Auf-

hebung dieser Bestimmung kann demzufolge verzichtet werden“24.

7. Da die Erfahrungen verschiedener Kantone (Appenzell Ausserrhoden, Bern,
Solothurn, Jura) zeigen, dass der Schutz der Steuerzahler absolut unzureichend ist,
bedauert die Wettbewerbskommission ausserordentlich, dass die Vorschlage des
Expertenberichtes keine Gleichstellung von Schutz der Steuerzahler und Glaubiger-
schutz vorsehen. Die Anliegen der Steuerzahler werden in unangemessener Weise
vernachlassigt.

Abgaberechtliche Behandlung von Umwandlungen und Fusionen

8. Die Expertenkommission vertritt die Ansicht, dass die Umwandlung und Fusion
von Kantonalbanken nicht durch abgaberechtliche Vorschriften erschwert werden
sollten. Es darf indes nicht vergessen werden, dass der entsprechende Vorschlag,
die Kantonalbanken bei der Umwandlung von einer éffentlich-rechtlichen Anstalt in
eine Aktiengesellschaft nicht der Stempelsteuerpflicht zu unterstellen, insofern eine
Privilegierung darstellt, als andere Geschaftsbanken im Falle einer Umwandlung ih-
rer Rechtsform nicht von einer Befreiung profitieren kdnnten.

Ergebnis

9. Nachdem fur die Kantonalbanken bereits die Staatsgarantie als solche (erhdhte
Bonitat), die Beibehaltung des Firmennamens und die abgaberechtlichen Erleichte-
rungen bei der Umwandlung der Rechtsform Wettbewerbsvorteile bringen, welche
anderen Banken nicht zur Verfigung stehen, ist nicht einzusehen, weshalb zulasten

23 |m Kanton Genf erstreckt sich die Staatsgarantie nur auf Spareinlagen und Pensionskassengelder.
Fur die von der Banque Cantonal Vaudoise gefithrte Caisse d’Epargne Cantonale Vaudoise gewahrt
der Kanton Waadt pro Einleger eine Garantie von maximal Fr. 40'000.- zuzuglich Zins fur funf Jahre

24 Bericht, S. 25.
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der Steuerzahler zusatzliche bankengesetzliche Privilegien (erhéhtes Risiko) auf-
rechterhalten werden sollen.

Unter dem Strich erweitert die von der Expertengruppe prasentierte Revision des
Bankengesetzes die Wettbewerbsvorteile der Kantonalbanken, dies zulasten der (ib-
rigen Banken und ohne dem Schutz des Steuerzahlers Rechnung zu tragen.

Antrag
10. Die Wettbewerbskommission beantragt daher,
+ die Kantonalbanken seien der Bewilligungspflicht zu unterstellen,

o die Kantonalbanken seien der obligatorischen Aufsicht der Bankenkommis-
sion zu unterstellen,

o die Kantonalbanken seien denselben Reservebildungsvorschriften wie die
ubrigen Banken zu unterstellen,

e auf die Kantonalbanken selen die Verantwortlichkeitsbestimmungen des
Bankengesetzes anzuwenden,

e der Eigenmittelrabatt zugunsten der Kantonalbanken sei aufzuheben.

e von der Befreiung der Stempelsteuerpflicht bei der Umwandlung der Kanto-
nalbanken sei abzusehen.

B25 2. Heilmittelgesetz
Entwdrfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 LCart.
Disegni di atti normativi, art. 46 LCart.

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 23. Juni 1997 zum Entwurf des
Heilmittelgesetzes (E HMG) im Vernehmlassungsverfahren

1. Aligemeines

1. Die Wettbewerbskommission begrusst die Vereinheitlichung des Heilmittel-
rechts durch eine Bundesregelung, welche zum Abbau von nicht mehr zeitgeméassen
kantonal differenzierten Verhaltnissen beitragen wird, sowie den Umstand, dass das
Anliegen des Wettbewerbs in den allgemeinen Bestimmungen des Entwurfs (Art. 5 E
HMG) genannt wird. Damit bekraftigt der Bundesrat die Politik, welche bei der Erar-
beitung des Kartellgesetzes (KG), des Binnenmarktgesetzes (BGBM) und des Ge-
setzes Uber die technischen Handelshemmnisse (THG) im Interesse der Revitalisie-
rung der schweizerischen Wirtschaft eingeleitet worden ist.

2. Die Wettbewerbskommission legt Wert auf die Feststellung, dass es grundsatz-
lich in ihrer Zustandigkeit liegt zu beurteilen, ob eine Regelung oder eine Verhal-
tensweise den Wettbewerb beeintrachtigt. Eine solche Wettbewerbsbeschrankung
liegt sicher dann nicht vor, wenn einer "etablierten" Unternehmung neu Konkurrenz
durch weitere Unternehmen erwachst. Soweit der Entwurf des HMG die Tendenz
hat, bisherigen Alleinimporteuren ihre Stellung zu garantieren und mdglichen Kon-
kurrenten den Marktzutritt zu erschweren oder zu verunmaoglichen, kann dies nach
Uberzeugung der Wettbewerbsbehérde nicht mit dem Anliegen der Bekampfung des
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"verfalschten oder verzerrten Wettbewerbs" (vgl. die Formulierung in Art. 5 lit. ¢ E
HMG) gerechtfertigt werden.

3. Der Arzneimittelmarkt, teilweise auch die Markte fir medizinische Geréte, sind
in der Schweiz traditionell hochregulierte Méarkte. Staatliche Vorschriften und private
Restriktionen beschranken den Wettbewerb Uberméassig (kollektive Durchsetzung
der Preisbindung der zweiten Hand, Regelung der Margen auf allen Stufen, Festle-
gung zulassiger bzw. verbotener Rabatte, Werberestriktionen, Festlegung der Ab-
satzkanale, ausdehnende Rezeptierungspflicht, Preisfestlegung im Bereich der
Grundversicherung, Unterbindung von Parallelimporten, das Immaterialgiterrecht
Uberschreitende Schutzbestimmungen, Sanktionierung einer kartellistischen Ord-
nung, die als "Referenzmarktordnung" akzeptiert wird u.a.m.). Schreibt sich das
HMG in den Kontext der Revitalisierung der schweizerischen Wirtschaft ein, gilt es
bei seiner Ausgestaltung darauf zu achten, dass die Verhaltnisse in Bewegung gera-
ten kénnen, und dass das im Vergleich mit dem Ausland Uberhdhte Preisniveau eine
Anpassung nach unten erfahrt. Diese Anliegen erflllt der Entwurf unseres Erachtens
nicht in ausreichendem Masse.

4. Ebenfalls gilt es darauf zu achten, dass das neue Gesetz die Grundsatze der
Verfassungskonformitat und der Einheitlichkeit der Rechtsordnung wahrt. Namentlich
sind die Anforderungen an Eingriffe in die Handels- und Gewerbefreiheit zu beach-
ten, dem BGBM zuwiderlaufende kantonale Vorschriften zu bereinigen, dem THG
widersprechende Regelungen zu streichen und nicht ohne Not neue Vorschriften zu
schaffen, welche Verhéltnisse begrinden, die vom Geltungsbereich des Kartellge-
setzes in der Folge ausgenommen sind (vgl. Art. 3 KG). In grundsatziicher Hinsicht
kann man sich letztlich sogar fragen, ob die Zulassungspflicht fir Medikamente an-
gesichts der Produktehaftpflicht, der ausgebauten Qualitédtskontrollen der Hersteller
und der Vertriebsfirmen sowie der Tatsache, dass Hersteller von Heilmitteln im Falle
der Lieferung ungeniigender Praparate einen Ruf zu verlieren haben, gesundheits-
polizeilich Uberhaupt notwendig ist.

5.  Der Entwurf fixiert - in Anlehnung an die heutigen Verhaltnisse auf dem Arznei-
mittelmarkt - ein bestimmtes Modell der Distribution (Hersteller/Importeure, Grossi-
sten, Apotheken/Drogerien, Arzteschaft, grundsatzlicher Ausschluss alternativer
Vertriebsmodelle), ohne sich mit den Veranderungen auseinanderzusetzen, die in
den Markten bereits eingetreten sind (z.B. kostensparende Versandmodelle), oder
die sich zufolge der Anwendung des Kartellrechts (z.B. Beseitigung der Margen- und
Preisordnungen sowie der Regelungen betreffend Rabattierung) in absehbarer Zeit
ergeben werden. Inwiefern der Bundesrat solche Regelungen allenfalls im Rahmen
von ausnahmsweisen Zulassungen von Wettbewerbsbeschrankungen fir eine be-
schrankte Zeit bewilligen (vgl. Art. 8 KG) und die Verhaltnisse fur die Zeit nach Ab-
lauf dieser beschrankten Zeit einer gesetzlichen Ordnung zufuhren wird, ist im jetzi-
gen Zeitpunkt offen. Bei der Vorbereitung des HMG muss diesen Aspekten jedoch
bereits heute Rechnung getragen werden.

6. Das Hauptgewicht der Stellungnahme der Wettbewerbskommission zum Ent-
wurf liegt auf diesen grundsatzlichen Bemerkungen, welche im folgenden konkreti-
siert werden.

2. Zu den einzelnen Bestimmungen des Entwurfs
a) Zulassung von Arzneimitteln

7. Der Entwurf geht davon aus, dass Arzneimittel einer Zulassung beddrfen, um
auf den schweizerischen Markt gebracht werden zu kénnen (Art. 28 E HMG).



RPW/DPC 1997/2 222

8. Das Fehlen von Vorschriften Uber eine "Anschlussregistrierung” sowie die For-
mulierungen in

e Art. 30 Abs. 1 E HMG ("das Gesuch um Zulassung ... ist von der fur den Vertrieb
verantwortlichen Person einzureichen"),

e Art. 30 Abs. 3 E HMG (das Gesuch kann sich auf die Ergebnisse ... Untersuchung
stutzen, welche ein/e friher/e Gesuchsteller/in fir ein gleiches ... Arzneimittel ...
durchfiihrten”, wenn eine schriftliche Zustimmung vorliegt oder das Arzneimittel in
der Schweiz seit mehr als zehn Jahren zugelassen ist),

zeigen, dass dem Entwurf eine Konzeption zugrundeliegt, nach welcher fur ein be-
stimmtes Produkt typischerweise eine einzige Vertriebsfirma zustandig ist.

9. Nach Ansicht der Wettbewerbsbehdrde ist es nicht Aufgabe des Gemeinwe-
sens, daflr zu sorgen, dass die Vertriebsfirma [schweizerischer Hersteller selber,
unabhangige Vertriebsfirma (z.B. ein Grossist), Importgesellschaft] einen die pa-
tentrechtlichen Garantien Uberschreitenden Monopolstatus innehaben bzw. die mit
der Registrierung angestrebten Gewinnerwartungen realisieren kann. Das Anliegen,
die Registrierungskosten nicht ausschliesslich der erstregistrierenden Unternehmung
anzulasten, sondern die anschlussregistrierende Firma diesen Aufwand mittragen zu
lassen, kann im dbrigen mittels einer geeigneten (nachtraglichen) Verteilung dieser
Kosten auf die erst- und die anschlussregistrierende Unternehmung gewahrt we rden.

10. Es muss davon ausgegangen werden, dass die erstregistrierende Unterneh-
mung dem Abstellen auf ihre Unterlagen kaum je zustimmen wird. Die damit regel-
massig massgebliche zehnjahrige Monopolstellung, die der erstregistrierenden Un-
ternehmung eingeraumt wird, wird in den Erlauterungen zu Art. 30 Abs. 3 E HMG mit
dem Schutz des "Zulassungs-Know-hows" gerechtfertigt, welcher im EG-Recht
grundsatzlich wahrend sechs Jahren, fir ,technologisch hochwertige“ Arzneimittel
wahrend zehn Jahren gewahrt werde. Art. 39 Abs. 3 TRIPS verlangt den Schutz von
Lundisclosed test or data, the origination of which involves a considerable effort®, ge-
gen ,unfair commercial use®, und nennt im Ubrigen keinerlei Fristen. Geméass Aus-
kunft des Bundesamtes fur Aussenwirtschaft war in einem Entwurf von Art. 39 Abs. 3
TRIPS einmal eine funfjahrige Schutzfrist enthalten, die jedoch aus Grinden, die
nicht bekannt sind, gestrichen wurde. Somit haben die einzelnen Mitgliedstaaten ei-
ne angemessene Schutzfrist gemass Art. 39 Abs. 3 TRIPS zu bestimmen. Aus wett-
bewerblicher Sicht ist die Regelung in Art. 30 Abs. 3 E HMG grundsaétzlich nicht
wilnschbar (Alternative: Anschlussregistrierungen entsprechend der Ausgestaltung
des Homologierungssystems bei den Automobilen). Falls jedoch in Konkretisierung
von Art. 39 Abs. 3 TRIPS dennoch eine entsprechende Schutzbestimmung zugun-
sten des erst-registrierenden Unternehmens im Gesetz figurieren soll, ist sie aus
wettbewerblicher Sicht auf funf Jahre zu beschranken. Allenfalls kdnnte eine Abstu-
fung eingefiuhrt werden, die dem héheren Aufwand bei technologisch hochwertigen®
Arzneimitteln Rechnung tragen wurde. In diesem Falle kénnte ausnahmsweise eine
Schutzfrist von z.B. acht Jahren gewahrt werden.

11. Die Wettbewerbskommission beantragt, der Entwurf sei insofern abzuandern,
als

e neben der Erst- eine Anschlussregistrierung vorzusehen ist, welche bei iden-
tischen bzw. wesentlich gleichen Praparaten ohne weiteres zu erteilen ist;

e im Falle von Anschlussregistrierungen keine Angaben zu vertangen sind,
welche bei (im wesentlichen) gleichen Préaparaten angesichts der bereits
durchgefihrten Prifungen nicht mehr erforderlich sind und welche von Paral-
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lelimporteuren bzw. anschlussregistrierenden Unternehmen oft nicht beige-
bracht werden kdnnen;

o die Schutzwirkung des Gesetzes sich in diesem Zusammenhang nur darauf
bezieht, dass keine (gesundheitsgefahrdenden) Féalschungen auf den Markt
gelangen;

¢ die einschrankenden Voraussetzungen des Art. 30 Abs. 3 zu streichen ist;

e die Schutzfrist im Falle des Festhaltens an dieser Konzeption auf die Dauer
von funf Jahren zu beschranken ist.

b) Bewilligungen und Parallelimport

12. Wer (in der Schweiz) Arzneimittel herstellen will, bedarf laut dem Entwurf einer
Herstellungsbewilligung des Instituts (Art. 36 Abs. 1). Diese wird aufgrund einer Be-
triebsinspektion erteilt, deren Krnterien im Gesetz nicht konkretisiert werden, es sei
denn, mit den Hinweisen in Art. 37 [Herstellung nach den Regeln der Guten Herstel-
lungspraxis (GMP), Verweis auf internationale Normen]. Ausserdem bedarf einer
Herstellungsbewilligung (wohl nach Art. 36), wer Arzneimittel fir den Vertrieb und die
Abgabe einfuhrt (Art. 43 Abs. 1).

13. Importgeselischaften bzw. Vertriebsfirmen sind typischerweise Handelsgesell-
schaften (vgl. auch die Definition des Vertriebs in Art. 4 Abs. 1 lit. f E HMG). Teilwei-
se nehmen sie auch gewisse Funktionen wahr, die der Entwurf der Arzneimittelpro-
duktion zuschreibt (vgl Ant. 4 Abs. 1 lit. ¢ E HMG, namentlich Verpackung, Quali-
tatskontrolle und Freigabe). Der Entwurf macht nicht deutlich, ob eine Importgesell-
schaft bzw. Vertriebsfirma sadmtliche Voraussetzungen erfiillen muss, die auch vom
Hersteller verlangt werden, oder ob sich die Bewilligung in diesem Fall nur auf die
genannten Teilfunktionen bezieht.

14. Im Unterschied zur Vertriebsfirma, die in der Schweiz (bzw. von schweizerischen
Herstellern) produzierte Arzneimittel vertreibt, muss die Unternehmung, welche aus-
landische Produkte vertreibt, nicht nur Wohnsitz in der Schweiz haben (Art. 29 Abs.
1 Iit. b E HMG), sondern auch uber eine Herstellungsbewilligung verfiigen. Die
(bisher ublich gewesene) Vertriebsbewilligung wird im Entwurf demgegeniiber nicht
mehr vorgesehen. Es stellt sich die Frage, ob mit dieser Ungleichbehandlung nicht
ein technisches Handelshemmnis begrindet wird, das mit den Anliegen des THG an
sich nicht vereinbar ist.

15. Soweit bei der Erteilung der Herstellungsbewilligung zum Nachteil der vertrei-
benden Importfirma Voraussetzungen statuiert werden, welche diese nicht erfillen
kann, steht die vorgesehene Regelung Parallelimporten - die vom Bundesgericht in
einem kirzlich ergangenen Entscheid zum Markenschutzgesetz im Falle von Kos-
metika ausdriicklich als zulassig qualifiziert worden sind - entgegen und ist aus wett-
bewerblicher Sicht daher keine taugliche Regelung.

16. Aus gesundheitspolizellicher Sicht muss im Zusammenhang mit dem Vertrieb
gewabhrleistet sein,

e dass nur sichere, qualitativ gute und wirksame Praparate auf den Markt gelangen,

e dass im Falle von Produktemangeln oder anderen gefdhrdenden Konstellationen
der Ruckruf sichergestellt werden kann,

e dass die Vertriebsfirma (bzw. der Hersteller) fur ihre Produkte und die daraus
entstandenen Schaden zur Verantwortung gezogen werden ké nnen.
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17. Diese Anliegen lassen sich auch ohne Herstellungsbewilligungen fur (parallel-
oder re-) importierende Unternehmen sicherstellen (Sitzerfordernis, Bankgarantien,
Sicherstellungen etc.), insbesondere auch ohne Ungleichbehandlungen von Unter-
nehmen, die schweizerische oder ausléndische Produkte vertreiben und mit dem
THG kaum vereinbar sind. In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen,

¢ dass eine Bundesbehotrde zu begriinden hat, ob und welche uberwiegenden of-
fentlichen Interessen die genannten technischen Handel shemmnisse erfordern,

e dass die Behérden darauf achten missen, dass diese Anliegen weder ein Mittel
zur Diskriminierung gewisser Marktteilinehmer noch eine verschleierte Beschran-
kung des Handels darstellen (Art. 4 Abs. 3 THG).

18. Dies gilt im Gbrigen unabhangig davon, dass andere bundesgesetzliche Erlasse
dem THG vorgehen, wenn sie Abweichungen zu diesem Gesetz vorsehen. Wesent-
liche Vorschriften werden im Heilmittelbereich auf Verordnungsstufe erlassen wer-
den, und der Verordnungsgeber ist an das THG gebunden, soweit der Spezialerlass
Abweichungen nicht bereits selber vorsieht.

19. Wesentlich ist schliesslich, dass die EU-Kommission eine Mitteilung Uber die
Parallelimporte von Arzneispezialititen, deren Inverkehrbringen bereits genehmigt
worden ist, erlassen hat. Parallelimporte sind im EU-Raum im Unterschied zur
Schweiz zulassig.

20. Angesichts des gesamtschweizerischen Tatigkeitsfeldes der Grossisten sowie
neuer Verriebsformen mit Wirkung Uber die Kantonsgrenzen hinweg sind kantonal
unterschiedliche Anforderungen an die Grossisten- und Apothekenbewilligungen
nicht mehr zeitgemass und auf dem Hintergrund des BGBM problematisch. Eine Ge-
setzgebung auf Stufe Bund muss auch hinsichtlich dieser Betriebsbewilligungen
gewisse Konsequenzen ziehen bzw. fur eine Vereinheitlichung der materiellen Vor-
aussetzungen besorgt sein. Dies nicht zuletzt darum, um wettbewerbswidrigen Prak-
tiken und Einflussnahmeversuchen der Verbande einen Riegel zu schieben. Die
Kriterien der Enteilung dieser Bewilligungen sind auf Gesetzesstufe klar zu regeln;
Massstab der Regelung muss die Betriebssicherheit sein. Wettbewerbsverzerrungen
durch dezentrale kantonale Regelungen durfen im neuen Regime nicht fortb estehen.

21. Aus diesen Grunden beantragt die Wettbewerbskommission, der Entwurf sei
dahingehend abzuandern, dass

e eindeutig klargestellt wird, welche Unternehmen (Hersteller, Vertriebsfirmen)
welche Bewilligungen bendtigen, und welches die Kriterien der Erteilung die-
ser Bewilligungen sind (vgl. In diesem Zusammenhang im ubrnigen auch die
in Art. 43 Abs. 2 E HMG genannte Betriebsbewilligung, die nirgends erlautert
wird);

o "volle" Herstellungsbewilligungen (im Sinne der Definition des Herstellungs-
begriffs in Art. 4) nur bei Unternehmen notwendig sind, welche tatsachlich in
der Produktion im Sinne der Herstellung des Heilmittels als solchem tétig
sind;

o Vertriebsbewilligungen vorgesehen werden, die im Falle von Importgesell-
schaften und anderen Vertriebsfirmen zum Tragen kommen. Diese durfen
nicht an Voraussetzungen geknupft werden, die vom Parallel- oder Reimpor-
teur nicht erfillt werden kénnen. Die Voraussetzungen sollen sich nur auf die
Tatigkeiten der Vertriebsfirma (inki. Verpackung und Qualitatskontrolle) be-
Ziehen.
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¢ Ruckruf und Produktehaftung des Importeurs, des Parallel- oder Reimpor-
teurs sichergestellt sind (Sicherstellungen, Garantien oder ahnliches).

e mindestens die Kriterien der Grossistenbewilligung, wenn immer méglich
auch diejenigen der Apotheker- und Drogistenbewilligungen, fir das ganze
Gebiet der Schweiz materiell einheitlich geregelt werden.

c) Versandhandel

22. Der Entwurf verbietet den Versandhandel dem Grundsatz nach (Arnt. 40 Abs. 1
E HMG). Zwar kann der Bundesrat Ausnahmen vorsehen, doch werden die Kriterien
dermassen offen formuliert, dass kaum damit zu rechnen ist, dass sich neue Ver-
triebsformen - die im Ubrigen bereits heute praktiziert werden und zur Begrenzung
der Kosten im Gesundheitswesen beitragen kénnen - unter dem HMG werden ent-
wickeln kénnen.

23. Auf solchen alternativen Vertriebswegen werden insbesondere teure Medika-
mente fur Chronischkranke vertrieben, welche diese oft Gber Jahre konsumieren. Da
diese Patientinnen und Patienten mit der Einnahme ihrer Medikamente in der Regel
vertraut sind, sind die Anforderungen an die Beratung nicht sehr gross. Die Beratung
bei Problemen findet durch den behandelnden Arzt, allenfalls den Apotheker statt.
Sicherheitsaspekte (z.B. Kinder, die Medikamentensendungen o6ffnen) bestehen
wohl, kénnen aber mit milderen Massnahmen (z.B. Aushandigung der Sendung nur
an die befugte Person oder eine erwachsene Stellvertretung) als mit einem grund-

satzlichen Versandhandelsverbot gewahrt werden (Verhaltnismassigkeitsprinzip
beim HGF-Eingriff!).

24. Soweit die grundsétzliche Untersagung des Versandhandels mit der Erhaltung
einer flachendeckenden Versorgung mit Heilmitteln gerechtfertigt werden sollte, ware
zu vermerken, dass gerade alternative Vertriebsmodelle zur flachendeckenden Ver-
sorgung beitragen kénnen, mogliche Licken in der Versorgung also just schliessen
wurden. Diese Uberlegung macht deutlich, dass mit diesem Argument eher Struktur-
als Landesversorgungspolitik betrieben wird. Strukturpolitik des Bundes muss jedoch
Strukturanpassungs-, und nicht Strukturerhaltungspolitik sein.

25. Auf Untersagung alternativer Vertriebswege drangt vor allem die Apotheker-
schaft. Da die teuren Medikamente die héchsten Margen bzw. wesentlichsten Ein-
kunfte einer Apotheke ausmachen, ist diese Reaktion verstandlich. Wie erwahnt ist
es jedoch nicht Aufgabe des Staats, die heutige Apothekenstruktur aufrechtzuerhal-
ten bzw. die Apothekeneinkommen zu garantieren. Lassen sich Vertriebswege den-
ken, welche zu einer Verbilligung der Medikamente beitragen, dirfen diese nicht
kinstlich behindert werden.

26. Die Wettbewerbskommission beantragt eine dahingehende Anderung von Art.
40 des Entwurfs, als

¢ andere Vertriebskanale, insbesondere der Versandhandel, grundsatzlich zu-
zulassen sind,

e alternative Vertriebsformen unter bestimmten, eng und unzweideutig zu fas-
senden Voraussetzungen ausnahmsweise eingeschrankt werden kdnnen
(keine Strukturerhaltungspolitik!).

d) Diverses

27. Art. 30 Abs. 2 E HMG schafft die Grundliage fur die Anerkennung ausléndischer
Registrierungen. Die Wettbewerbskommission begrusst diese Bestimmung ausser-
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ordentlich, tragt sie doch wesentlich zur Vereinfachung und Verbilligung des ausserst
aufwendigen Zulassungsverfahrens bei.

28. Art. 38 E HMG statuiert, dass Arzneimittel in eine oder mehrere Kategorien mit
Verschreibungspflicht und in eine oder mehrere Kategorien ohne Verschreibungs-
pflicht eingeteilt werden (Abs. 1), und dass das Institut fur diese Zuordnung verant-
wortlich I1st (Abs. 2). Was fehlt, sind die Kriterien, welche das Institut bei der Zuord-
nung von Arzneimitteln zu den diversen Kategorien zu beachten haben wird. Aus
wettbewerblicher Sicht sollte die strenge Rezeptpflicht (heutige Liste A) begrenzt
werden. Im Bereich der heutigen Liste B solite z.B. die Pflicht einer Arztkonsultation
mit dem Zweck, ein neues Rezept zu erhalten, begrenzt werden (ineffiziente und teu-
re Loésung). Konkret waren Moglichkeiten des direkten Bezugs bei den verschiede-
nen Lieferanten z.B. aufgrund eines fruher ausgesteliten arztlichen Rezepts sowie
des rezeptfreien Bezugs (d.h. Vergrosserung des OTC-Marktes unter Nutzung des
Fachwissens der Apothekerschaft) zu prifen.

29. Die Wettbewerbskommission beantragt die Nennung von Zuteilungskriterien im
Gesetz sowie die Verankerung der in den genannten Beispielen anténenden libera-
leren Politik im Gesetz oder in der Botschaft.

30. Art. 48 Abs. 1 lit. a E HMG verbietet das Gewahren, Anbieten oder Verspre-
chen von geldwerten Vorteilen an Personen, welche Arzneimittel verschreiben oder
abgeben. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Margen und die zu-
lassigen Rabattierungen kunftig nicht mehr privatrechtlich fixiert sein werden, son-
dern je nach der Leistungsfahigkeit der Unternehmen variieren werden. Im Ubrgen
sind die Leistungserbringer geméass KVG verpflichtet, Verglinstigungen weiterzuge-
ben. Dies relativiert die Bedeutung dieser Bestimmung betrachtlich.

31. Die deutsche Fassung des Entwurfs spricht von "geldwerten" Vorteilen und
umfasst somit richtigerweise finanzielle und andere Vorteile. Der franzosische Text
spricht dagegen von "avantages pécuniaires”, was nach Ansicht der Kommission die
"anderen als finanziellen" Vorteile nur ungentgend berucksichtigt.

32. Die Wettbewerbskommission beantragt, Art. 48 Abs. 1 lit. a E HMG sei im fran-
zosischen Text zu ergdnzen ("avantages pécuniaires et autres").

B25 3. Fernmeldegesetzverordnungen
Entwdrfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 LCart.
Disegni di atti normativi, art. 46 LCart.

Volizugsverordnungen zum Fernmeldegesetz (FMG), Stellungnahme der Wettbe-
werbskommission vom 7. Juli 1997 im Vernehmlassungsverfahren

1. Allgemeine Bemerkungen

Wie (blich beschrankt sich die Wettbewerbskommission in ihrer Stellungnahme auf
wettbewerbspolitisch relevante Gesichtspunkte. Diese sind allerdings insbesondere
in der Verordnung Uber Fernmeldedienste (FDV) von zentraler Bedeutung. Mit dem
neuen FMG soll bekanntlich der Telekommunikationsmarkt weitgehend liberalisiert
werden. Angesichts der vollig asymmetrischen Ausgangslage mit der bisherigen Mo-
nopolistin Telecom PTT, welche Uber jahrzehntelange Erfahrung und uber eine fla-
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chendeckende Infrastruktur in jede Haushaltung verfagt, und neuen Wettbewerbern,
welche, falls sie sich nicht auf Marktnischen beschranken wollen, eine solche erst mit
betrachtlichen Investitionen aufbauen mussen, ist eine gewisse Regulierung not-
wendig. Im Interesse der Herstellung eines wirksamen Wettbewerbs sollten die
Marktzutrittsschranken fir neue Wettbewerber so niedrig wie méglich sein. Die inter-
nationalen Erfahrungen haben aber gezeigt, dass eine noch so gut gemeinte Regu-
lierung unter Umstanden negative Auswirkungen in Form von starken Wettbewerbs-
verzerrungen und ineffizienten Markteintritten zur Folge haben kann. Wird dagegen
zu wenig reguliert, nitzt dies tendenziell dem Monopolisten, da neue Wettbewerber
nur mit zeitlicher Verzégerung ihre Chancen wahrnehmen koénnen. Dies ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn keine Interkonnektionsvereinbarung zustande
kommt.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind die Verordnungsbestimmungen (ber die In-
terkonnektion, die Preisregulierung bei der Grundversorgung, die Nummernporta-
bilitat und die freie Wahl des Diensteanbieters von zentraler Bedeutung. Bedauerlich
ist insbesondere im Hinblick auf die Interkonnektion, dass die FDV erst mit dem FMG
auf den 1. Januar 1998 in Kraft treten wird (vorbehalten bieibt der Ausgang des an-
geklndigten Referendums der Partei der Arbeit). Wahrend in den meisten anderen
europaischen Landern, die auf den 1. Januar 1998 die Telekommunika-tionsmarkte
liberalisieren, die Interkonnektionsbedingungen und -tarife bereits bekannt sind, ist
dies in der Schweiz noch nicht der Fall. Dies erschwert den neuen Anbietern die
Planung erheblich, sind diese doch allesamt auf das Netz der Telecom PTT auf der
Jetzten Meile® angewiesen, um in die Haushaitungen zu gelangen. Die Wettbe-
werbskommission hat am 22. Januar 1997 eine Empfehlung im Sinne von Art. 45
Abs. 2 KG an den Bundesrat gerichtet, des Inhalts, dass die Telecom PTT verpflich-
tet wird, ihre Beteiligung an der Cablecom Holding AG zu verkaufen. Eine Umset-
zung dieser Empfehlung, an der die Wettbewerbskommission vollumfanglich festhalt,
hatte wenigstens zu einem potentiellen Wettbewerb im Bereich der letzten Meile
(local loop) gefihrt und die Interkonnektionsverhandlungen vereinfacht.

2. Bemerkungen zu den einzelnen Verordnungsentwtrfen
2.1 Verordnung iiber die Fernmeldedienste (FDV)
2.1.1 Ubersicht

Die FDV behandelt die fir die zukinftigen Wettbewerbsverhaltnisse zentralen Be-
stimmungen Uber die Preisregulierung bei der Grundversorgung und die Interkon-
nektion. Die Wettbewerbskommission halt sich bei ihrer Beurteilung der Verordnung
an die Vorgaben des FMG. Um den Marktzutritt fir neue Wettbewerber zu gewahr-
leisten, ist insbesondere in einer Ubergangsphase eine griffige Regulierung der In-
terkonnektion, die gegebenenialls rasche Entscheide ermdglicht, unerldsslich. Dazu
gehodren auch transparente ex ante-Bestimmungen. Solche sind aufgrund der asym-
metrischen Ausgangslage zwischen den zukinftigen Wettbewerbern notwendig, bis
wirksamer Wettbewerb auf diesen Markten herrscht. Danach ist jedoch ein Abbau
der Vorschriften vorzunehmen und dem Verhandlungsprimat, das im Verordnungs-
entwurf bereits verankert ist, effektiv auch Vorrang einzurdumen. Das System der
Preisregulierung bei der Grundversorgung ist im Entwurf bereits auf finf Jahre befri-
stet und soll gemass den Erlauterungen (vgl. S. 7) offenbar in der Schweiz vortber-
gehender Natur sein, was zu begriissen ist.

Aus wettbewerbspolitischer Sicht héchst bedauerlich ist, dass Interkonnektion bis
zum 1. Januar 2000 nur im Vermittlungsbereich moglich ist, und eine Entblindelung
(Unbundling) offenbar erst zu diesem Zeitpunkt realisiert wird. Leitungen, die direkt
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zu den Haushalten fuhren, sind ausserhalb des Vermittlungsbereichs. Das bedeutet,
dass die Telecom PTT bis zum 1. Januar 2000 eine (berragende Stellung im local
loop und damit im Bereich des Netzanschlusses besitzt, es sei denn, der Bundesrat
wulrde die Empfehlung der Wettbewerbskommission hinsichtlich der Beteiligung der
Telecom PTT an der Cablecom Holding AG umsetzen. Ein Kunde kann ansonsten
nur Uber die Vermittlung der Telecom PTT Uberhaupt zu einer anderen Gesellschaft
gelangen. Wettbewerb kénnte damit nur ausserhalb der Ortszentralen im Fernzo-
nenbereich spielen, wo Betreiber alternative Netze unterhalten. Im local loop wiirde
aufgrund der gut ausgebauten Kabelnetze in der Schweiz eine potentielle Alternative
bestehen. Drahtlose Alternativen (wireless local loop) dirften erst langerfristig fla-
chendeckend konkurrenzfahig werden. Die an sich schon Gberragende Stellung der
Telecom PTT im Bereich des local loop wiirde durch eine Ubergangsfrist fiir das Un-
bundling noch einmal zementiert.

Im Rahmen des Netzanschlusses wird die Telecom PTT ohnehin aufgrund ihrer mo-
nopoléhnlichen Stellung noch Uber ein betrachtliches Missbrauchspotential verfiigen.
Zu erwahnen sind in diesem Zusammenhang die Daten und Informationen, die sie
bei der Bestellung eines Netzanschlusses erhélt, und die sie theoretisch zur Bevor-
zugung von eigenen Diensten oder Produkten gebrauchen kann. Dieses Miss-
brauchspotential darf aber nicht dazu verleiten, jeden mdglichen Sachverhalt im Ge-
setz zu regeln. Es wird ohnehin fir die Regulierungsbehérde sehr schwierig sein,
gewisse Tatbestdnde wie die Kostenorientierung bei den Interkonnektionsdiensten
zu kontrollieren, da sie fast vollstandig auf Informationen der Telecom PTT angewie-
sen ist.

Eine Uberregulierung bei der Interkonnektion wird dadurch verhindert, dass die
Kommunikationskommission erst verfigen kann, nachdem sich die Beteiligten in
Verhandlungen nicht einigen konnten und die Wettbewerbskommission die Marktbe-
herrschung festgestellt hat. Die Kommunikationskommission hat nur einzugreifen
und zu verflugen, falls tatsachlich ein Engpass besteht. Dies wird dadurch gewahr-
leistet, dass die Wettbewerbskommission die Frage der Marktbeherrschung gestutzt
auf das Kartellrecht beurteilt (vgl. Erlauterungen zur FDV, S. 16) und nicht noch eine
zusatzliche spezialrechtliche Regelung aufgestellt wird. Die Wettbewerbskommission
begrisst dies.

2.1.2 Preisregulierung bei der Grundversorgung

Ein Regulierungsbedarf fur Preise liegt nur dann vor, wenn der/die Anbieter weder
durch aktuelle noch potentielle Konkurrenz diszipliniert wird/werden. Aufgrund der
Erfahrungen aus dem Ausland und der Anklindigungen von Newtelco und Diax kann
man annehmen, dass die Telecom PTT ab dem 1. Januar 1998 auch bel den Dien-
sten der Grundversorgung rasch Konkurrenz erhalten wird. Zusatzlich zu den Tarifen
fir Auslandgesprédche werden insbesondere auch die zur Grundversorgung gehé-
renden Ferngesprache rasch unter Wettbewerbsdruck geraten. In diesen Bereichen
ist daher eine Preisregulierung nicht notig. Der Preisregulierungsbedarf betrifft folg-
lich in erster Linie den Anschluss, allenfalls noch die Ortsgespréache.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, mit spezifischen Preisobergrenzen die
Gebluhr fir den Anschluss und allenfalls die Tarife fir die Ortsgesprache zu regulie-
ren.

Die Schaffung eines umfassenden Dienstekorbes, welcher auch dem Wettbewerb
ausgesetzte Dienste enthalt, ist zur Regulierung der Tarife einzelner, nicht dem
Wettbewerb ausgesetzter Dienste wenig geeignet und dient in erster Linie der Kon-
trolle des allgemeinen Preisniveaus aller Dienste der Grundversorgung. Im ubrigen
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bleibt hinsichtlich der Grundversorgung zu klaren, ob fir Privat- und Geschaftskun-
den die gleichen Tarife gelten. Eine Differenzierung zwischen diesen Tarifen ist be-
triebswirtschaftlich gerechtfertigt und volkswirtschaftlich sinnvoll. Zudem widerspricht
dies keineswegs der Verfassungsgrundlage gleicher Tarifgrundsatze. Zur Kontrolle
der allgemeinen Preisentwicklung der Dienste der Grundversorgung pladiert die
Wettbewerbskommission daher dafur, fur Privat- und Geschéftskunden je einen ei-
genen Dienstekorb zu kreieren, wie dies etwa auch in den OECD-Tarifvergleichen
verschiedener Lander gemacht wird.

Zusatzlich zu den obigen Ausfihrungen hat die Wettbewerbskommission zur vorlie-
genden Version der Preisregulierung folgende Bemerkungen zu machen:

e Die Formulierungen der Art. 16 und 17 sind so zu andern, dass eindeutig daraus
hervorgeht, dass der Dienstekorb nicht aus Preisen, sondern aus konkreten Leis-
tungen und deren Gewichtung besteht.

e Dass der reale Durchschnitispreis des gewahlten Dienstekorbes jahrlich um min-
destens funf Prozent sinken muss, wurde isoliert betrachtet gegeniber dem Ent-
wurf eine Verbesserung darstellen, da dies kumuliert iber die fiinf Jahre, in denen
diese Regelung gilt, immerhin eine minimale durchschnittliche Senkung der Preise
von rund 22 % ergibt. Da aber gleichzeitig die sekundaren Preisobergrenzen fiir
den Anschluss und die Ortszone weggefallen sind bezweifelt die Wettbewerbs-
kommission stark, ob die momentan vorliegende Preisregulierung die Konzessio-
narin in irgendeiner Form disziplinieren wurde. Sie beflrchtet vieimehr, dass der
Tarif flir den Anschluss in einem unerwinschten Ausmass steigen wirde. Zudem
bedauert sie, dass die im Entwurf vorgesehene Uberpriifung der Preisobergren-
zen nach drei Jahren in der jetzigen Vorlage nicht mehr enthalten ist.

e Art. 18 Abs. 3 soll gestrichen werden, da er der Konzessionarin strategisches
Verhalten ermoglicht und dadurch Markteintritte Dritter behindert. Falls namlich
die Konzessionérin weiss, dass fur das Jahr 2 Markteintritte Dritter geplant sind,
kann sie im Jahr 1 Monopoltarife verlangen und die dadurch erzielten Renten da-
zu benitzen, im Jahr 2 die Tarife so tief zu setzen, dass Dritte nicht mithalten
kénnen.

e Es fehlen im Entwurf Ausfuhrungen dazu, ob die Konzessionarin fir die Nichtein-
haltung von Art. 17 Abs. 1 besondere Grinde geltend machen muss. Zudem wird
nirgends ausgefuhrt, mit welchen Massnahmen ein Verstoss der Konzessionarin
gegen Art. 17 Abs. 1 sanktioniert wird.

2.1.3 Interkonnektion

o Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung steht bei der Interkonnektionspflicht far
marktbeherrschende Anbieterinnen im Vordergrund. Diese Bestimmung (Art. 34)
solite deshalb auch an erster Stelle des Kapitels, das sich damit beschéftigt, ver-
ankert werden. Abs. 2 ist dahingehend zu prazisieren, dass eine Bewerberin nicht
nur gegenlber Tochterfirmen und Partnerinnen der marktbeherrschenden Anbie-
terin nicht schlechter gestellt werden durfen, sondern auch gegenuber deren ei-
genen Diensten.

Das Basisangebot (Art. 33) der Interkonnektionsdienste ist sehr weit gefasst, indem
es auch Mietleitungen umfasst. Es i1st zumindest zu begrunden, warum Mietleitungen
auch unter die Interkonnektionsdienste falien. Zudem ist der Bezug zu Art. 8f. zu kla-
ren.
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Hinsichtlich der Rechnungsstellung von Interkonnektionsdiensten (Art. 36) bestehen
verschiedene 6konomische Modelle (stand-alone-costs, inkrementale Kosten). Das
Hauptproblem besteht allerdings nichi in der Wahl des richtigen ékonomischen Mo-
dells, sondern in der Uberpriifung der abgerechneten Kosten. Die Telecom PTT
verfugt aufgrund ihrer Daten und Informationen Uber eine breite Mandveriermasse,
unabhangig vom gewahlten Modell. Um sich nicht auf ein bestimmtes ékonomisches
Modell zu versteifen, kdnnte in Art. 36 Abs. 2 ausgefthrt werden, dass die der
marktbeherrschenden Anbieterin wegen der Interkonnektion zusatzlich entstehenden
Kosten anrechenbar sind. Dies wéare vor allem auch deshalb von Vorteil, weil das im
Entwurf gewéhlte Modell mit den langfristigen Grenzkosten erst ab 1. Januar 2000
faktisch zur Anwendung kommen sollte.

Der Verordnungsentwurf statuiert das aus wettbewerblicher Sicht vor allem langfristig
sehr wichtige Verhandlungsprimat (Art. 40). Dieses ist noch zu unterstitzen, indem
die weitreichende ex-ante Regulierung der Interkonnektion, welche allerdings fur den
raschen Marktzutritt von neuen Wettbewerbern unerlasslich ist, parallel mit der Preis-
regulierung bei der Grundversorgung einer grundsatzlichen Uberpriifung zu unter-
ziehen ist.

Hinsichtlich des Verfahrens bestehen noch etliche Unsicherheiten, welche einer
Klarstellung bedurfen. Dies betrifft etwa die zustandige Behérde fur den Erlass von
vorsorglichen Massnahmen (Art. 47) und das Verfahren im Zusammenhang mit dem
Erlass einer Interkonnektionsverfligung nach gescheiterter Verhandlung. Die Kompe-
tenzverteilung zwischen BAKOM und Kommunikationskommission ist zu regein.

Bezuglich der markt- und branchenlblichen Grundsatze (Art. 51) sind Kriterien ge-
nannt, welche vorab die Frage der Marktbeherrschung betreffen und damit in den
Kompetenzbereich der Wettbewerbskommission fallen. Es handelt sich dabel um Iit.
b (Entwicklung von Wettbewerb im In- und Ausland), lit. ¢ (Marktstellung der Partel-
en), lit. e (Verfigbarkeit von technischen und wirtschaftlichen Alternativen), die zu
streichen sind. Das wichtigste Element far die Festsetzung von markt- und bran-
chentblichen Grundsatzen sollte die Preisentwicklung auf in- und auslandischen
Vergleichsmarkten sein. Die Grundsatze sollten weitestgehend mit den Beurteilung-
selementen des Preisiberwachers (vgl. Art. 13 Preisliberwachungsgesetz) abge-
stimmt werden. Es ist eine effiziente Zusammenarbeit zwischen der Kommunikati-
onskommission und dem Preisliberwacher anzustreben, da letzterem die allgemeine
Preismissbrauchsaufsicht auf Markten mit fehlendem Wettbewerb zukommt.

Die eingangs schon kritisierte Ubergangsfrist fir die Interkonnektionspflicht aus- ser-
halb des Vermittlungsbereichs (Art. 71 Abs. 1 und 2) ist zu streichen, well damit die
Monopolstellung der Telecom PTT im local loop fur zwei Jahre zementiert wird, und
damit beim Netzanschluss und in der Lokalzone fur Telefongesprache Wettbewerb
faktisch verunmoglicht wird. Sollte eine detaillierte Abrechnung in einer Anfangspha-
se nicht maglich sein, ist diese proviscrisch zu erstellen.

Bei der Interkonnektion finden sich keine Vorschriften fir den Fall, dass sich eine
marktbeherrschende Anbieterin auf die nicht ausreichende Kapazitat ihres Netzes
beruft. Wenigstens in den Erlauterungen soliten Grundsatze fiir einen entsprechen-
den Fall aufgestellt werden. Eine gewisse Analogie zu den Bestimmungen Gber die
Benutzung des Frequenzspektrums drangt sich auf.

2.1.4 Ubrige Bestimmungen

Das flinfte Kapitel, welches sich mit der Ausschreibung von Fernmeldediensten im
Zusammenhang mit Benutzung des Frequenzspektrums befasst, ist unklar. Aufgrund
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des Gesetzestextes ist die Wettbewerbskommission davon ausgegangen, dass Fre-
quenzen zur beliebigen Nutzung und nicht Frequenzen fir einen bestimmten Dienst
ausgeschrieben werden sollen. Offenbar sollen die Frequenzen fur die einzelnen
Dienste vorab von der Konzessionsbehérde aufgeteilt werden. Aus wettbewerblicher
Sicht ist es vorzuziehen, dass sich die zustdndige Behérde auf die Vergabe der
knappen Frequenzen beschrankt. Diese Vergabe hat technologisch neutral zu erfol-
gen.

2.2 Verordnung der Eidgenéssischen Kommunikationskommission betreffend
das Fernmeldegesetz (KFMV)

Die Gewahrleistung der Nummernportabilitat, insbesondere zwischen verschiedenen
Fernmeldedienstanbietern, wie auch die freie Wahl des Diensteanbieters fur nationa-
le und internationale Verbindungen sind von zentraler Bedeutung, um wirksamen
Wettbewerb auf den relevanten Markten herbeizufuhren. Im Rahmen des technisch
moglichen ist den Konsumenten die Wabhlfreiheit zwischen den verschiedenen Anbie-
tern zu sichern, ohne dass sie sich bei einem Wechsel grossere Umstande zu ver-
gegenwartigen haben. Aufgrund der asymmetrischen Ausgangslage zwischen der
Telecom PTT und den potentiellen Konkurrenten sind zusatzliche Marktzutritts-
schranken zu vermeiden.

Die Wettbewerbskommission begrusst zwar den vorgelegten Entwurf, der dem Wett-
bewerbsprinzip im Rahmen des technisch méglichen Rechnung tragt, transparente
Regeln (z.B. analoge Anwendung der Bestimmungen Uber die Interkonnektion)
schafft und dabei auslandische Erfahrungen und Konzeptionen (freie Wahi des
Diensteanbieters) beriicksichtigt. Hochst bedauerlich sind dagegen die Ubergangs-
fristen insbesondere fur die Nummernportabilitat bis zum 1. Januar 2000. Nach An-
sicht der Wettbewerbskommission ist die Nummernportabilitat sofort zu gewahrlei-
sten, was einerseits zum Abbau von Marktzutrittsschranken fur neue Wettbewerber
fahrt und anderseits den Konsumenten eine echte Wahl e rméglicht.

2.3 Verordnung ulber die Eidgenodssische Kommunikationskommission (KOMV)

Die KOMV, welche die Organisation der neu zu grindenden unabhangigen Kom-
munikationskommission regelt, orientiert sich stark an den Regeln Uber die Wettbe-
werbsbehérden im neuen Karteligesetz (insbesondere Art. 21ff.). Die Wettbewerbs-
kommission ist der Ansicht, dass nach wie vor noch einige Fragezeichen bestehen,
insbesondere hinsichtlich der Abgrenzung der Tatigkeiten zwischen dem verwal-
tungsabhangigen BAKOM und der verwaltungsunabhangigen Kommunikations-
kommission. Gemass dem vorgelegten Entwurf soll die Rolle der Kommunikations-
kommission offenbar darauf beschrankt werden, die Antrage des BAKOM zu ge-
nehmigen bzw. in rechtskraftige Verfugungen umzuwandeln oder zur Uberarbeitung
zurlckzuweisen. Folgende offene Fragen bedurfen einer Klarung:

e Das Verfahren vor der Kommunikationskommission ist zu regeln. Kann die Kom-
munikationskommission auch eigene Untersuchungshandlungen vornehmen
(beispielsweise Anhérungen durchflihren), oder liegt das Untersuchungsverfahren
ganz in den Handen des BAKOM? Auch in der FDV ist das anzuwendende Ver-
fahren bei den sehr wichtigen Bestimmungen uber die Interkonnektion nur sehr
rudimentar geregelt (vgl. vorne Ziffer 2.1.).

e Hinsichtlich der Zusammensetzung der Kommunikationskommission stellen sich
noch grundsatzliche Fragen. Wahrend Art. 56 Abs. 1 FMG vorsieht, dass die funf
bis sieben Mitglieder unabhangige Sachverstandige sein mussen, ist in den Aus-
standsregeln (Art. 3 KOMV) von Mitgliedern die Rede, die einem Ubergeordneten
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Verband angehéren. In der Terminologie des Kartellgesetzes gelten Vertreter ei-
nes Verbandes, auch solche die keinem Branchenverband, sondern einem Dach-
verband wie dem Vorort oder dem Schweizerischen Gewerkschaftsbund angehé-
ren, nicht als unabhangige Sachverstandige.

e Aufgrund der wettbewerbspolitischen Relevanz der Interkonnektionsregeln, die ei-
ne eigentliche lex specialis zum Kartellgesetz darstellen, beansprucht die Wett-
bewerbskommission einen Sitz in der Kommunikationskommission.

2.4 Verordnung tiber die Fernmeldeanlagen (FAV)

Im Rahmen der Untersuchung uber die Vertriebsmarkte von Teilnehmervermitt-
lungsanlagen hatte die Kartellkommission 1994 auch Empfehlungen (Ant. 25 KG
1985) an den Bundesrat und das BAKOM gerichtet, welche die technischen Normen
und Zulassungsverfahren von Endgeraten betrafen (vgl. VKKP Heft 2/1994, 89ff.).
Mit der Einfuhrung von Konformitatserklarungen bei der Zulassung, der begrifflichen
Anlehnung an das Bundesgesetz uber technische Handelshemmnisse, der Beriick-
sichtigung von internationalen Vereinbarungen im Normenbereich und einer még-
lichst weitgehenden eurokompatiblen Regulierung wird diesen Empfehlungen wei-
testgehend Rechnung getragen.

2.5 Verordnung uber Gebuhren im Fernmeldebereich (GFV)

Die Wettbewerbskommission hat keine Bemerkungen. Die aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht wichtigste Frage in diesem Bereich, namlich die Festlegung der Adressa-
ten und der Kriterien fur die Erhebung von Konzessionsgebihren fir Fernmelde-
dienste, stellt sich noch nicht, weil die Telecom PTT in den ersten funf Jahren die
Grundversorgung unentgeltlich, d.h. ohne Anrecht auf Investitionsbe itrage, erbringt.

2.6 Verordnung uber Frequenzmanagement und iiber Konzessionen ohne An-
bieten von Fernmelde- oder Rundfunkdiensten (FKV)

Keine Bemerkungen (siehe auch Ziffer 2.4.).

2.7 Verordnung Uber die Adressierungselemente im Fernmeldebereich (AEFV)
Keine Bemerkungen.

2.8 Radio- und Fernsehverordnung (RTVV)

Parallel zum FMG wurde bekanntlich auch das Radio- und Fernsehgesetz ange-
passt, ohne aber die bisherige medienpolitische Konzeption in Frage zu stellen. Zu
begrussen ist, dass der Verordnungsentwurf bestrebt ist, in diesem, allerdings sehr
engen Rahmen moglichst flexibel und verwaltungsékonomisch zu legiferieren. Mit
der Umsetzung des europaischen Ubereinkommens (iber das grenziiberschreitende
Fernsehen werden eurokompatible Regelungen verankert, welche flr einzelne
Sachverhalte Spezialbestimmungen (lex specialis) zum Kartellrecht darstellen (z.B.
Bestimmungen tber Exklusivvertrage und Kurzberichterstattung, Art. 20).

Starke Bedenken hat die Wettbewerbskommission hinsichtlich Art. 58 Abs. 4 (i.V. mit
Art. 48ff.), welcher der Telecom PTT bzw. der Swisscom wahrend der ersten funf
Jahre das ausschliessliche Recht zubilligt, als Inkassostelle fur die Erhebung von
Empfangsgeblhren zu fungieren. Die Trennung von hoheitlichen und betrieblichen
Aufgaben, ein wichtiger Grundsatz der Revision, wird in diesem Punkt durchbrochen.
Dies ist umso bedauerlicher, als die Telecom PTT nach der Liberalisierung auch
Dienste in den Bereichen Radio und Fernsehen anbieten kénnen wird, und im Zu-
sammenhang mit der Inkassofunktion durch Informationen (Daten) und den Kunden-
kontakt Wettbewerbsvorteile erlangt. Das Parlament hat zwar in Art. 76 Abs. 6 ver-



RPW/DPC 1997/2 233

ankert, dass der Bundesrat die Telecom PTT verpflichten kann, die Empfangsgebuh-
ren noch wéahrend funf Jahren zu erheben. Von dieser Kann-Bestimmung sollte der
Bundesrat aber aufgrund der damit verbundenen Gefahr von Wettbewerbsverzer-
rungen nicht Gebrauch machen und deshalb die Inkassostelle einem unabhangigen
Unternehmen Ubertragen, um Wettbewerbsvorteile zugunsten eines auf den relevan-
ten Markten tatigen Unternehmens zu verhindern.

3 Antrage der Wettbewerbskommission
Verordnung Uber die Fernmeldedienste

1. Die Preisregulierung in der Grundversorgung ist auf den Netzanschluss und allen-
falls die Orntsgesprache zu beschranken (Art. 16ff.), eventualiter ist das System
der Preisobergrenzen im Sinne der Erwagungen anzupassen (vgl. Ziffer 2.1.2.).

2. Im funften Kapitel (Art. 26ff.) ist zu prazisieren, ob Frequenzen allgemein oder be-
schrankt auf bestimmte Dienste ausgeschrieben werden. Falls entgegen der Mei-
nung der Wettbewerbskommission letzteres der Fall sein sollte, ist zu erlautern,
wer Frequenzen fur bestimmte Dienste vergibt, und nach welchen Kriterien die
Vergabe erfolgt (vgl. Ziffer 2.1.4).

3. Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung (Art. 34) ist im Kapitel Uber die Interkon-
nektion an erster Stelle zu nennen. Abs. 2 ist dahingehend zu erganzen, dass ei-
ne marktbeherrschende Anbieterin andere Betreiberinnen nicht schlechter stellen
darf als ihren eigenen Dienst (vgl. Ziffer 2.1.3).

4. Das Erbringen von Mietleitungen (Art. 33 Abs. 1 lit. d) ist aus dem Basisangebot
der Interkonnektion zu streichen bzw. ein allfalliges Festhalten daran sachlich zu
begrinden (vgl. Ziffer 2.1.3).

5. Die Bestimmung Uber die anrechenbaren Kosten (Art. 36 Abs. 2) ist im Sinne der
Erwagungen der Wettbewerbskommission zu Gberprifen (vgl. Ziffer 2.1.3).

6. Das Verfahren im Zusammenhang mit einer Interkonnektionsverfiigung (Art. 40ff.)
ist zu prazisieren, so hinsichtlich der zustandigen Behorde fir den Erlass von vor-
sorglichen Massnahmen und der Abgrenzung der Kompetenzen zwischen BA-
KOM und Kommunikationskommission (vgl. Ziffer 2.1.3).

7. Die markt- und branchenublichen Grundsatze sind an die Beurteilungselemente
des Preisuberwachungsgesetzes anzupassen. Ant. 51 lit. b, ¢, und e sind zu strei-
chen (vgl. Ziffer 2.1.3).

8. Ubergangsfristen fiir die Interkonnektion: Art. 71 Abs. 1 und 2 sind zu streichen.
Die Interkonnektionsbestimmungen sollten wie die Bestimmungen tber die Preis-
regulierung fur die Grundversorgung nach einer gewissen Zeit einer grundsatzli-
chen Prifung unterzogen werden (vgl. Ziffern 2.1.1 und 2.1.3).

9. Die Beurteilung des Falls einer Verweigerung von Interkonnektion aufgrund von
fehlenden Kapazitaten ist wenigstens in den Erlauterungen im Sinne der Erwa-
gungen der Wettbewerbskommission darzulegen (vgl. Ziffer 2.1.3)

Verordnung der Eidgendssischen Kommunikationskommission betreffend das
Fernmeldegesetz

1. Art. 15 Abs. 1 (Ubergangsfrist fur die Nummernportabilitat) ist zu streichen (vgl.
Ziffer 2.2).

Verordnung lber die Eidgendssische Kommunikationskommission

1. Das Verfahren vor der Kommunikationskommission ist zu regeln (vgl. Ziffer 2.3).



RPW/DPC 1997/2 234

2. Hinsichtlich der Zusammensetzung der Kommunikationskommission ist der Wi-
derspruch zwischen Art. 56 Abs. 1 FMG (nur unabhangige Sachverstandige) und
Art. 3 des vorliegenden Verordnungsentwurfs (Ausstandsregeln) zu klaren (vgl.
Ziffer 2.3).

3. Der Wettbewerbskommission ist ein Sitz in der Kommunikationskommission zuzu-
gestehen. Die Verordnung ist entsprechend zu erganzen (vgl. Ziffer 2.3).

Radio- und Fernsehverordnung

1. In Art. 48 ist die Unabhangigkeit der Inkassostelle fir Radio- und Fernseh-
empfangsgebuhren zu verankern. Die Unabhangigkeit bezieht sich nicht auf die
Bundesverwaltung, welche schon im Entwurf geregelt ist, sondern auf eigene
Marktinteressen, die eine Wettbewerbsverzerrung zur Folge haben konnten (vgl.
Ziffer 2.8).

2. Art. 58 Abs. 4 (Telecom PTT als Inkassostelle fur die Empfangsgebihren wahrend
5 Jahren) ist zu streichen (vgl. Ziffer 2.8).

B25 4. Postgesetzverordnung
Entwiirfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 LCart.
Disegni di atti normativi, art. 46 LCart.

Verordnung zum Postgesetz; Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 14.
Juli 1997 im Vernehmlassungsverfahren

1. Allgemeine Bemerkungen

Die Kartellkommission hat bekanntlich im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens
ihre grundsétzlichen Bedenken gegen die Konzeption des Postgesetzes ausge-
druckt. Diese betrafen einerseits den Umfang des Monopolbereichs (zu geringe
Marktéffnung) und anderseits die Moglichkeit fir die Post, die sogenannten nicht re-
servierten Dienste, also den Pflichtbereich, den sie in Konkurrenz zu privaten Wett-
bewerbern anbietet, durch Quersubventionen aus dem Monopolbereich (reservierte
Dienste) finanzieren zu kénnen. Letzteres erschwert auch die Aufgabe flr die Wett-
bewerbskommission im Rahmen von Art. 7 Kartellgesetz (KG), indem sie zwischen
zulassigen (Finanzierung des Universaldienstes) und unzulassigen (Diskriminierung
von anderen Wettbewerbern) Quersubventionen zu unterscheiden hat. Den Beden-
ken der Kartellkommission wurde allerdings im weiteren Gesetzgebungsverfahren
vor allem mit Verweis auf die Finanzierung eines flachendeckenden Universaldien-
stes durch die Post nicht Rechnung getragen.

Im Rahmen der vorliegenden Vernehmlassung ist es deshalb das dringende Anlie-
gen der Wettbewerbskommission, im Rahmen der Vorgaben des Postgesetzes die
betroffenen Markte soweit wie moglich dem Wettbewerb zu 6ffnen und wettbewerbs-
neutrale Rahmenbedingungen durchzusetzen. Dies umso mehr, als wettbewerbliche
Gesichtspunkte bei der Konzeption des Postgesetzes zu einem betrachtlichen Teil
unberucksichtigt blieben.



RPW/DPC 1997/2 235

2. Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen des Verordnungsentwurfs
2.1. Ausnahmen von den reservierten Diensten: Schnellpostsendungen (Art. 2)

Gemass Art. 3 Abs. 2 Bst. a des revidierten Postgesetzes sind Schnellpostsendun-
gen von den reservierten Diensten (Monopol) ausgenommen. Gemass dem vorlie-
genden Entwurf sollen solche Dienste nicht einmal mehr einen Pflichtdienst fur die
Post darstellen, sondern einen freiwilligen Wettbewerbsdienst. In der Verordnung
geht es nun darum, Schnellpostsendungen von den Ubrigen Briefpost- und Pa-
ketsendungen abzugrenzen. Als Abgrenzungskriterium zwischen eiligen und nichtel-
ligen Sendungen wahlt der Verordnungsentwurf wie auch die entsprechende EU-
Richtlinie einen Mindestpreis (mindestens neunfacher Preis einer nichteiligen Sen-
dung bei der Briefpost bzw. mindestens doppelter Preis bei den Paketen). Eine sol-
che Losung setzt falsche Anreize, indem die Post nicht daran interessiert sein kann,
Im Monopolbereich Dienste preisgunstig anzubieten.

Aus wettbewerblicher Sicht hat die Abgrenzung nach Kriterien zu erfolgen, welche
den effektiven Unterschieden der Dienstleistung Rechnung tragt, d.h. der Frist far die
Zustellung, welche zu definieren ist. Da eine solche Abgrenzung heute durch die
Post moglich ist, gibt es keine Hinderungsgrinde, eine entsprechende Definition in
die Verordnung zu verankern. Der Preis einer (zukinftigen) Wettbewerbsdienstlei-
stung wie dem Schnellpostdienst soll sich demgegenuber grundsatzlich nach der
Nachfrage richten. Falls der Gesetzgeber dieser sachlichen Argumentation nicht fol-
gen sollte, ist immerhin der Multiplikationsfaktor zu Gberdenken. Im Verordnungs-
entwurf hat man sich dabei von den bisherigen Preisen der Post leiten lassen und fi-
xiert diese nun als Mindestpreise. Gegenuber der EU-Richtlinie ist ein bedeutend
hoherer Faktor bei der Briefpost vorgesehen. Damit wird der an sich schon viel gro-
ssere Monopolbereich in der Schweiz gegeniber der EU-Richtlinie noch einmal ver-
grossert. Wenn schon zur Abgrenzung zwischen eiligen und nichteiligen Sendungen
ein  Multiplikator gewahlt wird, st dieser der EU-Richtlinie anzupassen
(Postsendungen) bzw. entsprechend zu reduzieren (Paketsendungen).

Die Wettbewerbskommission beantragt jedoch, die Abgrenzung nicht durch einen
Multiplikationsfaktor, sondern durch das sachlich gerechtfertigte Kriterium, namlich
die First fur die Zustellung, vorzunehmen.

2.2 Nicht reservierte Dienste (Art. 4)

Gemass den Erlauterungen zum Verordnungentwurf (vgl. Ziffer 23, Absatz 3) kann
die Post in einem bestimmten Bereich, der zu den nicht reservierten Diensten zahlt,
gleichzeitig Wettbewerbsdienste anbieten. Damit konkurrenzieren Wettbewerbs-
dienste der Post Pflichtdienste der Post, was deren Ertragslage schmalert. Folge
wird sein, dass diese Pflichtdienste noch starker quersubventioniert werden mussen,
was zu zusatzlichen Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten von privaten Konkurrenten
fihrt. Falls die Post in einem Bereich Wettbewerbsdienstleistungen anbietet, ist dies
ein Indiz, dass es sich nicht mehr um einen Universaldienst handelt. Die Wettbe-
werbskommission fordert eine klare Abgrenzung zwischen Universal- und Wettbe-
werbsdiensten. Es ist der Post zu untersagen, auf einem relevanten Markt gleichzei-
tig Universal- und Wettbewerbsdienste anzubieten.

2.3 Zeitungstransport (Art. 9)

Die Festlegung der Kriterien fur die Gewahrung von Vorzugspreisen fur die Beforde-
rung von Zeitungen und Zeitschriften durch den Bundesrat und nicht durch die Post
ist sachgerecht, well diese Subvention aus pressepolitischen Grinden (Erhaltung der
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Pressevielfalt) erfolgt. Die Kriterien hat deshalb der Bundesrat als politische Behoérde
festzulegen.

2.4 Verzicht auf datenschutzrechtliche Bestimmungen

Die Wettbewerbskommission begrisst, dass auf datenschutzrechtliche Bestimmun-
gen verzichtet wurde. Art. 169a der zurzeit noch geltenden Verordnung, PVV (1),
sieht bekanntlich vor, dass die Post personenbezogene Daten nur an Tochterunter-
nehmen weitergeben kann. Dies kann zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen die-
sen Tochterunternehmen der Post und Konkurrenten fihren, wie es das Sekretariat
der Wettbewerbskommission innerhalb einer Vorabklarung im Sinne von Art. 26 KG
Uber den Markt der Adressberichtigungen festgestellt hat.

3. Antrage der Wettbewerbskommission
3.1 Art. 2:

Die Abgrenzung zwischen eiligen und nichteiligen Sendungen ist nach sachlogi-
schen Kriterien vorzunehmen, indem die Zustellungsfrist definiert wird. Sollte diesem
Antrag der Wettbewerbskommission nicht stattgegeben werden, solite wenigstens
der Multiplikatonsfaktor bei den Postsendungen der EU-Richtlinie angepasst bzw.
bei Paketsendungen entsprechend reduziert werden (vgl. Ziffer 2.1).

3.2

In den Erlauterungen ist zu prazisieren, dass die Post auf einem relevanten Markt
nicht gleichzeitig nicht reservierte Pflichtdienste und Wettbewerbsdienste anbieten
darf (vgl. Ziffer 2.2).

B25 5. Gift- und Stoffverordnung
Verordnungsentwiirfe; Art. 46 KG.
Projets d’ordonnances; art. 46 LCart.
Progetti di ordinanze; art. 46 LCart.

Anderung der Gift- und der Stoffverordnung sowie Entwurf einer Sicherheitsdaten-
blatt-Verordnung

Zusammenfassung

Die Anderung der Gift- und der Stoffverordnung sowie die Sicherheitsdatenblatt-
Verordnung vereinfachen die gegenseitige Anerkennung von Prufungen und Zulas-
sungen im Bereich giftiger Stoffe und Chemikalien zwischen der Schweiz und dem
Ausland und bauen entsprechende Handelsschranken ab. Die Wettbewerbskom-
mission stellte sich grundsatzlich positiv zu den Entwurfen, stellte aber zwei Ande-
rungsantrage.

Der Verordnungsentwurf iber umweltgefahrdende Stoffe sah vor, dass Angaben des
Herstellers auf Verpackung, Gebrauchsanweisung und Sicherheitsdatenblatt nicht
verandert werden dirfen. Dieses generelle Verbot erachtete die Wettbewerbskom-
mission als zu restriktiv. Sie beantragte, dass nur vorgeschriebene Angaben zur
Vermeidung von Umweltgefahrdungen nicht verandert werden dirfen. Andernfalls
wiirde der Wettbewerb durch Parallelimporte unnétig behindert.
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Der Verordnungsentwurf schreibt zudem vor, dass ab 31. Dezember 1998 auf
kunststoffhaltigen Erzeugnissen und Gegenstanden die Aufschrift ,unschadlich ver-
nichtbar durch ,in Verbrennungsanlagen fur Siedlungsabfélle unschadlich vemicht-
bar‘ zu ersetzen ist. Die Wettbewerbskommission verwies auf das Bundesgesetz
Uber technische Handelshemmnisse (THG) und &ausserte Bedenken, dass diese
Bestimmung den Wettbewerb beeintrachtigten duirfte, falls sie nicht mit auslandi-
schen Vorschriften Gbereinstimme.

B2 6. Sanktionen
Sanctions
Sanzioni

B2.6 1.BKW-AEK/Comtop

Verstoss im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen; Ar.
51 KG.

Cas d'inobservation lié a une concentration d’entreprises; art. 51 LCart.

Infrazione in relazione con concentrazioni di imprese; art. 51 LCart.

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 2. Juni 1997 in Sachen Grindung des
Gemeinschaftsunternehmens Comtop AG gegen 1. BKW FMB Energie AG
(nachstehend ,BKW*) und 2. AEK Energie AG (nachstehend ,AEK")

A. Sachverhalt

1. Am 20. Marz 1997 erhielt die Wettbewerbskommission die Meldung Uber einen
Zusammenschluss: BKW und AEK haben mittels eines Beteiligungsvertrages vom
18. September 1996 das Gemeinschaftsunternehmen Comtop AG (Comtop) mit Sitz
in Solothurn gegrindet.

2. BKW bezweckt die Versorgung und den Handel mit Energie einschliesslich de-
ren Erzeugung sowie die Erbringung von Energie-, Ingenieur- und weiteren damit
zusammenhangenden Dienstleistungen. Der Umsatz der BKW betrug im letzten Ge-
schéftsjahr Fr. 1,105 Milliarden.

3. AEK bezweckt den Erwerb, die Erstellung und den Betrieb von Energieerzeu-
gungs- und Verteilanlagen, den Handel mit Energie sowie die Ausfuhrung dazuge-
horiger Dienstleistungen und die Projektierung, die Erstellung und den Unterhalt von
Stark-, Schwachstrom- und Kommunikationsanlagen. Der Umsatz der AEK betrug im
letzten Geschaftsjahr Fr. 167 Millionen.

4. Comtop ist ein Gemeinschaftsunternehmen der BKW und der AEK. Darin wer-
den die Telematikbereiche - eine Kombination von Telekommunikation und Compu-
tertechnologie - der BKW und der AEK vereinigt. Die Comtop nimmt nicht nur einzel-
ne Funktionen wie beispielsweise Einkauf, Verkauf sowie Forschung und Entwick-
lung wahr, sondern verfigt Uber finanzielle und personelle Ressourcen, um als
selbstandige wirtschaftliche Einheit auf dem Markt aufzutreten.

5.  BKW und AEK sind je zur Halfte am Aktienkapital der Comtop von Fr. 250'000.-
beteiligt. Gemass Art. 7 des Beteiligungsvertrages vom 18. September 1996 haben
die beiden Gesellschafter das Recht, der Generalversammlung die gleiche Anzahl
Verwaltungsratskandidaten vorzuschlagen.
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6. Gemass beglaubigtem Handelsregisterauszug vom 16. April 1997 wurde
Comtop am 23. September 1996 ins Handelsregister der Stadt Solothurn eingetra-
gen. Mit Schreiben vom 6. November 1996 wies das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission die Parteien auf die mogliche Meldepflicht des Zusammenschlusses
(gemeinsame Grundung der Comtop) hin. Nach wiederholtem Bestreiten der Mel-
depflicht (Schreiben der BKW vom 28 November und 20. Dezember 1996) und einer
Aussprache vom 15, Januar 1997 meldeten die Parteien den Zusammen-schluss am
14. Marz 1997 der Wettbewerbskommission.

7. Die Wettbewerbskommission ist im Rahmen einer vorlaufigen Prifung gemass
Art. 32 Abs. 1 KG zum Schluss gekommen,

e dass die Griindung der Comtop durch BKW und AEK einen Zusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 lit. b KG in Verbindung mit Art. 2 Verordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (SR 251.4; VKU) (Vollfunk-
tions-Gemeinschaftsunternehmen) darstellt;

e dass BKW, AEK und Comtop beteiligte Unternehmen im Sinne von Art. 3 Abs. 1
lit. b VKU sind;

e dass der Zusammenschluss der Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 1 KG untersteht;

e dass keine Anhaltspunkte vorliegen, wonach der Zusammenschluss eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne von Art. 10 Abs. 1 KG begrindet oder verstarkt.
Der Marktanteil der Comtop im Bereich Telematik im Raum Aargau - Solothurn -
Bern liegt bei ca. 2%.

8. In Erwagung dieser Ergebnisse verzichtete die Wettbewerbskommission am
17. April 1997 auf die Einleitung eines Prufungsverfahrens. Die entsprechende Be-
schlussbegrundung ist BKW und AEK mit Brief vom 23. April 1997 zugestellt worden.

9. Mit Schreiben vom 5. Mai 1997 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums (Art. 53 Abs. 1 KG) die Par-
teien zur Stellungnahme zum Vorwurf des Verstosses gegen Art. 51 Abs. 1 KG auf-
gefordert.

10. BKW hat mit Schreiben vom 26. Mai 1997, auch namens und im Auftrag von
AEK, zum Vorwurf wie folgt Stellung genommen:

a) Die Parteien bestreiten insbesondere, dass eine ,formelle” Meldung des Zusam-
menschlusses erfolgt sei. Dies, weil sie die Meldepflicht des Zusammenschlusses
seit je bestritten hatten. Die Meldepflicht habe insbesondere nicht bestanden, weil
gemass Art. 3 Abs. 2 VKU nur die Umsatze der in Comtop eingebrachten Teilberei-
che der Mutterunternehmen flr die Umsatzberechnung in Art. 9 Abs. 1 KG massge-
bend seien. Der Gesamtumsatz der Teilbereiche Telematik von BKW und AEK errei-
che lediglich rund Fr. 8 Millionen, womit keine Meldepflicht im Sinne von Art. 9 Abs. 1
KG bestanden habe.

b) Selbst wenn eine Meldepflicht bestanden habe, kénne die Rechtsauffassung des
Sekretariats hinsichtlich der Auslegung von Art. 3 Abs. 2 VKU nicht entgegengehal-
ten werden. Dies vor allem, weil der Bundesrat gemass Botschaft nur die wirklich
bedeutenden Unternehmenszusammenschlisse erfassen wolle.

c) Zudem habe keine schuldhafte Missachtung des KG bestanden, und die Wettbe-
werbskommission habe die wettbewerbsrechtliche Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses bereits festgehalten.
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d) Schliesslich knupfe das KG die vorgesehenen Sanktionen nur an Sachverhalte
an, die von den Behérden rechtsverbindlich festgestellt worden seien.

11.  Mit der Moglichkeit zur Stellungnahme durch die Parteien ist den Anforderun-
gen des rechtlichen Gehérs in Art. 29 f. Verwaltungsverfahrensgesetz (SR 171.021;
VwVG) Genuge getan.

B. Erwagungen

12. Gegenstand des Verwaltungssanktionsverfahrens ist die Verletzung der Mel-
depflicht eines meldepflichtigen Zusammenschiusses, mithin ein Verstoss im Zu-
sammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen nach Art. 51 Abs. 1 KG.

13. Die Wettbewerbskommission ist gemass Art. 18 ff. und Art. 53 KG zustandig far
das Aussprechen von Verwaltungssanktionen.

14. Auf das Verfahren ist das VwVG anwendbar. Dies ergibt sich aus der Botschaft
(BBI. 1995 | 622) und aus der Systematik des Gesetzes. Die Verwaltungssanktionen
bilden den sechsten Abschnitt des 4. Kapitels (verwaltungsrechtliches Verfahren)
des Gesetzes. Auf die Verfahren des KG sind nach Art. 39 KG die Bestimmungen
des VWVG anwendbar, soweit das Gesetz nicht davon abweicht. Art. 53 KG enthalt
keine abweichende Bestimmung, so dass das VwVG anwendbar ist. Das Bundesge-
setz Uber das Verwaltungsstrafrecht (SR 313.0) ist vorliegend nicht anwendbar, weil
sich die Verwaltungssanktion gegen juristische und nicht gegen natdrliche Personen
richtet.

15. Unternehmen des privaten und o6ffentlichen Rechts unterstehen gemass Art. 2
Abs. 1 KG dem Kartellgesetz, sofern sie sich an Unternehmenszusammenschlissen
beteiligen. Diese Voraussetzung ist bei BKW und AEK erfullt, sind sie doch beide als
Aktiengesellschaften privatrechtlich organisiert.

16. Als Unternehmenszusammenschiuss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 lit. b KG gilt
.Jjeder Vorgang, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar
die Kontrolle Gber ein oder mehrere bisher unabhangige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen®. Gemass Art. 2 Abs. 2 VKU liegt ein Unternehmenszusam-
menschluss auch dann vor, wenn zwei Unternehmen ein Unternehmen grunden,
welches sie gemeinsam kontrollieren wollen. Bedingung ist allerdings, dass das Ge-
meinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftli-
chen Einheit erfullt und die Geschaftstatigkeit von mindestens einem der kontrollie-
renden Unternehmen (im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b VKU) einfliesst.

17. BKW und AEK haben am 18. September 1996 einen Beteiligungsvertrag betref-
fend Comtop abgeschlossen. Zweck dieses Beteiligungsvertrages ist die gemeinsa-
me Grindung, Leitung und der Betrieb der Comtop. Laut Art. 4 Beteiligungsvertrag
haben BKW und AEK das Aktienkapital der Comtop je zur Halfte gezeichnet. BKW
und AEK haben zudem das Recht, jeweils die gleiche Anzahl Verwaltungsrate der
Generalversammlung zur Wahl vorzuschlagen (Art. 7 Beteiligungsvertrag). Comtop
wird daher von BKW und AEK gemeinsam kontrolliert.

18. BKW und AEK haben ihre jeweiligen Telematikbereiche in Comtop eingebracht.
Comtop nimmt als Unternehmen nicht nur einzelne Funktionen wie z.B. Einkauf,
Verkauf, Forschung & Entwicklung wahr, sondern verfugt tber gentigende finanzielle
und personelle Ressourcen. Die neu gegriindete Comtop erfullt damit alle Voraus-
setzungen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit und stellt demnach einen
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Ant. 4 Abs. 3 lit. b KG i.V.m. Ant. 2
Abs. 1 und 2 VKU dar.
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19. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben (ber Zusammenschlisse von Unter-
nehmen der Wettbewerbskommission zu melden, sofern die beteiligten Unter-
nehmen im Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss einen auf die Schweiz entfal-
lenden Umsatz von mindestens Fr. 500 Millionen erzielten, wobei mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz von je mindestens Fr. 100 Millionen
Ubertreffen missen.

20. FuUr die Berechnung der Grenzbetrage in Art. 9 Abs. 1 KG sind nach Art. 3 Abs.
1 VKU ,die Umsatze der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen massge-
bend"®. Als beteiligte Unternenmen gelten bei der Erlangung der Kontrolle die kontrol-
lierenden und die kontrollierten Unternehmen. Demgemass sind vorliegend BKW
und AEK als kontrollierende Unternehmen am Zusammenschluss beteiligt. Die Be-
stimmung in Art. 3 Abs. 2 VKU ist vorliegend nicht anwendbar (vgl. Ziff. 10 a). Sie
bezieht sich nur auf jene Falle, bei denen ein Unternehmen einen Teil seiner Ge-
schaftstatigkeiten verdussert bzw. die Kontrolle dariiber verliert. Vorliegend verbleibt
aber die Kontrolle Uber Comtop bei BKW und AEK, so dass sie nicht als
wVerausserer® ihrer Telematikbereiche anzusehen sind (vgl. Komm. KG - Ducrey/
Drolshammer, Art. 9 Rz 13).

21. Gemaéss Meldung vom 14. Marz 1997 erzielte BKW 1995 einen konsolidierten
Umsatz von Fr. 1,105 Milliarden, welcher vorwiegend auf das inlandische Kernge-
schaft entfallt. AEK erzielte 1995 Fr. 167 Millionen Umsatz, Uberwiegend im schwei-
zenischen Kerngeschaft. Damit sind die Bedingungen von Art. 9 Abs. 1 lit. a (ge-
meinsamer Umsatz in der Schweiz mehr als Fr. 500 Millionen) und lit. b KG (je mehr
als Fr. 100 Millionen Umsatz in der Schweiz) erfullt. Der Zusammenschluss bzw. die
Grundung der Comtop unterlag folglich der Meldepflicht des Art. 9 Abs. 1 KG.

22. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind meldepflichtige Zusammenschlusse der Wettbe-
werbskommission vor ihrem Vollzug zu melden. BKW und AEK meldeten die Griin-
dung der Comtop indessen erst am 20. Marz 1997, also nachdem der Beteiligungs-
vertrag vom 18. September 1996 bereits vollzogen war. Der Zusammenschluss wur-
de mit dem Eintrag der Comtop ins Handelsregister der Stadt Solothurn am 23.
September 1996 vollzogen. Als Vollzug wird namlich diejenige Handlung angesehen,
welche zur Veranderung der Marktstrukturen fuhrt, mithin der Eintrag ins Han-
delsregister (vgl. Ducrey, Besondere Fragen zur Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlussen im revidierten KG, AJP 1996, 922; Komm.KG - Ducrey, Art. 32 Rz 22

£).

23. Art. 51 KG regelt Verstosse im Zusammenhang mit Unternehmenszusam-
menschlissen. Demnach wird ein Unternehmen, welches einen meldepflichtigen Zu-
sammenschluss ohne Meldung vollzieht, mit einem Betrag von bis zu Fr. 1 Mio. be-
fastet. Auch wenn ein individuelles Verschulden von Organen bei der Bemessung
der Sanktion allenfalls zu bertcksichtigen ist, sehen weder das Gesetz noch die Bot-
schaft (BBI. 1995 | 619 ff.) eine schuldhafte Verletzung des KG als Voraussetzung
flir eine Verwaltungssanktion vor. Aus den Materialien geht klar hervor, dass Verwal-
tungssanktionen ohne Vorliegen eines Verschuldens (vgl. Ziff. 10 c¢) angeordnet
werden konnen (Protokoll WAK NR vom 10. April 1995, 50 f. - Antwort des Vertreters
des Bundesamtes fur Justiz Odermatt auf die entsprechende Frage des Vorsitzen-
den). Die Verwaltungssanktionen wurden denn auch ins Gesetz aufgenommen, um
die direkte Sanktionierung von Unternehmen zu ermoglichen. Gemass herrschender
Lehre sind juristische Personen namlich nicht deliktsfahig im Sinne des Strafrechts,
weil ihnen keine Schuld bzw. kein Verschulden zugewiesen werden kann (BBl. 1995
1619 f.).
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24. Eine Sanktion kann bei Verletzung der Meldepflicht im Sinne von Art. 51 Abs. 1
KG unabhéngig vom Resultat der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung ausgespro-
chen werden (vgl. Ziff. 10 c). Schutznorm der Bestimmung ist nicht der wirksame
Wettbewerb an sich, sondern die Sicherung der praventiven Funktion der Zusam-
menschlusskontrolle des KG.

25. Zu beachten ist, dass bei Verletzung der Meldepflicht nicht an einen von den
Behorden rechtsverbindiich festgestellten Sachverhalt (vgl. Ziff. 10 d) angeknipft
wird (vgl. Botschaft, BBI. 1995 | 620), sondern dass im vorliegenden Fall in Ausnah-
me der Regelsachverhalte in Art. 50 KG eine direkte Sanktionierung flr einen Ver-
stoss gegen eine materiellrechtliche Gebotsnorm (namlich Art. 9 KG) méglich ist (vgl.
Drolshammer, Wettbewerbsrecht - Competition Law - Droit de la Concurrence, Bern
1997, 227, 240).

26. BKW und AEK haben als beteiligte Unternehmen einen gemass Art. 9 Abs. 1
KG meldepflichtigen Unternehmenszusammenschluss in Form der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens vor Einreichung der Meldung vollzogen. Eine Verwal-
tungssanktion ist deshalb auszusprechen.

27. Gemaéss Botschaft zur Revision des Kartellgesetzes (BBI. 1995 | 621) ist die
Hohe der Verwaltungssanktion nach den konkreten Umstanden zu bemessen. Bei
der vorliegend vorzunehmenden Bemessung des Sanktionsbetrages sind folgende
Umstande zu berlcksichtigen:

28. (a) Das revidierte KG ist am 1. Juli 1996 in Kraft getreten. In den Medien wurde
die damit verbundene Einfuhrung einer neuen und praventiven Zusammenschluss-
kontrolle verschiedentlich dargestellt. Die Parteien kdnnen sich folglich nicht auf die
Neuheit bzw. Unkenntnis Uber das Bestehen der Zusammenschlusskontrolle beru-
fen.

29. (b) Die Parteien wurden vom Sekretariat mit Schreiben vom 6. November 1996
aufgrund von Pressemeldungen Uber die Griindung der Comtop darauf aufmerksam
gemacht, dass dieser Vorgang allenfalls einen meldepflichtigen Zusammenschluss
darstellen kénnte. Nach wiederholtem Bestreiten der Meldepflicht haben die Parteien
dennoch - unprajudiziell fur den Fall eines Sanktionsverfahrens - den Zusammen-
schluss am 14. Marz 1997, also ca. sechs Monate nach dessen Vollzug (Eintrag ins
Handelsregister am 23. September 1996) der Wettbewerbskommission gemeldet
(vgl. Ziff. 6). Diese relativ lange Zeitspanne zwischen Vollzug und Meldung wirkt sich
in bezug auf die Bemessung der Verwaltungssanktion erschwerend aus.

30. (c) Die Wettbewerbskommission hat im Rahmen der vorlaufigen Prafung fest-
gestellt, dass der Vollzug des Zusammenschlusses keine marktbeherrschende Stel-
lung begrindet, welche wirksamen Wettbewerb beseitigen konnte (Art. 10 KG). Kon-
krete Auswirkungen auf die Wettbewerbssituation liegen nicht vor. Dieser Umstand
wirkt sich bei der Bemessung der Sanktion mildernd aus.

31. (d) Die Hohe der Verwaltungssanktion sollte fur gleiche oder dhnliche Falle ei-
nen abschreckenden Charakter haben, ohne dass im konkreten Fall das Gebot der
Verhaltnismassigkeit missachtet wird.

32. (e) Bei Beteiligung mehrerer Unternehmen ist die Sanktion grundsatzlich fur je-
des von ihnen individuell festzulegen nach Massgabe der Anzahl und Bedeutung der
Handlungen, durch die das Unternehmen am Verstoss mitgewirkt hat, nach den
Marktanteilen sowie nach den wirtschaftlichen Starken. Im vorliegenden Fall lasst
sich der Verstoss gegen Art. 51 Abs. 1 KG nicht einem der beiden beteiligten Unter-
nehmen BKW und AEK allein zurechnen. Die unterschiedliche wirtschaftliche Starke
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der Unternehmen (BKW erzielte 1995 Fr. 1,105 Milliarden, AEK 1995 Fr. 167 Millio-
nen Umsatz) rechtfertigt jedoch eine gewisse, wenn auch nicht verhaltnisgleiche
Differenzierung bei der H6he der den einzelnen Unternehmen aufzuerlegenden
Sanktionen.

33. Unter Berucksichtigung aller Umstdnde wird BKW eine Verwaltungssanktion
von Fr. 10'000.-- und AEK eine Verwaltungssanktion von Fr. 5'000.-- auferlegt.

C. Kosten

34. Auf die Verfahren geméass Kartellgesetz sind die Bestimmungen des VwVG
anwendbar, soweit das Gesetz nicht davon abweicht (Art. 39 KG). Das VwVG ist
auch auf das Verfahren zur Verhdngung von Verwaltungssanktionen anwendbar
(Art. 53 KG, BBI. 1995 |1 622).

35. Die Kosten im Zusammenhang mit Verfugungen im Sinne von Art. 5 VwWVG sind
in der Verordnung Uber die Kosten und Entschadigung im Verwaltungsverfahren (SR
172.041.0) geregelt. Art. 13 dieser Verordnung i.V.m. Art. 4 VwVG bildet die Grund-
lage flr die Auferlegung von Verfahrenskosten, Art. 14 ff. fir die Kanzleigebihren.

36. Angesichts der Tatsache, dass BKW und AEK den Zusammenschluss zwar zu
spét, aber wenigstens selbst gemeldet haben, rechtfertigt es sich, bei der Auferle-
gung der Verfahrenskosten an der unteren Grenze des Geblhrenrahmens zu blei-
ben.

D. Dispositiv
Gestutzt auf den Sachverhalt und die Erwagungen verfugt die Wettbewerbskom-
mission:

1. Die Grundung des Gemeinschaftsunternehmens Comtop durch die BKW FMB
Energie AG und die AEK Energie AG war meldepflichtig im Sinne von Art. 9 Abs. 1
KG.

2. In Verletzung von Art. 51 Abs. 1 KG haben die BKW FMB Energie AG und die
AEK Energie AG den Zusammenschluss erst nach dem Vollzug gemeldet. Sie haben
deshalb in Anwendung von Art. 51 KG folgende Betrage zu entrichten:

BKW FMB Energie AG Fr.  10'000.-
AEK Energie AG Fr. 5'000.-

3. Gestitzt auf Art. 39 KG in Verbindung mit Art. 4 VwVG und Art. 13 der Verord-
nung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren werden der BKW
FMB Energie AG und der AEK Energie AG je folgende Kosten auferlegt:

Verfahrenskosten Fr. 1'000.-
Kanzleigebuhren Fr. 100.-
Total Fr. 1'100.-

4. Gegen diese Verfigung kann innerhalb von 30 Tagen Beschwerde bei der Re-
kurskommission fiir Wettbewerbsfragen, 3202 Frauenkappelen, erhoben werden
(Art. 44 KG). Die Beschwerde ist im Doppel unter Beilegung der angefochtenen
Verfligung einzureichen.

5. Die vorliegende Verfugung ist zu eréffnen:
BKW FMB Energie AG, Viktoriaplatz 2, 3000 Bern 25
AEK Energie AG, Westbahnhofstrasse 3, 4502 Solothurn
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Gegen die Verfigung der Wettbewerbskommission ist eine Beschwerde bei der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen eingereicht worden. Die Beschwerde ist z.Z.
hangig.

B3 Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. Kiinstliche Besamung (Vorsorgliche Massnahmen)

Vorsorgliche Massnahmen; Art. 18 und 23 KG in Verbindung mit Art. 56
VwVG@G; Beschwerde an die Rekurskommission; Art. 44 KG.

Mesures provisionnelles; art. 18 et 23 LCart en relation avec l'art. 56 PA;
recours a la Commission de recours; art. 44 L.Cart.

Misure cautelari; art. 18 e 23 LCart in relazione con lart. 56 PA; ricorso
alla Commissione di ricorso; art. 44 LCart.

Beschwerdeentscheid vom 25. April 1997

In Sachen S. (Beschwerden vom 16. und 23. September 1996 ) gegen A. betreffend
vorsorgliche Massnahmen hat sich ergeben:

A.

Vom 4. Marz bis 28. Juni 1996 fuhrte das Sekretariat der Kartellkommission auf-
grund einer Meldung der Einzelfirma ”...” (A.) gegen S. eine Vorabklarung durch.

Am 5. September 1996 ersuchte die X SA per Fax das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat), gegen S. sofort vorsorgliche Massnahmen zu tref-
fen, weil dieser sie auf unzulassige Weise an der Aufnahme beziehungsweise Aus-
ubung des Wettbewerbes behindere.

Am 9. September 1996 teilte das Sekretariat der Wettbewerbskommission S. mit,
dass es mit Zustimmung des Prasidenten eine Untersuchung beziglich der Verhal-
tensweisen des S. im Bereich (...) er6ffnet habe. Gleichzeitig raumte das Sekretariat
S. in bezug auf beabsichtigte vorsorgliche Massnahmen eine Frist zur Vernehmlas-
sung ein. Ein Gesuch des S. um Fristverlangerung lehnte das Sekretariat am 10.
September 1996 mit der Begrindung ab, die "Gegenpartei” habe ein Gesuch um
vorsorgliche Massnahmen gestelit und darin einen nicht leicht wiedergutzumachen-
den Schaden glaubhaft gemacht. Zudem wurden die zur Verfigung stehenden Un-
terlagen auf eine zeitliche Dringlichkeit der Angelegenheit hinweisen.

Mit Verfigung vom 11. September 1996 ordnete das Sekretariat gegen S. folgende
vorsorglichen Massnahmen an:

"1)...il est fait interdiction a la (...) avec lesquels elle passe des contrats une
quelconque clause d’exclusivite;

2)...il est fait obligation a la (...) de communiquer aux (...) avec lesquels elle a
récemment passé des contrats de ce type que la clause d’exclusivité ne peut
pas étre appliquée;

3)... ces deux mesures sont immédiatement applicables et en vigueur jusqu’a
I'achévement de I'enquéte.”
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Gleichentags teilte das Sekretariat mit, dass es die Eréffnung einer Untersuchung
publizieren werde und gab den Inhalt der Publikation bekannt.

B.

Gegen diesen Entscheid erhob S. (Beschwerdeflhrer), vertreten durch K., am 16.
September 1996 bei der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen eine "Beschwer-
de gegen die Zwischenverfugung bzw. Begehren um Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung” mit dem Antrag:

"Das Entscheiddispositiv der Zwischenverfugung der Eidg. Wettbewerbs-
kommission vomn 11. September 1996 sei unverziglich dahingehend abzuan-
dern, dass einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt
wird,

- unter Kosten- und Entschadigungsfolge -.”

Zur Begrindung macht der Beschwerdefiihrer in formeller Hinsicht geltend, dass er
die Dispositiv-Ziffer 3 aufgrund der gewéahlten Formulierung als Entzug der aufschie-
benden Wirkung einer allfalligen Beschwerde auffasse. In materieller Hinsicht fuhrt
der Beschwerdefuhrer aus, dass die Wettbewerbskommission sachlich nicht zustan-
dig sei, vorsorgliche Massnahmen zivilrechtlichen Inhalts zu erlassen. Da die Wett-
bewerbskommission kein Zivilgericht sei, erweise sich die angefochtene Verfugung
als nichtig. Des weiteren kundigte der Beschwerdefiihrer die fristgemasse Einrei-
chung einer Rechtsschrift zur materiellen Rechtslage an.

Mit Eingabe vom 23. September 1996 reichte der Beschwerdefiihrer die angekiindig-
te "Beschwerde gegen die Zwischenverfigung” nach mit den Antragen:

"1.  Die Zwischenverfiugung der Eidg. Wettbewerbskommission vom 11.
September 1996 sei aufzuheben.

2. Es sei festzustellen, dass das Untersuchungsverfahren, das die Eidg.
Wettbewerbskommission am 11. September 1996 gegen S. wegen angebli-
cher Wettbewerbsverletzung angehoben hat, ge genstandslos ist.

3. Die Eidg. Wettbewerbskommission sei verbindlich anzuweisen, die an-
gehobene Untersuchung gegen S. unverziglich zu schiiessen

- unter Kosten- und Entschadigungsfolge -.”

Zur Begrindung fuhrt der Beschwerdefiihrer im wesentlichen an, dass der Wettbe-
werbskommission die sachliche Kompetenz zum Erlass zivilrechtlicher vorsorglicher
Massnahmen fehle. Ferner macht der Beschwerdefuhrer geltend, die Wettbewerbs-
konformitat des Marktauftritts hange davon ab, auf welche Weise die Vertragsbezie-
hungen ausgestaltet seien. Er offeriere seinen Vertragspartnern ein ganzes Bindel
von Dienstleistungen, weshalb die Vertrage mit den (...) als Innominatkontrakte mit
kaufrechtlichen, werkvertragsrechtlichen und auftragsrechtlichen Bestandteilen auf-
zufassen seien. Wegen des Vorteils der permanenten Weiterbildung und der Tra-
gung des wirtschaftlichen Risikos der Vermarktung des Produktes durch thn diene
die Exklusivitatsklausel seinem legitimen Interesse, dass die von ihm angebotenen
Dienstleistungen nicht voraussetzungslos erbracht werden. Selbst wenn dieser
Aspekt ausgeblendet wirde, lage kein wettbewerbsverletzender Tatbestand vor.
Denn mit einem Marktanteil zwischen 25 und 33 Prozent sei er kein marktbeherr-
schendes Unternehmen. Ferner sei die Exklusivitatsklausel zivilrechtlich zulassig,
weshalb auch kein Missbrauch vorliegen kénne. Des weiteren habe er mit Schreiben
vom 18. September 1996 den betrotfenen (...) ein ausserordentliches Kindigungs-
recht gewahrt und damit die Méglichkeit eingeraumt, den bisherigen Innominatkon-
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trakt mit gemischt vertraglichen Bestandteilen in einen reinen Kaufvertrag umzuwan-
deln. Mit dieser Massnahme sei der Markt fir (...) ab 18. September 1996 vollig de-
reguliert und fur Anbieter und Nachfrager vollig transparent. Dank Einrdumung des
ausserordentlichen Kundigungsrechts erscheine die Exklusivitats-klausel in neuem
Licht und das Untersuchungsverfahren sei gegenstandslos geworden. Daher be-
stehe auch keine Veranlassung, es weiterzufihren.

C.

Mit Schreiben vom 30. September 1996 nahm das Sekretariat zur Frage der Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung in franzésischer Sprache Stellung. Auf
Anordnung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen hin reichte das Sekretariat
seine Eingabe am 7. Oktober 1996 in deutscher Sprache nach. Es beantragt, das
Begehren des Beschwerdefuhrers um Wiederherstellung der entzogenen aufschie-
benden Wirkung abzuweisen. Zur Begrindung fuhrt das Sekretariat an, die wirt-
schaftliche Existenz der X SA hange von der Moglichkeit ab, ein eigenes Verteilnetz
aufzubauen. Die X SA stelle angesichts ihres Angebotes keine angemessene Alter-
native zum S. dar. Die (...) kdnnten in gewissen Fallen nicht auf andere Anbieter
ausweichen. Nicht entscheidend sei, dass bis heute nur ein Teil der (...)
"Exklusivbelieferungsvertrage” abgeschlossen héatten. Die durch den Bundesratsbe-
schluss vom 23. November 1994 eingeleitete Offnung des Marktes ware in Frage
gestellt, wenn es S. gelingen wirde, ein System von Vertradgen mit Exklusivitatsklau-
seln durchzusetzen.

Mit Brief vom 2. Oktober 1996 tellte Rechtsanwalt F. namens der A. der Re-
kurskommission fur Wettbewerbsfragen mit, dass seine Mandantin in diesem Verfah-
ren wegen ihrer Eigenschaft als Konkurrentin des S. als Partei anzusehen sei. Fer-
ner verlangte er Akteneinsicht und Fristansetzung zur Stellungnahme.

Am 10. Oktober 1996 bestétigte der Prasident der Rekurskommission fir Wettbe-
werbsfragen den Eingang dieses Schreibens und stellte in Aussicht, nach Klarung
einiger Grundsatzfragen darauf zuruckzukommen.

Mit Zwischenverfigung vom 11. Oktober 1996 stellte die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen von Amtes wegen fest, dass der Beschwerde vom 16./23. Sep-
tember 1996 aufschiebende Wirkung zukomme.

Am 5. November 1996 ubermittelte Rechtsanwalt F. der Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen eine Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission, in
der dieses von der Betelligung der A. am laufenden Verfahren betreffend S. Kenntnis
nimmt. Gleichzeitig bat er darum, dass inskiinftig auf franzésisch mit ihm zu korre-
spondieren sei.

Mit Schreiben vom 15. November 1996 antwortete der Président der Rekurskom-
mission fur Wettbewerbsfragen der A., dass die von ihr aufgeworfenen Fragen nicht
im Rahmen des Schriftenwechsels beantwortet werden kénnten, sondern einer
Grundsatzentscheidung der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen beddrften.

Am 6. Dezember 1996 liess sich das Sekretariat mit Antrag auf Abweisung zur Be-
schwerde vernehmen. Es vertritt in seiner Eingabe zur materiellrechtlichen Seite die
Auffassung, dass es die Kompetenz habe, vorsorgliche Massnahmen zu erlassen,
"wenn die Opfer unerlaubter Handlungen im Sinne des Kartellgesetzes in ihrer wirt-
schaftlichen Existenz (Konkursgefahr, schwere finanzielle Verluste, Gefahr die In-
vestitionen fur den Marktzutritt zu verlieren) gefdhrdet werden”. Der Abschluss von
Exklusivvertragen mit den (...) durch den Beschwerdefihrer ziele darauf ab, den
Wettbewerb zu begrenzen und neu auftretenden Konkurrenten den Marktzutritt zu
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erschweren. Diese Massnahme habe gravierende Auswirkungen auf die Marktoff-
nung und die X SA sowie die A. seien dadurch in ihrer wirtschaftlichen Existenz ge-
fahrdet. Mit weiteren gezielten Vorkehren (wie Boykottdrohung, Anschwarzungen,
Verdreifachung des importierten (...), Aufforderung an auslandische Venrreiber und
(...), Exklusivvertrége abzuschliessen) versuche der Beschwerdeflhrer, den wirksa-
men Wettbewerb auszuschalten. Die angeordnete vorsorgliche Massnahme sei not-
wendig und angemessen, weil sie einstweilen einzig den gegenwartigen Zustand
aufrecht erhalte und weil sie die héher bewerteten Interessen der A. und der X SA,
die bisher in den Marktzutritt investierten Gelder nicht zu verlieren beziehungsweise
nicht wieder vom Markt zu verschwinden, schiitze.

Auf die Vorbringen der Parteien und die eingereichten Unterlagen wird - soweit sie
flr den Entscheid erheblich erscheinen - in den nachfolgenden Erwagungen einge-
gangen.

Die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen zieht in Erwagung:

1. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Verwaltungsbeschwerde
einzutreten ist, hat die entscheidende Instanz von Amtes wegen und mit freier
Kognition zu prafen (vgl. BGE 120 Ib 97 E. 1; Gygi, Bundesverwaltungsrechts-
pflege, Bern 1983, S. 73 mit Hinweisen).

Betreffend die Verfahrenssprache ist vorweg darauf hinzuweisen, dass der Be-
schwerdefihrer in Zollikofen domiziliert ist und seine Rechtsschriften in deutscher
Sprache eingereicht hat. Nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 lber
das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021; Art. 37 erster Satz) eréffnen Bun-
desbehoérden Verfigungen in der Amtssprache, in der die Parteien ihre Begehren
gestellt haben oder stellen wirden. Insofern hatte die Vorinstanz die angefochte-
ne Verfigung nicht in der Sprache der Anzeigerin (X SA) treffen sollen. Massgeb-
liche Verfahrenssprache ist hier somit Deutsch.

1.1. Unterschiedliche Auffassungen scheinen vorab tber die Frage zu bestehen,
von wem die angefochtene Verfiigung lberhaupt stammt.

1.1.1. Der Beschwerdefthrer geht in seinen Eingaben davon aus, dass die
Wettbewerbskommission die angefochtene Verfliigung erlassen ha-
be. Demgegenuber erklart das Sekretariat in der angefochtenen
Verfugung vom 11. September 1996 (Ziffer 2, erster Absatz) sowie in
seinen Stellungnahmen vom 7. Oktober 1996 und 6. Dezember
1996, dass es selber mit Zustimmung des Prasidenten die vorsorgli-
chen Massnahmen angeordnet habe.

1.1.2. Dazu ist festzuhalten, dass in der angefochtenen Verfigung das Se-
kretariat als verfigende Instanz bezeichnet wird ("Le secrétariat de
la Commission de la concurrence...par ces motifs décide...”). Ferner
ist die Verfugung einzig vom Direktor des Sekretariats unterschrie-
ben. Damit steht in Ubereinstimmung mit den Vernehm-lassungen
des Sekretariats fest, dass es als Urheberin der zu beurteilenden
Verfligung anzusehen ist (vgl. auch Art. 1 Abs. 1 und Ant. 4 Abs. 1
i. V.m. Art. 16 Abs. 1 des Geschaftsreglementes der Wettbewerbs-
kommission [zitiert in Erw. 2], wonach Verfigungen der Wettbe-
werbskommission die Unterschrift des zustédndigen Prasidiumsmit-
gliedes und des Direktors tragen).

1.2. Die vom Sekretariat angeordneten vorsorglichen Massnahmen sind in Form
einer Verfigung im Sinne von Artikel 5 VWVG ergangen. Diese Verfugung
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1.3.

kann nach Artikel 44 des Kartellgesetzes (zitiert in Erw. 2) im Rahmen der
allgemeinen Bestimmungen Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege
(Art. 44 ff. und 71a VWVG i. V. m. Art. 20 ff. der Verordnung vom 3. Februar
1993 Uber Organisation und Verfahren eidgendssischer Rekurs- und Schieds-
kommissionen, VRSK, SR 173.31, AS 1996 1799) mit Verwaltungsbeschwer-
de bei der Rekurskommission far Wettbewerbsfragen angefochten werden.

Was die Beschwerdebefugnis angeht, so stellt sich vorab die Frage, wie die
angefochtene Verfigung zu qualifizieren ist. Wird sie als Endverfiigung auf-
gefasst beziehungsweise einer solchen gleichgestellt, so richtet sich die Legiti-
mation nach Artikel 48 VwVG. Wird sie demgegenulber als Zwischenverfi-
gung betrachtet, ist sie nur dann selbstandig anfechtbar, wenn sie einen
nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann; sonst ist sie nur durch
Beschwerde gegen die Endverfugung anfechtbar (Art. 5 Abs. 2 i. V. m. Art.
45 Abs. 1 und 3 VwVG).

1.3.1. Sowohl der Beschwerdefihrer als auch das Sekretariat fassen die
hier angefochtene Verfigung als Zwischenverfiigung auf; die Vorin-
stanz bezieht sich explizit auf Artikel 45 Absatz 2 Buchstabe g
VwVG. Ob dieser Auffassung gefolgt werden kann, ist nachfolgend
zu prufen.

1.3.2. Als Zwischenverfugungen gelten behérdliche Anordnungen im Rah-
men eines Verfahrens, die nicht auf die endglltige materielle Rege-
lung der Streitfrage gerichtet sind, sondern nur einen Schritt auf dem
Weg zur Verfahrenserledigung darstellen, wie beispielsweise Anord-
nungen Uber den Ausstand, Beweismassnahmen, vorsorgliche
Massnahmen, unentgeltliche Rechtspflege, Akteneinsicht. Sie ste-
hen im Gegensatz zu den Endverfligungen, die das Verfahren ab-
schliessen (Rhinow/Koller/Kiss, Offentliches Prozessrecht und Ju-
stizverfassungsrecht des Bundes, Basel und Frankfurt am Main
1996, S. 189, Rz. 981 und Gygi, a. a. O., S. 140 {.). In diesem Sinne
wird in der Lehre die Meinung vertreten, dass vorsorgliche Mass-
nahmen im erstinstanzlichen Verfahren als Zwischenverfiigungen
ergehen (so Kolz/Héaner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspflege des Bundes, Zirich 1993, S. 96, Rz. 146; vgl. die
nachfolgende Erw. 3 zur Frage der Zulassigkeit vorsorglicher Mass-
nahmen im erstinstanzlichen Verfahren). Mit der beschrankten An-
fechtbarkeit soll vermieden werden, dass das Verfahren ungebihr-
lich verlangert oder verschleppt wird (BGE 104 Ib 129 E. 2; vgl. auch
Rhinow/ Koller/Kiss, a. a. O., S. 189, Rz. 981).

Soweit vorsorgliche Massnahmen nur einen Schritt auf dem Weg zur
Erledigung des Untersuchungsverfahrens darstellen, steht nichts
entgegen, sie mit der herrschenden Lehre als Zwischenverfligungen
aufzufassen.

1.3.3. Demnach ist die Beschwerdebefugnis nur gegeben, wenn die ange-
fochtene Zwischenverfugung einen nicht wiedergutzumachenden
Nachteil bewirken kann (Art. 45 Abs. 1 VWVG).

In seiner jungsten Rechtsprechung kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass auch ein bloss wirtschaftliches Interesse ausreicht,
sofern es dem Beschwerdefuhrer nicht lediglich darum geht, eine
Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern. Der
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1.4,

1.5.

1.6.

1.7.

Nachteil muss jedoch in jedem Fall nicht wiedergutzumachen sein,
damit das Interesse des Beschwerdefiihrers an der Aufhebung der
Zwischenverfligung ein schutzwirdiges ist (BGE 116 Ib 344 E. 1c,
bestéatigt in 120 Ib 97 E. 1c). Im vorliegenden Fall erleidet der Be-
schwerdefluhrer, welcher sich auf geschéftliche Interessen beruft, bei
Aufrechterhaltung der angefochtenen vorsorglichen Massnahmen
einen wirtschaftlichen Nachteil. Zudem kann er, auch wenn der En-
dentscheid fur ihn gunstig lauten sollte, fir den wahrend des Verfah-
rens erlittenen wirtschaftlichen Nachteil nur unter den Voraussetzun-
gen des Verantwortlichkeitsgesetzes (VG, SR 170.32) Schaden-
ersatz verlangen. Insofern entsteht ein nicht wiedergutzumachender
Nachteil, welcher Uber das Interesse eines raschen und billigen
Verfahrens hinausgeht (vgl. auch BGE 116 Ib 344 E. 1c). Ein
schutzwurdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen
Verfligung ist hier zweifellos gegeben (Art. 45 Abs. 1 VWVG).

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwer-
deschrift sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG), und die Ubrigen Sachur-
teilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 46 ff. VWVQ).

Soweit die Aufhebung der angefochtenen Verfligung verlangt wird, ist nach
dem Gesagten auf die Beschwerde einzutreten.

Das Begehren des Beschwerdefuhrers nach Schliessung der Untersuchung
geht jedoch Uber den Gegenstand der angefochtenen Verfigung hinaus.
Nach Artikel 44 VwVG kann nur eine Verfligung durch Beschwerde ange-
fochten werden. Die Eréffnung der Untersuchung stellt indessen keine Ver-
flgung dar, denn sie begrindet kein individuell-konkretes Rechtsverhaltnis,
was nach Artikel 5 VWVG Kennzeichen der Verfuigung ist. Individuell-konkre-
te Verpflichtungen kénnen sich erst im Verlauf der Untersuchung aus Verfi-
gungen beispielsweise Uber Beweiserhebungen oder wie im vorliegenden
Fall durch vorsorgliche Massnahmen und am Ende des Verfahrens durch die
Feststellung oder Festlegung von Rechtsverhaltnissen ergeben (Paul Richli,
Verfahren und Rechtsschutz, Art. 39-44 KG, in Roger Z&ach [Hrsg.], Das
neue schweizerische Karteligesetz, Zurich 1996, S. 168). Auf das Begehren,
die Untersuchung der Eidgendssischen Wettbewerbskommission zu schlie-
ssen, ist deshalb nicht einzutreten.

Soweit die Untersuchung mangels Anfechtungsobijekt als solche nicht ange-
fochten werden kann - sondern gegebenenfalls nur die Verhaltnismassigkeit
einzelner verfugter Massnahmen im Rahmen einer Untersuchung - kann
auch kein schutzwirdiges Feststellungsinteresse betreffend der beantrag-
ten Gegenstandslosigkeit der Untersuchung bestehen. Nach Artikel 25
VwVG kénnte sich das schutzwirdige Interesse nur auf die Feststellung
hinsichtlich Bestand, Nichtbestand oder Umfang éffentlichrechtlicher Rechte
oder Pflichten beziehen. Das Untersuchungsverfahren bildet jedoch wie be-
reits erwéhnt kein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis, weshalb auf die be-
antragte Feststellung der Gegenstandslosigkeit des Untersuchungsverfah-
rens nicht eingetreten werden kann.

Betreffend die A. stelit sich die Frage, ob sie ihrem Antrag entsprechend in
diesem Verfahren als Partei und damit als Beschwerdegegnerin zu behan-
deln ist.
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In ihrer Eingabe vom 2. Oktober 1996 vertritt die A. die Auffassung, wegen
ihres direkten Konkurrenzverhéltnisses zur Beschwerdefuhrerin komme ihr
hier Parteistellung zu.

1.7.1.

1.7.2.

Das Kartellgesetz (zitiert in Erw. 2) regelt zwar in Artikel 43 die Be-
telligung Dritter an Untersuchungen von Wettbewerbsbeschran-
kungen. Zu deren Stellung im Untersuchungs- oder Beschwerdever-
fahren sagt es jedoch nichts. Der Wortlaut von Artikel 43 und 44 des
Kartellgesetzes erlaubt den Schluss nicht, dass Dritte, welche sich
gemass Artikel 43 an der Untersuchung beteiligen (bzw. beteiligt ha-
ben), deswegen beschwerdeberechtigt seien. Mit anderen Worten
umschreibt Artikel 43 des Kartellgesetzes nicht spezialgesetzlich ei-
nen erweiterten Kreis beschwerdeberechtigter Dritter (a. M. wenn
auch ohne nahere Begrundung: Walter A. Stoffel, Die Beschwerde
an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen, in SZW Sonder-
nummer, Zirich 1996, S. 48; Ralph Malacrida, Das verwaltungs-
rechtliche Verfahren im neuen Karteligesetz, AJP 7/1996, S. 904;
Paul Richli, a. a. O., S. 165). Die Entstehungsgeschichte des Kartell-
gesetzes (vgl. Art. 51 des Vorentwurfs vom 3. September 1993 zum
Kartellgesetz und die parlamentarischen Materialien) wie auch die
Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem Bun-
desgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(BBI 1995 1 468, 617, Ziff. 256.6) weisen vielmehr darauf hin, dass
der Gesetzgeber keine Gber das VWVG hinausgehende Ausdehnung
des Parteibegriffes statuieren wollte. So verweist die eingangs zitier-
te Botschaft (a. a. O., S. 617, Ziff. 256.6) ausdrucklich auf Artikel 48
VwWVG, wobei allerdings der daraus gezogene Schluss in unter-
schiedlichem Sinne verstanden werden kann. Dass Artikel 43 des
Kartellgesetzes keine lex specialis darstellt, drangt sich jedoch des-
halb auf, weil Absatz 2 das Sekretariat ermachtigt, in jedem Fall die
Beteiligung Dritter auf eine Anhdérung zu beschranken, soweit die-
sem Vorgehen keine Parteirechte nach VwVG entgegenstehen. Wa-
ren alle nach Artikel 43 des Kartellgesetzes an der Untersuchung
Beteiligten zur Beschwerde legitimiert, kame ihnen nach Artikel 6
VwVG Parterrechte zu, und der Vorbehalt der Parteirechte in Artikel
43 Absatz 2 (letzter Satz) des Kartellgesetzes ware gegenstandslos.

Nach dem Gesagten beurteilt sich die Parteistellung der A. nicht
nach Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe a des Kartellgesetzes, sondern
es ist im Sinne von Artikel 39 des Kartellgesetzes auf den Parteibe-
griff nach VwVG abzustellen (vgl. Art. 6 und 48 VwWVG).

Artikel 6 VWVG bezeichnet als Parteien einerseits Personen, deren
Rechte oder Pflichten die Verfigung berthren soll, und andererseits
Personen, Organisationen oder Behdrden, denen ein Rechtsmittel
gegen die Verfugung zusteht. Die Parteistellung bestimmt sich mit
anderen Worten nach der Beschwerdebefugnis.

Nach Artikel 48 Buchstabe a VwVG ist zur Beschwerde berechtigt,
wer durch die Verfugung beruthrt ist und ein schutzwirdiges Interes-
se an deren Aufhebung oder Anderung hat. Nach Lehre und Recht-
sprechung setzt die Beschwerdelegitimation voraus, dass der Be-
schwerdefuihrer starker als jedermann vom Entscheid betroffen ist
und in einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur
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1.7.3.

Streitsache steht (Rhinow/Koller/Kiss, a. a. O., S. 242, Rz. 1268;
Koélz/Haner, a. a. O., S. 147, Rz. 239). Bei Konkurrenzverhaltnissen
genugt es nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht, dass der
an der Beschwerde Interessierte und der materielle Verfigungs-
adressat miteinander im Wettbewerb stehen und die Verfugung die-
ses Wettbewerbsverhéltnis ber(ihrt. Vielmehr muss beispielsweise
durch die Unterstellung unter eine besondere wirtschaftsrechtliche
Ordnung ein engeres Verhaltnis gegeben sein (Kdlz/Haner, a. a. O.,
S. 147, Rz. 241 mit weiteren Hinweisen). Im Sinne der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass auch im
Wettbewerbsrecht die Konkurrenzsituation allein nicht genugt, um
die Beschwerdelegitimation zu begrunden. In Konstellationen, in
welchen die Zulassigkeit von Wettbewerbsbeschrankungen zur Dis-
kussion stehen, kann eine besondere, beachtenswerte, nahe Bezie-
hung zur Streitsache und damit die Beschwerdebefugnis nur dann
angenommen werden, wenn zur Konkurrenzsituation zusatzlich eine
erhebliche Behinderung der wirtschaftlichen Position durch wett-
bewerbsbeschrankende Massnahmen hinzutritt (vgl. VPB 60.46).
Dieses zusétzliche Element der erheblichen Wettbewerbsbehinde-
rung neben der Konkurrenteneigenschaft muss in hinreichendem
Masse konkretisiert sein.

Im Rahmen vorsorglicher Massnahmen ist die Frage, ob ein beteilig-
ter Dritter von einer Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme
oder Ausiibung des Wettbewerbes erheblich betroffen ist, nur prima
facie und nicht in aller Grindlichkeit zu beurteilen (vgl. auch BGE
117 V 191 E. 2b; 110 V 45 E. 5b; 99 Ib 220 E. 5), denn eine grindli-
che Beurteilung kann erst gestitzt auf die Untersuchungsergebnisse
vorgenommen werden.

Zudem ist im vorliegenden Fall zu berlcksichtigen, dass im gegen-
wartigen Verfahrensstadium, wie nachstehend zu zeigen sein wird
(vgl. nachfolgende Erw. 1.8. ff. und 3.3.), sich die zum Entscheid
anstehende Frage auf die Zustandigkeit zum Erlass vorsorglicher
Massnahmen beschrankt. Der Entscheid in dieser Frage beruhn die
wettbewerbsrechtliche Stellung der A. nicht oder jedenfalls nicht in
erheblicher Weise.

Auf ihr Begehren vom 2. Oktober 1996 um Einraumung der Partei-
stellung ist deshalb nicht einzutreten. Damit ist jedoch noch nichts
dartber gesagt, ob der A. im weiteren Verlauf der Untersuchung
Parteistellung zuzuerkennen sei beziehungsweise, ob ihr in allfalli-
gen kunftigen Verfahren - kraft konkretisierter erheblicher Behinde-
rung in ihrer Wettbewerbsstellung - Parteistellung zuzuerkennen sein
wird.

1.8. Es stellt sich nunmehr die Frage, ob das Sekretariat seinerseits die Verfah-
rensvoraussetzungen im Hinblick auf die von ihm erlassenen vorsorglichen
Massnahmen richtig beurteilt hat. Hat die Vorinstanz Ubersehen, dass es an
einer Prozessvoraussetzung fehlt, und hat sie materiell entschieden, ist dies
im Rechtsmittelverfahren von Amtes wegen zu berlcksichtigen. Unabhéangig
davon, von wem das (zulassige) Rechtsmittel stammt, ist der angefochtene
Entscheid grundsétzlich aufzuheben und unter Beachtung des Prozessman-
gels neu zu befinden oder nur aufzuheben (vgl. Gygi, a. a. O., S. 73 mit
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weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung). Zu den Sachurteilsvorausset-
zungen, welche durch eine Vorinstanz zu beachten sind, gehért unter ande-
rem, dass diese sachlich zustandig ist, die angefochtene Verfigung zu er-
lassen (vgl. zu allem BGE 119V 317 E. 3; 119V 11 E. 1b; 115V 129 E. 1;
Rhinow/ Koller/Kiss, a. a. O, S. 182, Rz. 950 ff., S. 213, Rz. 1096 ff. und
S. 234, Rz. 1217 f).

Nach Darstellung der Rechtslage ist somit die Frage zu klaren, ob das Se-
kretariat zum Erlass der angefochtenen vorsorglichen Massnahmen (ber-
haupt sachlich zustandig war (vgl. Erw. 3).

2. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schéadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer frei-
heitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu térdern (Art. 1). Als mit dem Vollzug
des KG betraute Wettbewerbsbehdrde bestellt der Bundesrat die Wettbewerbs-
kommission und bestimmt die Mitglieder des Prasidiums (Art. 18 Abs. 1 KG). Die
Wettbewerbskommission trifft die Entscheide und erlasst Verfigungen, die nicht
ausdricklich einer anderen Behérde vorbehalten sind (Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG).
Die Wettbewerbskommission entscheidet auf Antrag des Sekretariats mit Verfi-
gung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung einer einver-
nehmlichen Regelung (Art. 30 Abs. 1 KG). Die Wettbewerbskommission ist von
den Verwaltungsbehdérden unabhéngig. Sie kann sich in Kammern mit selbstandi-
ger Entscheidbefugnis gliedern. Sie kann ein Mitglied des Prasidiums im Einzelfall
erméchtigen, dringliche Falle oder Félle untergeordneter Bedeutung direkt zu er-
ledigen (Art. 19 Abs. 1 KG). Das Sekretariat bereitet die Geschafte der Wettbe-
werbskommission vor, flhrt die Untersuchungen durch und erlasst zusammen mit
einem Mitglied des Préasidiums die notwendigen verfahrensleitenden Verfligungen.
Es stellt der Wettbewerbskommission Antrag und vollzieht ihre Entscheide. Es
verkehrt mit Beteiligten, Dritten und Behorden direkt (Art. 23 Abs. 1 KG). Die
Wettbewerbskommission erlasst ein Geschaftsreglement; darin regelt sie insbe-
sondere die Einzelheiten der Organisation, namentlich die Zustan-digkeiten des
Prasidiums, der einzelnen Kammern und der Gesamtkommission (Art. 20 Abs. 1
KG).

Gemass Geschéaftsreglement der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996 (Ge-
schaftsreglement, SR 251.1, AS 71996 2870; in Kraft ab 1. November 1996) treffen
Entscheidungen im Namen der Wettbewerbskommission: (a) die Kommission, (b)
die drei Kammern, (c) das Prasidium und (d) die einzelnen Prasidiumsmitglieder
(Art. 1 Abs. 1). Die Kommission trifft die Entscheide und erlasst die Verfugungen,
die nicht ausdricklich einem andern Organ zugewiesen sind (Art. 4 Abs. 1 Ge-
schéftsreglement). Das Sekretariat bereitet die Geschéafte der Kommission vor,
stellt ihr Antrage und volizieht ihre Entscheide. Es fihrt diese Aufgaben unter Vor-
behalt der Kompetenzen der Kommission selbstandig durch. Insbesondere leitet
es die Untersuchungshandlungen (vgl. Art. 12 Abs. 1 Bst. b Geschéfts-reglement).
Bis zum 31. Dezember 1997 sind nicht nur grundsatzliche Rechts-fragen nach Ar-
tikel 6, sondern alle Geschafte der Kommission zum Entscheid vorzulegen. Die
Kommission kann im Einzelfall den Entscheid der Kammer (Uberlassen (Art. 26
Satz 1 und 2 Geschéftsreglement).

3. Im vorliegenden Verfahren ist Streitgegenstand die Zulassigkeit beziehungsweise
der Bestand der angefochtenen vorsorglichen Massnahmen, das heisst der ange-
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ordneten Unterlassung (der Exklusivitatsklausel in den Vertragsbeziehungen zu
den betroffenen (...) und der entsprechenden Mitteilungspflicht.

Grundsatzlich umstritten ist die Frage, ob vorsorgliche Massnahmen in einem er-
stinstanzlichen Verwaltungsverfahren tGberhaupt angeordnet werden ddrfen.

3.1.

3.2.

Der Beschwerdeflhrer bestreitet, dass die Wettbewerbskommission er-
machtigt sei, im vorliegenden Untersuchungsverfahren vorsorgliche Mass-
nahmen zivilrechtlichen Inhalts zu treffen. Unter Bezugnahme auf Artikel 17
KG (i. V. m. Art. 14 KG) sei als "Gericht” lediglich ein ordentliches Zivilgericht
gemeint. Da die Wettbewerbskommission kein Zivilgericht sei und somit die
angefochtenen vorsorglichen Massnahmen von der sachlich unzustandigen
Behoérde erlassen wurden, sei von einer nichtigen Verfigung, einer "Nicht-
Verfugung” der Wettbewerbskommission auszugehen.

Demgegenuber vertritt das Sekretariat den Standpunkt, die Anordnung vor-
sorglicher Massnahmen im erstinstanzlichen Verfahren sei zulassig. Gestutzt
auf Artikel 23 Absatz 1 KG dirfe das Sekretariat (mit Zustimmung eines
Mitgliedes des Prasidiums) die notwendigen verfahrensleitenden Verfugun-
gen erlassen. Im Rahmen des Wettbewerbsrechts sei das Sekretariat be-
rechtigt, vorsorgliche Massnahmen zu erlassen, wenn die Opfer unerlaubter
Handlungen im Sinne des KG in ihrer wirtschaftlichen Existenz gefahrdet
werden. Dabei sei der wirtschaftliche Schaden, den die Opfer wettbewerbs-
widrigen Praktiken zu tragen haben, gegeniber demjenigen Schaden ab-
zuwagen, der dem Verursacher der wettbewerbswidrigen Praktiken aus der
allenfalls gegen ihn zu ergreifenden vorsorglichen Massnahme erwachsen
wird. Die Behorde kdnne so die Interessen von Parteien wahren, die Scha-
den aus wettbewerbsrechtswidriger Praktiken zu tragen haben. Schitze man
die Opfer nicht vor unerlaubten Praktiken, so negiere man die Zielsetzung
des KG, dessen Schutzobjekt der wirksame Wettbewerb sei. Mit der vor-
sorglichen Massnahme dirfe der Ausgang des Verfahrens nicht prajudiziert
werden. Die Behorde habe einstweilen einen Zustand unverandert zu erhal-
ten. Eine summarische Prifung genuge; eine unzulassige Handlung im Sin-
ne des KG brauche nur glaubhaft gemacht zu werden.

Nachfolgend ist vorab die Frage zu untersuchen, ob vorsorgliche Massnah-
men in einem erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren Uberhaupt zuléssig
sind.

Es ist in Lehre und Rechtsprechung anerkannt, dass mitunter sofort nach
Einleitung eines Verfahrens die Anordnung vorsorglicher Massnahmen notig
sein kann. Es stellt sich dabei die Frage, welchem Zweck diese Massnah-
men dienen und unter welchen Voraussetzungen diese, sofern Uberhaupt
zulassig, allenfalls angeordnet werden kénnen.

3.2.1. Vorsorgliche Massnahmen haben zum Zweck, die Wirksamkeit einer
erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sicherzustellen. Sie
zielen darauf ab, den Gegenstand einer Anordnung zu sichern, ei-
nen gefahrlichen Zustand zu beseitigen oder den Vollzug einer Ver-
fiigung zu gewéhrieisten (Kolz/Haner, a. a. O., S. 95, Rz. 146). Als
sichernde Massnahmen dienen sie dazu, einen bestehenden tat-
sachlichen oder rechtlichen Zustand einstweilen unverandert zu er-
halten, oder als gestaltende (regelnde) Massnahmen, ein bestimm-
tes Rechtsverhéltnis provisorisch in bestimmter Weise zu gestalten
(vgl. Rhinow/Koller/Kiss, a. a. O, S. 212, Rz. 1089,).
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3.2.2.

3.2.3.

Im Unterschied zum Beschwerdeverfahren (Art. 55 und 56 VwVG)
enthalt das VwVG keine gesetzliche Grundlage fir die Anordnung
provisorischer Massnahmen im nichtstreitigen Verwaltungsverfah-
ren. Lehre und Rechtsprechung nehmen hier eine Licke an und be-
jahen die Zulassigkeit des vorlaufigen Rechtsschutzes, weil dies das
Gebot der Durchsetzung des materiellen Rechts erheische. Ver-
schiedentlich wird die Grundlage des vorlaufigen Rechtsschutzes
unmittelbar in jener materiellrechtlichen Norm erblickt, deren Durch-
setzung vorlaufig geschutzt werden soll (Rhinow/Koller/Kiss, a. a. O,
S. 212, Rz. 1090; Kélz/Haner, a. a. O., S. 95, Rz. 146; Attilio R. Ga-
dola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zurich 1991, S.
377; Christoph Schaub, Der vorlaufige Rechtsschutz im Anwen-
dungsbereich des Umweltschutzgesetzes, Zirich 1990, S. 41 ff. u.
61 ff.; vgl. auch BGE 121V 112).

Nachdem der vorlaufige Rechtsschutz im erstinstanzlichen Verwal-
tungsvertahren in Lehre und Rechtsprechung aus Uberzeugenden
Grinden anerkannt wird, besteht fur die Rekurskommission fir
Wettbewerbsfragen kein Anlass, die Zulassigkeit vorsorglicher
Massnahmen im wettbewerbsrechtlichen Untersuchungsverfahren
grundsatzlich in Frage zu stellen (vgl. Paul Richli, a. a. O., S. 172).

Die Tatsache, dass vorsorgliche Massnahmen nur im zivilrechtlichen
Teil des KG geregelt sind, im verwaltungsrechtlichen Teil dagegen
nicht ausdricklich erwahnt werden, ist nicht als qualifiziertes Schwei-
gen des Gesetzgebers zu werten. Artikel 39 KG verweist fir die Rege-
lung des verwaltungsrechtlichen Verfahrens der Wettbewerbsbehor-
den auf die Bestimmungen des VwWVG, soweit das KG nicht davon
abweicht. Dieser Verweis schliesst auch die nach der Lehre im Rah-
men des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens zuladssigen vorsorgli-
chen Massnahmen ein (Paul Richli, a. a. O., S. 172; vgl. Erw. 3.2.2.).
Das Verwaltungsverfahren dient nach Artikel 1 KG der Verhin-
derung volkswirtschaftlich oder sozial schadlicher Auswirkungen von
Kartellen und damit der Forderung des Wettbewerbs im Interesse ei-
ner freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung unabhangig davon,
ob und auf welche Weise die von Wettbewerbeschrankungen Betrof-
fenen ihre Rechte wahrnehmen. Zur Verwirklichung dieser Ziele
kann auch die Anordnung vorsorglicher Massnahmen durch die
Wettbewerbsbehdrden erforderlich sein. Dass vorsorgliche Mass-
nahmen gleichen Inhalts auch in einem zivilrechtlichen Verfahren auf
Begehren der im Wettbewerb Behinderten erreichbar sind, kann die
Handlungsmaoglichkeiten der Wettbewerbsbehérden nicht einschran-
ken. Diese Doppelspurigkeit entspricht der Konzeption des KG, das
gleiche materielle Regeln sowohl in einem zivil- als auch in einem
verwaltungsrechtlichen Verfahren zur Anwendung bringen lasst.

3.3. Als nachstes ist die Frage zu prufen, ob die angefochtene Verfugung von der
zustandigen Behorde erlassen worden ist. Das Sekretariat beruft sich darauf,
dass es nach Artikel 23 Absatz 1 KG "zusammen mit einem Mitglied des
Prasidiums die notwendigen verfahrensleitenden Verfligungen” zu erlassen
habe. Es nimmt offenbar an, dass die Anordnung vorsorglicher Massnahmen
der vorliegenden Art unter den Begnff der verfahrensleitenden Verfigung

falle.
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3.3.1.

3.3.2.

3.3.3.

3.3.4.

Das KG definiert den Begriff der verfahrensleitenden Verfagung
nicht. Das VWVG spricht in Artikel 45 Absatz 1 von "verfahrens-
leitenden und anderen Zwischenverfiugungen”. Es enthalt jedoch
keine Anhaltspunkte, wie die verfahrensleitenden von anderen Zwi-
schenverfiigungen zu unterscheiden sind. Fir das VwVG ist die Un-
terscheidung unerheblich, da samtliche Arten von Zwischenverfi-
gungen in allen geregelten Belangen gleichgestellt werden. Dem-
entsprechend haben sich Lehre und Rechtsprechung auch nicht um
eine Differenzierung der Begriffe bemuht.

Wenn das KG den Begriff der "verfahrensleitenden Verfigungen”
verwendet, stellt sich aber die Frage, ob damit alle Zwischenverfu-
gungen im Verlaufe einer Untersuchung oder nur, wie die Termino-
logie des VwWVG nahelegt, eine bestimmte Art gemeint sind. Im Ge-
gensatz zum VwVG ist die Frage fir das KG insofern von Belang, als
Artikel 23 Absatz 1 KG dem Sekretariat die Zustandigkeit fur verfah-
rensleitende Verflugungen zuweist, wahrend nach Artikel 18 Absatz 3
KG die Wettbewerbskommission die Entscheide trifft und die Verfiu-
gungen erlasst, die nicht ausdrticklich einer anderen Behérde vorbe-
halten sind. Die nach Artikel 23 Absatz 1 KG dem Sekretariat Uber-
tragene Untersuchung hat namentlich die Erhebung und Sicherung
von Beweisen sowie die Anhdrung der Parteien zum Inhalt. Verfah-
rensleitende Verfligungen beziehen sich dementsprechend in erster
Linie auf die Verfahren zur Feststellung des Sachverhalts und zur
Gewahrung oder Verweigerung der Akteneinsicht und der Anhoérung.

Vorsorgliche Massnahmen der angefochtenen Art sind dagegen an-
derer Natur. Sie dienen nicht dazu, die Grundlagen far den End-
entscheid zu beschaffen und diesen vorzubereiten. Sie haben viel-
mehr zum Zweck, die Wirksamkeit des Endentscheides zu sichern.
Sie erhalten oder, wie im vorliegenden Fall, schaffen eine Sachlage,
wie sie voraussichtlich ganz oder teilweise durch den Endentscheid
hergestellt werden soll. Sie stehen daher in einem viel engeren Ver-
haltnis zum Endentscheid als die Untersuchungsmassnahmen und
der Parteienverkehr, indem sie eine Abschatzung des méglichen In-
halts des Endentscheides voraussetzen. Zudem haben sie haufig fur
die Parteien bedeutendere Auswirkungen als Verflgungen uber
Ermittlungen und Anhérungen, indem sie ihre Handlungsmaéglichkei-
ten in gleicher oder ahnlicher Weise wie der Endentscheid ein-
schranken oder erweitern. All das spricht dafir, dass der Begriff der
verfahrensleitenden Verfugungen in Artikel 23 Absatz 1 KG nicht fur
die Gesamtheit der moglichen Zwischenverfugungen im Verlauf ei-
ner Untersuchung steht und namentlich vorsorgliche Massnahmen
zur Sicherung der Wirksamkeit des Endentscheides nicht ein-
schliesst.

Zu prifen bleibt allerdings die Frage, ob das KG der Nahe vorsorgli-
cher Massnahmen zum Endentscheid nicht dadurch hinreichend
Rechnung tragt, dass das Sekretariat nach Artikel 23 Absatz 1 KG
verfahrensleitende Verfugungen nur zusammen mit einem Mitglied
des Prasidiums treffen kann, und ob insbesondere das Bedurfnis,
rasch handeln zu kénnen, fir eine derartige Zustandigkeitsordnung
spricht. Dem ist indessen entgegenzuhalten, dass vorsorgliche
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Massnahmen meist Sachverhalte betreffen, die nicht Uber Nacht
entstanden sind und deshalb, um gréssere Schaden zu vermeiden,
unverzuglich zu beseitigen waren. Angesichts ihrer fur die Parteien
gleichen oder &hnlichen Auswirkungen wie der Endentscheid bedir-
fen sie im Gegenteil einer méglichst sorgfaltigen Prifung des Sach-
verhalts - auch wenn diese nur vorlaufig und annaherungsweise er-
folgen kann - und der Erwagung der zu verfugenden Rechts-folgen.
Im Gegensatz zu verfahrensleitenden Verfugungen hangt der Gang
der Untersuchung auch nicht von ihnen ab, so dass ein Kammerent-
scheid der Wettbewerbskommission nicht zu einer Verlangerung des
Untersuchungsverfahrens fuhr, selbst wenn dieser etwas mehr Zeit
bendtigen sollte als eine Verfugung des Sekretariats. Vorsorgliche
Massnahmen, die der Sicherung der Wirksamkeit des Endentschei-
des und nicht etwa der Beweissicherung dienen, fallen deshalb nicht
unter die verfahrensleitenden Verfigungen im Sinne von Artikel 23
Absatz 1 KG. Zustandig fur ihre Anordnung ist vielmehr nach Artikel
18 Absatz 3 KG die Wettbewerbskommission oder nach Artikel 19
Absatz 1 KG eine ihrer Kammern (vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. b Geschafts-
reglement).

3.3.5. Im Ubrigen kann offenbleiben, ob das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission angesichts von Artikel 62 Absatz 2 KG Uberhaupt be-
rechtigt war, am 9. September 1996 (d. h. vor Ablauf der sechsmo-
natigen Ubergangsfrist) ene Untersuchung zu eroffnen.

4. Nach dem bisher Gesagten kommt die Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen
zum Schluss, dass die Beschwerde, soweit darauf eingetreten werden kann, gut-
zuheissen ist, und die angefochtene Verfiugung wegen fehlender sachlicher Ent-
scheidzustandigkeit des Sekretanats aufzuheben ist.

5. Bei diesem Prozessausgang sind keine Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 und 2 VwWVG). Der Beschwerdeflhrer hat sich durch einen berufsmassigen
Anwalt vertreten lassen und ist als hauptsachlich obsiegende Partei zu betrach-
ten. Es ist ihm zu Lasten der Wettbewerbskommission eine angemessene Partei-
entschadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 2 VWVG i. V. m. Art. 8 Abs. 6 der Ver-
ordnung vom 10. September 1969 Uber Kosten und Entschadigungen im Verwal-
tungsverfahren, SR 172.041.0). Der Vertreter des Beschwerdefuhrers hat eine
Festlegung der Parteientschadigung nach Ermessen beantragt. Die Parteient-
schadigung wird somit von Amtes wegen und nach Ermessen festgesetzt (Art. 8
Abs. 1 der Verordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfah-
ren). Der vom Beschwerdefihrer am 1. Oktober 1996 geleistete Kostenvorschuss
von Fr. 2'000.- ist ihm zuruckzuerstatten.

Angesichts der besonderen Sachlage ist von einer Auferlegung von Verfahrens-
kosten zu Lasten der A. abzusehen (Art. 63 Abs. 1 VWVG i. V. m. Art. 4a Bst. b
der Verordnung Gber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren).

Demnach entscheidet die Rekurskommission far Wettbewerbsfragen:

1. Auf die Rechtsschrift der A. vom 2. Oktober 1996 wird, ohne Ausscheidung von
Kosten, nicht eingetreten.

2. Die Beschwerde wird, soweit darauf einzutreten ist, gutgeheissen.

3. Die Verfigung des Sekretarats der Wettbewerbskommission vom 11. September
1996 wird aufgehoben.
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4. Dem Beschwerdefuhrer werden keine Verfahrenskosten auferlegt. Ihm ist der
Kostenvorschuss von Fr. 2'000.- aus der Bundeskasse zurlickzuerstatten.

5. Die Wettbewerbskommission hat dem Beschwerdeflihrer eine Parteientschadi-
gung von Fr. 2'000.- auszurichten.

6. Gegen den vorliegenden Beschwerdeentscheid kann innert zehn Tagen nach
Eréffnung beim Schweizerischen Bundesgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde
eingereicht werden. Die Eingabe hat dreifach zu erfolgen und die Begehren, de-
ren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwer-
deflhrers oder dessen Vertreters zu enthalten. Der angefochtene Beschwerde-
entscheid und die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind beizulegen, soweit
der Beschwerdefuhrer sie in Handen hat.

7. Dieser Entscheid wird eroffnet]..]

Gegen die Verfugung der Wettbewerbskommission ist beim Schweizerischen Bun-
desgericht eine Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingereicht worden. Die Beschwer-
de ist z.Z. hangig.
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C Zivilrechtliche Praxis
Pratique des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

Ci Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

C1 1. Film-Serienkopien (Handelsgericht des Kt. Ziirich)

Unzuldssige Verhaltensweisen eines marktbehrrschenden Unternehmens,
Art. 7 KG; vorsorgliche Massnahmen, Art. 17 KG.

Pratiques |llicites d’'une entreprise ayant une position dominante, art. 7
LCart; mesures provisionnelles, art. 17 LCart.

Pratiche illecite d’un impresa che domina il mercato, art. 7 LCart; misure
cautelari, art. 17 LCart.

Verfliigung vom 9. April 1997 in Sachen X, Kldgerin, vertreten durch [..] gegen 1. Y,
2. Z, Beklagte, beide vertreten durch [..] betre ffend Kartellgesetz / UWG

Der Einzelrichter zieht in Erwagung:

l. Die Klagerin betreibt ein Atelier fir Filmbearbeitung. Sie steht in Konkurrenz zur
Beklagten 2, welche ein filmtechnisches Labor flhrt. Die Beklagte 1 ist Monopolistin.
Das Monopol bezieht sich auf die Vermittiung der Vorfihrung von Werbefilmen in
den schweizerischen Kinos. Die Klagerin und die Beklagte 2 sind die einzigen
schweizerischen Laborbetriebe, welche Kinofilme entwickeln, bearbeiten und kopie-
ren. Der Streit geht um die Herstellung von (Serien-) Kopien fir Kinowerbespots,
welchen (Schweizer) Markt die Kldgerin 1 und die Beklagte 2 bis vor kurzem zu ei-
nem Grossteil beherrscht hatten, d.h. viele Werbekunden wandten sich, nachdem
die Beklagte 1 ihnen mitgeteilt hatte, wieviel Kopien zur Auftragserfillung nétig sei-
en, an eines der beiden Labors. Einen gewissen Marktanteil fir die Herstellung die-
ser Kopien hielten auch auslandische Betriebe (1996 rund 1/3). Zwischen der Klage-
rin und der Beklagten 2 bestanden Preisabsprachen. Daneben gab es Verhandlun-
gen Uber ein Zusammenlegen ihrer Tatigkeiten, die aber zu keinem positiven Er-
gebnis fihrten. Nach Darstellung der Klagerin versuchte die Beklagte 2, sie zu Uber-
nehmen. Da dies nicht gelungen sei, habe sich die Beklagte 2 Ende 1996 mit der
Beklagten 1 zusammengetan, und die beiden trachteten nun danach, die Kiagerin
aus dem Markt zu drangen, wobei das Hauptmittel die Anpreisung der Erstellung von
"Gratiskopien" durch die Beklagte 1 sei. Die Beklagte 1 trat fur das vorliegende Jahr
mit dem Angebot auf den Markt, die Kopien in eigener Regie und "gratis” zu erstel-
len. Kunden, welche die Kopien mitliefern, wird eine Vergutung bzw. Gutschrift in
Aussicht gestellt.

Il. Die Klagerin stellte am 28. Januar 1997 folgendes Begehren um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen:

“1. Es sei den Beklagten 1 und 2 mit superprovisorischem Befehl zu verbieten,
einzeln oder in gemeinsamer Absprache die Herstellung von Serienkopien von
Werbefilmen 'gratis’ oder 'unentgeltlich’ anzubieten oder auszufihren.
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2. Es sei den Beklagten 1 und 2 mit superprovisorischem Befehl zu verbieten,
einzeln oder in gemeinsamer Absprache die Herstellung von Serienkopien von
Werbefilmen zu Preisen anzubieten oder auszufuhren, die mehr als 1/3 unter
der Tarifskala der Beklagten 2 vom 1. Marz 1995 liegen;

3. Es sei der Beklagten 1 mit superprovisorischem Befehl zu verbieten, die
Vermittlung der Herstellung und/oder Herstellung von Serienkopien von Wer-
befilmen anzubieten oder auszufihren;

Eventualiter: Es sei die Beklagte 1 mit superprovisorischem Befehl anzu-
weisen, bei ihr eingehende Bestellungen fir Serienkopien nicht exklusiv an die
Beklagte 2 zu vergeben, sondern mit der Klagerin einen marktgerechten oder
branchenublichen Vertrag Uber die Herstellung von Serienkopien abzuschlies-
sen.

Alle Verbote geméss Ziff. 1-3 unter Androhung von Ordnungsbusse im Betrage
von Fr. 1'000.--/Tag im Widerhandlungsfall."

Das Dringlichkeitsbegehren wurde am 29. Januar 1997 abgewiesen, ebenso - am
24. Februar 1997 - ein Begehren der Beklagten betreffend Fristansetzung zulasten
der Klagerin zur Prazisierung der Rechtsbegehren 1 und 2. Die Massnahmeantwort
datiert vom 26. Februar 1997. Am 11. Marz 1997 ging die freiwillig schriftlich erstatte-
te Replik und am 24. Marz 1997 die Duplik ein.

[l  Gemass Arnt. 17 KG kann das Gericht zum Schutz von Anspriichen, die auf-
grund einer Wettbewerbsbeschrankung entstehen, nach Antrag einer Partei die not-
wendigen vorsorglichen Massnahmen anordnen. Im Ubrigen verweist das Kartelige-
setz auf die Regelung gemass Art. 28c-f ZGB.

Wichtigste Voraussetzungen zum Erlass vorsorglicher Massnahmen sind das Glaub-
haftmachen einer Rechtsverletzung (Sachverhalt und Tatbestand) und eines dro-
henden, nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils. Glaubhaftmachen ist mehr
als Behaupten, weniger als Beweisen; es muss der sogenannte Wahrscheinlich-
keitsbeweis erbracht werden. Das Glaubhaftmachen einer Rechtsverletzung bereitet
gerade im Bereich des Kartellrechts oft grosse Schwierigkeiten, weil in der Regel das
Vorliegen bestimmter Verhaltensweisen alleine die Rechtsverletzung nicht aufzeigt,
sondern dartber hinaus ein - verpdntes - Motiv wahrscheinlich erscheinen muss
(Schluep, Neues Markenrechtsgesetz und Karteligesetz, in: SIC! 1/1997, S. 17/18).

IV. Gemass Art. 15 KG ist in Kartellrechtsprozessen die Sache der Wettbewerbs-
kommission zur Begutachtung vorzulegen, sofern die Zulassigkeit einer Wettbe-
werbsbeschrankung in Frage steht. Das Gesetz gibt keine Auskunft dariiber, ob dies
auch fur das Massnahmeverfahren gilt. Nach Stoffel (in: Roger Zach (Hrsg.), Das
neue schweizerische Kartellgesetz, Zarich 1996, S. 21) gilt die Vorlegungspflicht nur
fir das ordentliche Verfahren. Angesichts der Beweismittelbeschrankungen, welche
dem summarischen Verfahren wegen des besonderen Beschleunigungsgebotes
immanent sind, ist diese Auffassung naheliegend, zumal man nicht weiss, in wel-
chem Zeitraum jeweils mit der (nicht bindenden) Stellungnahme der Wettbewerbs-
kommission zu rechnen ist. Allerdings sind wohl Félle denkbar, in welchen die Be-
grussung der Wettbewerbskommission auch im Massnahmeverfahren sinnvoll sein
kénnte, etwa bei diesbezlglich gleichlautenden Parteiantragen oder wenn die
Kommission schon mit der Angelegenheit befasst ist (Art. 26 ff. KG). Moglich ware
wohl auch in sehr komplexen Fallen die Einholung eines Kurzberichtes analog dem
Kurzgutachten bei Patentstreitigkeiten. Da die skizzierten Voraussetzungen vorlie-
gend nicht bestehen, ist kein Bericht einzuholen.
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V. Bel jeder Kartellrechtsauseinandersetzung ist nach dem relevanten Markt zu
fragen (Meier-Schatz in: Roger Zach (Hrsg.), a.a.0., S. 21). Eine Legaldefinition
existiert nicht. In Frage kommen vorliegend der Markt fur die Herstellung von Kopien
bei Kinowerbespots (Ansicht Klagerin) oder derjenige der Filmbearbeitung und des
Videogeschéfts generell (Ansicht der Beklagte). Die Beklagten wollen zudem noch
das benachbarte Ausland miteinbeziehen. Es gibt verschiedene Definitionen, wie der
massgebende Markt umschrieben werden kann (vgl. u.a. Meier-Schatz, a.a.0., S. 22
f.; Schirmann/Schiuep, KG + P0G, S. 209 ff.; Komm. KG-Schmidhauser, Art. 4 Rz
56 ff.) Im Vordergrund steht dabei (speziell beim Angebotsmarkt) der Abgren-
zungsbegriff der "Austauschbarkeit" aus Sicht des durchschnittlichen Verbrauchers.
Der klagerische Vorwurf zielt allerdings auf den Missbrauch von Nachfragemacht
durch die Beklagte 1, welche sich dabei die Dienste der Beklagten 2 zunutze ge-
macht habe. Hier sind (auch) die Umstellungsmoglichkeiten und die Absatzflexibilitat
der Anbieter massgebend (Schirmann/Schluep, a.a.O., S. 211). Bei den Kopien fir
Kinowerbefilmspots handelt es sich auch nach Angabe der Beklagten um ein Spe-
zialprodukt. Es ist nicht ersichtlich, wie Umsatzverluste in diesem Sektor durch Be-
muhungen in einem anderen, insbesondere im Bereich "sonstige Filmkopien", ohne
weiteres aufgefangen werden konnten. Von Austauschbarkeit der Produkte kann
auch nicht gesprochen werden. Damit beschrankt sich (glaubhafterweise) der rele-
vante Markt auf die besagten Kopien fiir die Kinowerbung. Was den Auslandsbezug
anbelangt, so spielt das Exportgeschéft fur dieses Produkt offenbar weder fur die
Klagerin noch die Beklagte 2 eine besondere Rolle. Deshalb ist das Gebiet der
Schweiz in raumlicher Hinsicht als relevanter Markt zu betrachten. Aus der Markt-
prasenz auslandischer Filmkopierer in der Schweiz kann jedenfalls nicht der Um-
kehrschluss gezogen werden, damit gehdére auch das (benachbarte) Ausland zum
relevanten Markt fir die Schweizer Anbieter der Herstellung von Kopien.

VI.  Den Kern der klagerischen Vorwirfe bildet das Verhalten der Beklagten 1.
Diese versuche durch Ausnutzung ihrer Marktmacht (Rechtsbegehren 3) die Klage-
rin aus dem Markt far die Erstellung der Werbespotkopien zu drangen. Die Mittel da-
zu seien thematisch "lrreflUhrende Preisangabe" (Rechtsbegehren 1) und "Gezielte
Kampfpreisunterbietung" (Rechtsbegehren 2). Alles, was als Rechtfertigung vorge-
bracht werde (Unterstitzung der Kinowerbung, Vorteile far die Werbekunden), ver-
mdge nicht zu erklaren,

e warum die Beklagte 1 irrefihrend von "Gratiskopien” spreche,

e warum die Beklagte 1 eine Zusammenarbeit mit der Kiagerin zu gleichen Kondi-
tionen wie mit der Beklagten 2 ablehne,

e warum die Beklagte 1 im Rahmen ihres RickvergGtungssystems fir anderweitig
erstellte Kopien nicht den angeblich mit der Beklagten 2 vereinbarten Einheits-
preis von Fr. 21.--/Kopie, sondern einen weit darunter ligenden Durchschnittspreis
von Fr. 16.65/Kopie zur Anwendung bringe,

e warum die Beklagte 1 ganz allgemein die Kopienpreise und die Wahl des Ko-
pienlabors nicht den Kunden Uberlasse und diesen hernach einen fixen Betrag pro
Kopie erstatte.

VIl.  Von den Parteivorbringen sind nur die wesentlichen zu berlcksichtigen. Im
Massnahmeverfahren gilt zudem, dass ausser denjenigen, welche unbestrittene und
notorische Tatsachen betreffen, alle Behauptungen einer Materialisierung - in der
Regel durch Unterlagen - bedurfen, die aber ihrerseits kritisch zu prifen sind. Zeu-
genaussagen sind dem Massnahmeverfahren grundsétzlich fremd (§ 209 ZPO); sie
kénnen deshalb auch nicht durch schriftliche Zeugnisse ("Affidavits") ersetzt we rden.
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VIll. Die Beklagte 1 wies schon zu Beginn des Verfahrens darauf hin, dass sie sich
im Werbemarkt in einem harten Wettbewerb befinde. Diese Behauptung kann als
notorisch richtig angesehen werden. Insbesondere die Schwierigkeiten der Werbe-
trager im Bereich der Printmedien sind allgemein bekannt. Sie rihren von der Wirt-
schaftsflaute einerseits und der stetigen Zunahme madglicher Werbetrager (TV, Inter-
net) andererseits her. Es kann als glaubhaft geften, dass diese Grunde, trotz positi-
ver Entwicklung im Jahre 1996, auch die Kinowerbung - zumindest potentiell - bela-
sten, was Bemihungen der Beklagten 1 um die Steigerung der Attraktivitat ihres An-
gebotes als legitim erscheinen lassen. Die in diesem Zusammenhang moglichen
Massnahmen sind naturgemaéss von der verschiedensten Art. Trotzdem durften - wie
auf den meisten Markten - Kosten und Preise zu den wichtigsten Parametern geho-
ren. Die Beklagte 1 erblickte - so ihre Darstellung - in den Kosten flr die besagten
Kopien einen Faktor, der Einsparmdoglichkeiten enthalten habe. lhre zunachst ge-
wahlte Strategie bestand darin, selber den Werbekunden das Kopieren anzubieten,
und zwar eben "gratis", wobei sie die Klagerin und die Beklagte 2 als ihre "Schweizer
Kopier-Partner" bezeichnete und fur Kopien, welche doch noch von den Kunden mit-
geliefert wurden, die Beklagte 1 ging dabei von auslandischen Kopien aus, eine Ver-
gutung versprach (Fr. 20.-- bis Fr. 30.-- pro Kopie je nach Lange). Dass es der Be-
klagten 1 dabei um Preissenkungen des Faktors "Kopien" ging, darf fuglich ange-
nommen werden (in einer Besprechung der Beteiligten vom 8. Oktober 1996 sprach
der Vertreter der Beklagten 1 vom Druck einer auslandischen Anteilseignerin, welche
auf die Kopierpreise in ihrem Land von Fr. 14.-- fur 30-Sekunden-Spots verweise).
Ein Kosten- bzw. Preissenkungsdruck, der auf Anbieter (wie die Klagerin und die
Beklagte 2) ausgeiibt wird, gehort zum freien Markt, und kann deshalb nicht automa-
tisch mit dem Etikett "missbrauchlich" versehen werden. Ebenso wenig indiziert die
Absicht und ihre Durchsetzung, das eigene Angebot umfassender zu gestalten,
schon ein missbrauchliches Verhalten. Man kann wohl im Bereich der Nachfrage-
macht drei Varianten von Einflussverhalten des Nachfragers ausmachen. Zunachst
das fehlende. Vorliegend wéare das der Zeitraum in den vergangenen Jahren, als
Klagerin und Beklagte 2 den definierten Markt auf der Angebotsseite beztglich in-
landischer Kopien unter sich aufteilten und den Preis schufen. Die Beklagte 1 wurde
davon hoéchstens indirekt berihrt, als der Preis ja durch die Werbekunden zu zahlen
war. Wird Einfluss ausgeubt, so ist die Nachfragemacht dadurch gekennzeichnet,
dass ein Nachfrager aufgrund seiner Marktstellung von einem Anbieter Bedingungen
zugestanden erhalten kann, die er ohne diese Macht nicht durchsetzen kénnte (VKK
1976, S. 79). Nachfragemacht wurde mit Marktbeherrschung gleichgesetzt (VKK
1976, S. 79). Heute wird aber unterschieden zwischen Marktmacht und Marktbeherr-
schung (Komm. KG - Schmidhauser, Ant. 4 Rz 65). Nur bei Bejahung letzterer kann
der Tatbestand von Art. 7 KG ("Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen") Uberhaupt erfillt werden. Marktbeherrschung ist qualifizierte Markt-
macht (Komm. KG - Schmidhauser, Art. 4 Rz 65). Sie wird geméss Legaldefinition
(Art. 4 Abs. 2 KG) erreicht, wenn man auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage ist, "sich von anderen Marktteilnehmern im wesentlichen Umfang unab-
hangig zu verhalten". Eine gewisse Verdeutlichung dieser doch recht allgemeinen
Definition kann durch spezifische Fragestellungen erreicht werden (Komm. KG -
Schmidhauser, Art. 4 Rz 67): "So zum Beispiel die Frage, welche Wettbewerber am
Markte vorhanden sind und welche Bedeutung sie haben. Oder die Frage, ob es ei-
nem Unternehmen gelingt, eine unabhangige Preispolitik zu betreiben, auf das Pro-
dukteangebot einseitig Einfluss zu nehmen oder die Produktequalitat ohne Riicksicht
auf einen funktionierenden Markt zu gestalten. Ebenso wird zu prufen sein, ob sich
ein Unternehmen erlauben kann, Geschaftsverweigerungen vorzunehmen bzw. Lie-
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feranten und Abnehmern die Geschaftsbedingungen zu diktieren." Im EU-Recht wird
daneben mit Marktanteilszahlen operiert, wobei die Praxis etwas unbestimmt und
nicht einheitlich ist: Marktanteile von 45%-80% werden als Indiz fur das Vorliegen
von Marktbeherrschung betrachtet, allerdings kénne auch schon ein Marktanteil von
25% wirksamen Wettbewerb verhindern (Komm. KG - Schmidhauser, Rz 71 zu Art. 4
KG). Die Klagerin lieferte keine Zahlen Uber die Marktanteile, weshalb von denjeni-
gen der Beklagten auszugehen ist. Danach hatte(n) die Klagerin im Jahre 1996
(36'000 Kopien) einen Marktanteil (jeweils gerundet) von 50%, die Beklagte 2 von
18% und auslandische Unternehmen von 32%. Am 25. Februar 1997 (16'000 Kopi-
en) resultieren bezlglich des laufenden Jahres fur die Klagerin 37%, die Beklagte 1
mit Sublieferantin Beklagte 2 ein solcher von 53% und auslédndische Unternehmen
10%. Am 18. Marz 1997 lagen die Werte in der gleichen Reihenfolge bei 45%, 46%,
9%. Der Marktanteil der Beklagten bewegte sich also stets an der unteren Grenze
des Indikationsbereiches. Gegen eine marktbeherrschende Rolle der Beklagten 1
spricht der teilweise Ruckzieher. lhrem Vorgehen erwuchs nicht nur Widerstand sei-
tens der Klagerin, es wurde auch vom Produzentenverband SFVP kritisch aufge-
nommen. Die Beklagte 1 dehnte in der Folge noch vor Ende 1996 ihr Angebot der
Vergitung von eingelieferten Kopien auch auf die in der Schweiz hergestellten aus.
Da die Filmproduzenten mit den Werbekunden vermutungsweise engen Kontakt
pflegen, durfte auch von Seiten der Auftraggeber ein kritischer Blick auf das Gebaren
der Beklagten 1 erhalten bleiben und fur das Marktverhalten jener, insbesondere
dafir, wem die Herstellung der Kopien lberlassen wird, wesentlich sein (dass die
Auftraggeber von der Beklagten 1 auf einem bestimmten Markt, wohl der gesamte
Werbebereich, beherrscht wiirden, ist weder behauptet noch ersichtlich). Was den
Einfluss auf die Preisbildung angeht, dirfen hohere “offizielle" Preise friiherer Jahre
nicht als Indiz fur einen "gerechtfertigten" Marktpreis herangezogen werden. Die
Klagerin selber ist - von der Beklagten 1 zur Offertstellung aufgefordert - in ihrer Of-
ferte vom 26. November 1996 massiv unter den friheren Preisen geblieben. Selbst
wenn beim Vergleichen berticksichtigt werden muss, dass die Offerte pauschal fur
bestimmte Gesamtzahlen von Kopien ausgestellt wurde (z.B. ab 20'000 Kopien pro
Jahr Fr. 28.00 pro Kopie), wahrenddem sich die alte Preisliste nur auf einzelne Filme
bezog und dabei Abstufungen nach der Anzahl der Kopien fur den einzelnen Film
machte (z.B. Spots bis 30 Sekunden bei 500 Kopien Fr. 44.00 pro Kopie), und zu-
dem reichlich Rabatte gewahrt wurden, so ist die Preisreduktion dennoch gross. Der
niedrigste der alten Preise (Spots bis 20 Sekunden bei 701-800 Kopien Fr. 31.00 pro
Kopie) liegt immer noch 1 Franken héher als der héchste geméss Offerte (ab 15'000
Kopien pro Jahr - bis 30 Sek. - Fr. 30.00 pro Kopie). Der Preis, den die Beklagte 1
der Beklagten 2 heute konkret bei einer Mindestabnahmemenge von 20'000 Kopien
(jahrlich) bezahlt (Fr. 21.00), liegt 1 Franken hoher als die Offerte der Klagerin
(allerdings ab 35'000 Kopien und nur bei Spots bis 30 Sekunden). Die Klagerin be-
hauptet nicht, sie habe unter dem Einstandspreis angeboten. Damit erscheint aber
auch glaubhaft, dass bei Preisen in dieser Gréssenordnung, d.h. um Fr. 20.00/Kopie,
nicht mit Verlust gearbeitet werden muss, was auch durch die anerkanntermassen
deutlich tieferen Angebote auslandischer Unternehmen unterstrichen wird. Die dem
entgegenstehende klagerische Berechnung, welche bei 20'000 Kopien einen Durch-
schnittspreis von Fr. 45.00 pro Kopie nennt, uberzeugt nicht. thre "Auswertung" un-
terscheidet nicht zwischen fixen und variablen Kosten und ist auch viel zu pauschal,
so dass daraus keine relevanten, glaubhaft gemachten Tatsachen geschlossen wer-
den koénnen. Aus dem zwischen den Beklagten vereinbarten Preis 1&sst sich also
kein positiver Schluss hinsichtlich der Marktbeherrschung durch die Beklagte 1 zie-
hen. Die Tatsache alleine, dass wesentlich billiger als friher angeboten wurde, ist
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nicht indizierend, zumal - wie erwahnt - damals der Markt nicht besonders gut spiel-
te, waren die Klagerin und die Beklagte 2 doch in der Lage, Preisabsprachen zu
treffen. Gesamthaft ist eine marktbeherrschende Rolle der Beklagten 1 also nicht
glaubhaft gemacht, weshalb Art. 7 KG schon von dieser Voraussetzung her nicht zur
Anwendung gelangt. Es kann deshalb offen bleiben, ob das Tatbestandsmerkmal
des "Missbrauchs" erfullt ware (vgl. in diesem Zusammenhang Meier-Schatz, a.a.O.,
S. 53 ff.)

IX. Es verbleibt im Rahmen des Kartellgesetzes der Vorwurf einer unzulassigen
Wettbewerbsabrede (Art. 5 KG).

Unter den Begriff der Wettbewerbsabrede fallen "Vereinbarungen (...), die eine Wett-
bewerbsbeschrdnkung bezwecken oder bewirken" (Art. 4 KG). Auch vertikale Abre-
den, als was die Vereinbarung zwischen den Beklagten anzusehen ist, kobnnen be-
troffen sein (Komm. KG-Schmidhauser, Rz 48 zu Art. 4 KG; Baldi, in: Roger Zach
(Hrsg.), a.a.0., S. 9; Drolshammer, Wettbewerbsrecht, Bern 1997, S. 48).

Unzuléssig - und damit rechtlich verfolgbar (Art. 5 KG) - ist eine Abrede allerdings
nur, wenn dadurch der Wettbewerb erheblich beeintrachtigt wird.

Wie geschildert, ergibt sich aus der Aktenlage das Bild, wonach die Beklagte 1 zu-
néchst den Entschluss fasste, selber ins "Geschaft" mit den Kopien einzusteigen, mit
der Klagerin und der Beklagten 2 als Unterlieferantinnen. Sie holte in der Folge von
diesen Offerten ein, welche zunachst hdher lagen als die schlussendlich mit der Be-
klagten 2 vereinbarte Pauschalabgeltung von Fr. 21.--/Kopie. Die Klagerin erklarte
sich noch vor dem Vertragsabschluss zwischen den Beklagten bereit, zu den glei-
chen Bedingungen zu liefern wie die Beklagte 2, wenn auch unter Protest. Der Ver-
trag der Beklagten hat eine Laufdauer von einem Jahr. Der erwahnte Preis beruht
auf einer Mindestmenge von 20'000 Kopien. Wird sie unterschritten, erhoht er sich
um Fr. 1.00. Vom Vertragswortlaut her liegt mithin keine Exklusivvereinbarung vor.
Faktisch dirfte es aber jedenfalls bezuglich des laufenden Jahres darauf hinauslau-
fen. Die Beklagte 1 brachte jedenfalls nicht vor, sie sei zur Zeit bereit, Offerten von
anderer Seite, insbesondere der Klagerin, ernsthaft zu priafen.

Vertikale Abreden koénnen zwar - wie erwahnt - ebenfalls unter Art. 5 KG fallen. Bei
ihrer Uberpriiffung darf aber nicht verkannt werden, dass es einem Unternehmen
grundsatzlich frei stehen muss, zu entscheiden, mit wem es zu welchen Bedin-
gungen Vertrage Uber die Belieferung abschliessen will. Durch ihr Angebot an die
Werbetreibenden betrat die Beklagte 1 den relevanten Markt. Das war ihr selbstver-
standlich erlaubt. Da sie die Kopien nicht selber herstellt, war sie auf einen Zulieferer
angewiesen. Indem die Beklagte 1 Offerten einhoite und sich fir eine Sub-Lieferan-
tin entschied, ubte sie Wettbewerb aus. Eine Wettbewerbsausubung in diesem Sinn
kann per se keine Wettbewerbsbeschrankung darstellen. Es gibt kein wettbewerbs-
rechtlich geschutztes Anrecht auf Berlcksichtigung durch einen Grossabnehmer.
Das, was die Klagerin meint, die persénliche Spitze, das Beseitigungsmotiv, was al-
lenfalls kartellrechtlich relevant sein kénnte, lasst sich aus den Akten nicht mit genu-
gender Klarheit schiiessen, speziell nicht aus der befristeten Vereinbarung mit der
Beklagten 2. Die Beklagte 1 offeriert auch nicht weit unter dem (Teil)-Einstandspreis
(letzterer verstanden als die Vergutung/Gutschrift fir die von den Auftraggebern ge-
lieferten Kopien). Der entsprechenden Aufstellung in der Massnahmeantwort lag of-
fensichtlich ein Rechnungsfehler zugrunde. Nach zutreffender Berechnung vergutet
die Beklagte im Durchschnitt Fr. 19.80. Warum die Beklagte 1 im weiteren Rechnun-
gen der Klagerin akzeptieren sollte, ist nicht dargetan. Fehl gehen auch die Ausfih-
rungen Uber Logistik, Timing und Zahlungsabwicklung. Diese Aufgaben gehoren zu
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jeder Auftragserfullung. Gesamthaft fallt also eine Tatbestandserfiillung im Sinne von
Art. 5 KG ausser Betracht.

X.  Zuden einzelnen Rechtsbegehren sei ergdnzend das Folgende beigefugt:

1. Zu Rechtsbegehren 1: Gerade die Branche, mit der die Parteien in casu zu tun
haben, also die Werbebranche, ist bestens in der Lage, die reklamehafte Uber-
treibung, welche in der Verwendung des Wortes "Gratis" liegt, zu erkennen. Die
Auftraggeber bzw. Werbetreibenden sehen ohne weiteres, dass alleine der Ge-
samtpreis, den sie der Beklagten 1 bezahlen missen, wesentlich ist. "Gratis" be-
deutet erkennbarerweise “inklusive". Lauterkeitsrechtlich ist das im gegebenen
Zusammenhang nicht zu beanstanden. Auch kartellrechtlich kann nicht gesagt
werden, damit werde missbrauchlich gehandelt (Ant. 7 KG). Wer seine Ange-
botspalette erweitert, der darf dies seinen Kunden mitteilen, selbst in dieser Form.

2. Zu Rechtsbegehren 2: Solche Preisvorschriften kdmen Gberhaupt nur in Frage,
wenn jeder dartber liegende Wert als unangemessen, einer verninftigen Kost-
analyse nicht standhaltend angesehen werden musste, man also von einem un-
lauteren Kampfpreis sprechen kénnte (zum Begriff Meier-Schatz, a.a.O., S. 60).
Aufgrund der Akten ist nicht glaubhaft gemacht, dass dem vorliegend so ist. Der
Vergleich ist insofern erschwert, als die Tarifskala der Beklagten 2 eine ausge-
dehnte Differenzierung nach den Faktoren Anzahl Kopien und Dauer des Spots
vormimmt, wahrend zwischen den Beklagten eine Pauschalpreis von Fr. 21.00
besteht und die Beklagte 1 von ihren Kunden keinen spezifischen Betrag verlangt,
allenfalls aber Ruckschlusse aus dem Vergutungsbetrag auf ihre Kalkula-
tionsbasis geschlossen werden kénnen. Geht man davon aus, dass mit der er-
wahnten Tarifskala im Jahre 1996 ein Durchschnittspreis von Fr. 45.00 / Kopie
erzielt wurde, so bedeutete das klagerische Begehren, gerichtlich einen Mindest-
preis von Fr. 30.00 festzusetzen. Warum dieser unter Berlicksichtigung der anfal-
lenden Kosten bei der Herstellung von Kopien als nach unten einzig noch vertret-
bar anzuschauen ware, ist nicht dargetan. Die Klagerin selber unterbot ihn mit ih-
rer Offerte vom 26. November 1996 klar. Das Begehren ware also selbst bei
grundsatzlicher Bejahung eines Wettbewerbsverstosses nicht gutheissbar.

3. Zu Rechtsbegehren 3:

a) Hauptbegehren: Es ist kaum eine Situation denkbar, mit welcher einer Partei
die Aufnahme des Wettbewerbes per se untersagt werden konnte. Ziel des Kar-
tellgesetzes ist ja gerade die Forderung des Wettbewerbes. Das Begehren kann
so oder so nicht gutgeheissen werden.

b) Eventualbegehren: Ein Rechtsbegehren muss so bestimmt sein, dass es bei
Klagegutheissung zum richterlichen Urteil (Dispositiv) erhoben werden kann (Vo-
gel, Zivilprozessrecht, 4. Auflage, S. 179). Bei Begriffen wie "marktgerecht" oder
"brancheniblich" ist das soeben umschriebene Bestimmtheitserfordernis nur in
ganz speziellen Konstellationen erfullt, wenn eben ganz klar ist, wie der Preis zu
einem bestimmten Zeitpunkt konkret gebiidet wird (z.B. an der Borse). Davon
kann vorliegend aber nicht gesprochen werden. Wie erwahnt, wurde fruher der
Preis fir die in der Schweiz hergestellten Kopien zwischen der Klagerin und der
Beklagten 2 abgesprochen, auch wenn jede der beiden noch individuelle (Rabatt)-
Losungen wahlen konnte. Diese Preisabsprache kann ernsthaft nicht als Gblicher
oder Marktpreis herhalten, wiirde dadurch doch gerade kartellistischem Verhalten
Vorschub geleistet. Andere Wege zur Berechnung eines bestimmten Marktpreises
sind nicht ersichtlich. Auf das Eventualbegehren ist deshalb mangels Bestimmtheit
nicht einzutreten.
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Xl. Die von der Klagerin eingereichten Geheimakten waren gerichtsseitig ver-
sehentlich den Beklagten zugénglich gemacht worden. Mit Verfigung vom 6. Marz
1997 wurden die betreffenden Urkunden aus den Akten genommen und - ohne wei-
tere Zugénglichkeit fur die Beklagten - separat aufbewahrt. Ferner wurden die Be-
klagten und ihr Rechtsvertreter angewiesen, allfdllige Kopien der Unterlagen zu ver-
nichten und die erhaltenen Kenntnisse nicht weiter zu verwenden. Mit Eingabe vom
10. Marz 1997 beantragten die Beklagten die Aufhebung der Verfigung vom 6. Marz
1997. Die Klagerin erklart sich in der Folge damit einverstanden, dass die Ausse-
rungen der Beklagten zu diesen Unterlagen im vorliegenden Verfahren zugelassen
seien. Damit ist den Interessen der Beklagten und ihres Rechtsvertreters gentigend
Rechnung getragen. Ein dariber hinaus gehendes Interesse der Beklagten an der
weiteren Verwendung der offensichtlich betriebsinternen Unterlagen der Klagerin
besteht nicht. Das Wiedererwdgungsgesuch der Beklagten vom 10. Marz 1997 ist
deshalb - mit dem entsprechenden Vorbehalt - abzuweisen (§ 145 ZPO).

Xll. Ausgangsgeméss wird die Klagerin kosten- und entschadigungspflichtig. Der
Streitwert ist auf Fr. 350'000.-- zu schatzen, entsprechend der von der Klagerin be-
haupteten Gewinneinbusse.

Demgemass verfiigt der Einzelrichter:
1. Auf das Eventualbegehren zu Massnahmebegehren 3 wird nicht eingetr eten.
2. Die Massnahmebegehren 1 - 3 werden abgewiesen.

3. Das Wiedererwagungsgesuch der Beklagten betreffend die Verfligung vom 6.
Marz 1997 wird - unter Vorbehalt des Umstandes, dass die Vorbringen der Beklag-
ten, welche die fraglichen act. 3/17,18 und 20 betreffen, vollumfanglich zugelassen
sind - abgewiesen.

4.  Die Gerichtsgebuhr wird angesetzt aut
Fr. 8'600.--; die weiteren Kosten betragen:
Fr. 663.-- Schreibgebilhren
Fr. 361.-- Zustellungen und Porti.

5. Die Kosten werden der Klagerin auferlegt.

6. Die Klagerin wird verpflichtet, den Beklagten eine Prozessentschadigung von je
Fr. 7'000.-- zuziglich 6,5% MWST zu bezahlen.

7. Schriftliche Mitteilung an die Parteien je gegen Empfangsbestatigung.

8. Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach dessen Empfang beim Kas-
sationsgericht des Kantons Zirich, Postfach, 8023 Ziirich, durch eine dem § 288 der
Zivilprozessordnung (ZPQO) entsprechende Eingabe im Doppel kantonale Nichtig-
keitsbeschwerde im Sinne des § 281 ZPO gefuhrt werden.
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Ci 2. Arzneimittelmarkt (Handelsgericht des Kt. Aargau)

Medikamentenhandel, Apotheken, Krankenkassen, vorsorgliche Mass-
nahmen; Art. 17 KG.

Commerce de médicaments, pharmacies, caisses maladies, mesures pro-
visionnelles; art. 17 LCart.

Commercio di medicamenti, farmacie, casse malati; misure cautelari; art.
17 Lcart.

(vgl. auch S. 285)

Zusammenfassung

1.  Obschon die Apotheker im Segment der rezeptpflichtigen Roborantien keiner
Konkurrenz durch die Drogisten ausgesetzt sind, haben sie keine marktbeherr-
schende Position inne, da es nicht in ihrem Einflussbereich liegt, welches der Robo-
rantien in welcher Zahl durch die Arzte verschrieben wird (KG 4 Il; E Il 4 d. bb.).

2. Die Zusatzvereinbarung hat zur Folge, dass samtliche Roborantien von der
Leistungspflicht der teilnehmenden Versicherer ausgeschlossen werden. Der Wett-
bewerbsnachteil, der Bio-Logos dadurch erwachst, dass es das einzige Roborans
ist, fur das die Rezeptpflicht besteht, beruht jedoch nicht auf einer Diskriminierung
durch die Gesuchsgegner, sondern ist Ausfluss einer staatlichen Marktordnung (IKS-
Arzneilmittelkategorien) (KG 31, 7 lund li b.; ENl 5 d.).

3. Das Vorgehen der Gesuchsgegner stellt ein abgestimmtes Verhalten im Sinne
von KG 4 1 dar (E116b.).

4. Die Aktivlegitimation nach KG 12 | wird auch bloss mittelbar Betroffenen (hier:
Medikamenten-Grosshandler), die nicht auf dem durch die angegriffene Wettbe-
werbsabrede geregelten Markt (hier: Krankenzusatzversicherungen) tatig sind, zuer-
kannt, soweit sie tatsachlich im Wettbewerb behindert sind (E 11 6 c.).

5. Die LPPV ist eine aus Grinden der Kostenreduktion eingefiihrte und im Sinne
von KG 5 Il gerechtfertigte Wettbewerbsabrede. Ein anderer Beweggrund als die
Kostenreduktion ist nicht ersichtlich, zumal es sich bei den Gesuchsgegnern um
Krankenversicherer im Sinne des KVG handelt, welche auch im Bereich der Zusatz-
versicherung keinen Erwerbszweck verfolgen dirfen (E 11 8 b. und c.).

Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 22. April 1997

Im vorsorglichen Massnahmeverfahren der S.-T. AG, vertreten durch [..] gegen V,
Gesuchsgegner 1, vertreten durch [..], C Versicherung, Gesuchsgegnerin 2, [..] ver-
treten durch [.."] und H Versicherungen AG, Gesuchsgegnerin 3, [..],

wird den Akten entnommen:
A.

1. Die Gesuchstellerin vertreibt in der Schweiz das rezeptpflichtige Arzneimittel
Bio-Logos, ein Starkungsmittel oder sog. Roborantium, welches u.a. in der Rekonva-
leszenz nach Operationen und Krankheiten indiziert ist. Die Gesuchstellerin erzielte
mit diesem Produkt bisher einen Jahresumsatz von Fr. 5 - 6 Mio., was einem Anteil
zwischen 70% (Dezember 1995) und 85% (September 1996) des Gesamtumsatzes
entspricht.
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Die Schweizerischen Krankenversicherer fuhren unter Koordination durch das Kon-
kordat der Schweizerischen Krankenversicherer (im folgenden KSK) eine sog.
"Negative Liste" von Arzneimitteln, welche von den Krankenversicherern nicht ber-
nommen werden und demgeméss von Apotheken und selbstdispensierenden Arzten
den Versicherten direkt belastet werden mussen. Das Arzneimittel Bio-Logos wurde
erstmals in die "Negative Liste" vom 15. September 1994 aufgenommen, auf Inter-
vention der Gesuchstellerin aber in der Ausgabe der Liste vom 15. Marz 1995 wieder
gestrichen.

2.  Mit Grundvertrag zwischen dem V und dem KSK vom 13. Februar 1995 wurden
die Beziehungen zwischen den Vertragsparteien neu geregelt. Gestutzt auf diesen
Grundvertrag wurde der Entwurf eines Zusatzvertrages zwischen dem V und den
sog. "Vertragsversicherern" (Krankenversicherer, welche Mitglieder des KSK sind
und keine Erkldrung abgegeben haben, dem Vertrag nicht beizutreten; vgl. Ziff. 6
Abs. 2 Grundvertrag i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Alinea 3 Zusatzvertrag) ausgearbeitet, der
sich auf Leistungen erstreckt, die aufgrund eines arztlichen Rezeptes erbracht wer-
den, und die nicht zu den aus der obligatorischen Krankenpflegeversicherung ge-
mass KVG und zu den geméass Krankenpflege-Leistungsverordnung (LKV) ge-
deckten Leistungen gehoren (Art. 3 Abs. 1 des Zusatzvertrages).

In Art. 14 Abs. 1 des Entwurfes ist vorgesehen, dass der Zusatzvertrag auf den 1.
Januar 1997 in Kraft tritt. Art. 3 Abs. 2 Zusatzvertrag enthalt eine "Option LPPV", mit
welcher die dem Vertrag angeschlossenen Krankenversicherer jene Produkte aus-
schliessen kénnen, welche in der "Liste der pharmazeutischen Praparate zulasten
der Versicherten" (LPPV) enthalten sind. In dieser Liste, welche integrierender Be-
standtell des Zusatzvertrages bildet, sind gemass Mitteilung der "Fachgruppe LPPV"
der Krankenversicherer vom 26. November 1996 an die Gesuchstellerin auch die
sog. Roborantien enthalten. Das Arzneimittel Bio-Logos soll daher gemass Schrei-
ben der "Fachgruppe LPPV" vom 26. November 1996 ab 1. Januar 1997 von den
Krankenversicherern, "welche das neue Konzept LPPV mitgestaltet haben (70 Kran-
kenversicherer inkl. alle grossen KV}, auch Uber eine Zusatzversicherung nicht mehr
vergutet" werden und der Beschluss der Fachgruppe vom 2. Marz 1995, "das Prapa-
rat Bio-Logos als Ausnahmefall zu behandeln”, dahinfallen. Mit je einem Fax-
Schreiben vom 23. Dezember 1996 an den SAV teilten die Gesuchsgegnerinnen 2
und 3 mit, dass es ihnen zur Zeit nicht méglich sei, den Zusatzvertrag zu unterzeich-
nen, dass sie jedoch beabsichtigen, dies nach Kiarung der rechtlichen Situation be-
zuglich der LPPV nachzuholen.

B.

1. Mit Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 16. Dezember 1996
lasst die Gesuchstellerin folgende Rechtsbegehren stellen:

,1.  Den Gesuchsgegnerinnen sei je einzeln - unter Androhung der Uberwei-
sung ihrer Organe an den Strafrichter zur Bestrafung mit Haft oder Busse
wegen Ungehorsams im Sinne von Art. 292 StGB - zu verbieten, die "Liste
der pharmazeutischen Spezialititen zu Lasten der Versicherten" (LPPV)
oder eine denselben Inhalt aufweisende Publikation zu versenden oder
versenden zu lassen, wenn und solange darin die von der Gesuchstellerin
vertriebene pharmazeutische Spezialitat Bio-Logos enthalten ist.

2. Der Befehl geméass Ziff. 1 sei schon vor Anhérung der Gesuchsgegne-
rinnen (sogenannt superprovisorisch) zu erlassen.
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Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Ge-
suchsgegnerinnen."

Zur Begriindung wird im wesentlichen ausgefuhrt, die Zugehdrigkeit eines Produktes
zur LPPV stelle eine einschneidende und schwere Beeintrachtigung dar. In der heu-
tigen Zeit wiirden von den Arzten praktisch keine Medikamente mehr verschrieben,
die von den Krankenversicherungen nicht Gbernommen wirden. Dabei sei ein re-
zeptpflichtiges Medikament, wie es Bio-Logos darstelle, von einer solchen Mass-
nahme wesentlich schwerer betroffen als die freiverkduflichen Medikamente. Dies,
weil far die rezeptpflichtigen Heilmittel Publikumswerbung untersagt und diese nur
fur die Produkte der Listen C, D und E zuléssig sei. Fur die rezeptpflichtigen Medi-
kamente sei daher jegliche Marketingmassnahme verunmaglicht, die erlauben wir-
de, zu versuchen, das Handicap des Figurierens auf der LPPV auszugleichen. Fir
die nicht rezeptpflichtigen Praparate kénnten demgegenuber solche Mass-nahmen
beliebig getroffen werden. Da Bio-Logos das einzige in der Schweiz registrierte Ro-
borans sei, das unter Rezeptpflicht stehe, sei es durch den Einschluss in die LPPV
schwer benachteiligt. Der Einschluss stelle unter diesem Aspekt gegeniiber den re-
zeptfreien Produkten eine eigentliche Diskriminierung dar. Die Auswirkungen der
Aufnahme in die bisherige "Negative Liste" hatten sich drastisch gezeigt, als Bio-
Logos in der Zeit vom 15. September 1994 bis zum 15. Marz 1995 darin figuriert ha-
be. Nachdem der Absatz vorher praktisch stetig angestiegen sei, hatten sich nach
September 1994 bis Marz 1995 Umsatzrickgange zwischen 41% und 54% ergeben.
Es kénne daher davon ausgegangen werden, dass ein von den Krankenkassen nicht
mehr ubernommenes Medikament Verkaufseinbussen um 50% und mehr erleide.

Die Passivlegitimation des Gesuchsgegners 1 ergebe sich aus seiner Eigenschaft
als Vertragspartner des Grundvertrages und der Zusatzvertrage.

Die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 seien Mitglieder des KSK. Dieses sei Verrags-
partner des Grundvertrages, gestutzt auf welchen die Zusatzvertrage und die LPPV
entworfen worden seien. Die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 hatten an der Ausarbel-
tung der LPPV an entscheidender Stelle mitgewirkt. Aufgrund der Verquickung der
Gesuchs-gegnerinnen 2 und 3 mit der Ausarbeitung der LPPV misse davon ausge-
gangen werden, dass beide auch bereits den Zusatzvertrag mit dem Gesuchsgegner
1 abgeschlossen hatten. Sie gehorten zu den Grossen in der Branche und hatten es
daher in der Hand, den Versand der LPPV zu verhindern.

Die Aufnahme von Bio-Logos in die LPPV sei in kartellrechtlicher Hinsicht unzulas-
sig, da es sich dabei um eine missbrauchliche Verhaltensweise einer marktmachti-
gen Organisation handle und zugleich eine unzulassige Wettbewerbsabrede vorlie-
ge. Uberdies verstosse die Aufnahme von Bio-Logos in die LPPV gegen das UWG.

Mit Bezug auf den Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung sei davon auszu-
gehen, dass die Arzte ein in der LPPV aufgefuhrtes Medikament nicht mehr ver-
schreiben wiirden. Der V habe daher zusammen mit dem KSK bzw. dessen Mitglie-
dern durch die Herausgabe der LPPV einen gewaltigen Einfluss auf die Nachfrage
nach Arzneimittein. Mit der LPPV werde das "Rezeptausstellen" der Arzte und damit
die Nachfrage nach rezeptpflichtigen Arzneimitteln gesteuert. Durch diesen Mecha-
nismus werde der V und das KSK bzw. dessen Mitglieder auf dem schweizerischen
Arzneimittelmarkt zu einem marktbeherrschenden Unternehmen im Sinne von Art. 4
Abs. 2 KG. Der V als Zusammenschluss der meisten Apotheken bilde schon fir sich
alleine ein die Nachfrage beherrschendes Unternehmen. Die Apotheken seien die
wichtigsten Abnehmer von Arzneimitteln. Im Falle der rezeptpflichtigen Arzeimittel
seien die Apotheken neben den selbstdispensierenden Arzten sogar die einzigen
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Abnehmer. Aus der Begriffsbestimmung von Ant. 4 Abs. 2 KG ergebe sich, dass ein
vertraglicher Zusammenschluss, wie er hier zwischen dem V und dem KSK bzw.
dessen Mitgliedern vorliege, ebenfalls ein marktbeherrschendes Unternehmen dar-
stellen kénne. Weiter ergebe sich aus dem Gesetzestext, dass es nicht nur auf der
Angebots-, sondern auch auf der Nachfrageseite marktbeherrschende Unternehmen
geben koénne. Die marktbeherrschende Stellung des V und des KSK bzw. dessen
Mitglieder zeige sich auch in den fehlenden Ausweichméglichkeiten der Gesuchstel-
lerin. Da Bio-Logos rezeptpflichtig sei, gebe es keine anderen Moglichkeiten, als die-
ses Medikament (iber Arzte zu vertreiben. Wenn aber die Arzte wegen der Aufnah-
me von Bio-Logos in die LPPV nicht mehr bereit seien, dieses zu verschreiben, so
habe die Gesuchstellerin keine Mdglichkeiten, auf andere Absatzkanale auszuwei-
chen. Art. 7 KG verbiete markibeherrschenden Unternehmen, ihre Position zu miss-
brauchen. Als solche missbrauchliche Verhaltensweise zahle Art. 7 Abs. 2 Iit. a KG
die Verweigerung von Geschéftsbeziehungen auf. Dieser Tatbestand werde durch
das Herausgeben der LPPV erfullt. Die Aufnahme von Bio-Logos in die LPPV be-
wirke, dass dieses Arzneimittel kaum noch abgesetzt werden kénne. Die Aufnahme
von Bio-Logos in die LPPV flhre Uberdies zu einer regelrechten Diskriminierung die-
ses Produktes gegenuber vergleichbaren, rezeptirei erhaltlichen Arzneimittein, wel-
che beworben werden kdnnten. Es sei demgemass auch der Tatbestand der diskri-
minierenden Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. b KG e rfullt.

Die LPPV stelle zuséatzlich eine unzuldssige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
KG dar. Durch die geschlossenen Vertrage werde der Wettbewerb zwischen den
Versicherern in Bezug auf die Anzahl der nicht verguteten Arzneimittel ausgeschal-
tet. Damit liege das entscheidende Tatbestandsmerkmal einer Wettbewerbsabrede,
das bewusste und gewollte Zusammenwirken von Unternehmen, die als Marktteil-
nehmer am Wettbewerb beteiligt seien, vor. Ein solches Zusammenwirken verstosse
gegen das Kartellgesetz. Ein Versicherungsnehmer kénne seinen Versicherer nicht
mehr nach Massgabe der verguteten Arzneimittel auswahlen. Der Umfang der Dek-
kung sei aber bei der Wahl eines Versicherers ein entscheidendes Argument.

Da dies wegen der LPPV nicht mehr méglich sei, falle ein wichtiges Element des
Wettbewerbs weg. Es liege daher eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG vor. Der Wettbewerb werde aber nicht nur unter
den Versicherern erheblich beeintrachtigt, sondern auch unter den Anbietern von
Arzneimitteln. Diese wurden durch die LPPV gezwungen, ihre Anstrengungen darauf
zu konzentrieren, nicht auf die LPPV gesetzt zu werden. Der eigentliche Wettbe-
werb, jener Uber die Qualitat und den Preis des Arzneimittels, werde in den Hinter-
grund gedrangt. Dadurch beeintrachtige die LPPV auch den Wettbewerb auf dem
Arzneimittelmarkt erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Die Wettbewerbsabrede
zwischen dem V und dem KSK kénne nicht durch Grunde der wirtschaftlichen Effizi-
enz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 lit. a KG gerechtfertigt werden. Sie diene einzig dem
Gewinnmaximierungsinteresse der Versicherer. Die Steigerung des Gewinns von
Kartelimitgliedern stelle aber regelmassig keine Effizienzsteigerung im Sinne von Art.
5 Abs. 2 KG dar.

Ein unlauteres Verhalten im Sinne von Art. 3 lit. a UWG liege schliesslich deshalb
vor, weil gemass Ziff. 2 der "Allgemeinen Bestimmungen" zur LPPV eines der zwei
Ziele dieser Liste sei, "eine zuverlassige und zweckmassige Therapie zu gewahrlei-
sten”. Mit der Aufnahme von Bio-Logos in die LPPV werde diesem Medikament die
Eignung fir eine zuverlassige und zweckmassige Therapie abgesprochen. Dies sei
eindeutig unzutreffend.
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Durch die Aufnahme von Bio-Logos in die LPPV erleide die Gesuchstellerin nicht
wiedergutzumachende finanzielle Nachteile, wie der rasche Umsatzrickgang an-
lasslich der friheren Aufnahme von Bio-Logos in die Negativliste gezeigt habe. Da
die LPPV auf den 1. Januar 1997 in Kraft treten soll, sei auch Gefahr in Verzug.

2.  Mit superprovisorischer Verfigung vom 18. Dezember 1996 erliess der Vize-
prasident des Handelsgerichts folgende superprovisorische Anordnung:

1.

2. a) Dem Gesuchsgegner 1 und den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 wird mit
sofortiger Wirkung superprovisorisch verboten, die "Liste der pharmazeu-
tischen Spezialitaten zulasten der Versicherten" (LPPV) oder eine densel-
ben Inhalt aufweisende Publikation zu versenden oder versenden zu las-
sen, wenn und solange darin die von der Gesuchstellerin vertriebene
pharmazeutische Spezialitét Bio-Logos enthalten ist.

b) Den geschaftsfuhrenden Organen des Gesuchsgegners 1 und der Ge-
suchsgegnerinnen 2 und 3 wird fur den Fall einer Widerhandlung gegen
die vorstehende Verfugung Ziff. 2 lit. a Bestrafung mit Haft oder Busse
gemass Art. 292 StGB angedroht, welche Bestimmung lautet:

"Wer der von einer zustandigen Behorde oder einem zustandigen Beam-
ten unter Hinweis auf die Strafdrohung dieses Artikels an ihn erlassenen
Verfligung nicht Folge leistet, wird mit Haft oder Busse bestraft."

3.
4.
5 .."

3. Mit Gesuchsantwort vom 28. Januar 1997 liessen die Gesuchsgegnerinnen 2
und 3 folgende Rechtsbegehren stellen:

"1. Das Massnahmegesuch vom 16. Dezember 1996 sei vollumfanglich ab-
Zuweisen.

2. Die superprovisorische Verfugung vom 18. Dezember 1996 sei sofort auf-
zuheben.

3. Eventualiter sei die Gesuchstellerin zu verpflichten, innert einer vom Ge-
richt anzusetzenden kurzen Frist zugunsten der Gesuchsgegnerinnen 2
und 3 eine Sicherheit von SFr. 1'500'000.-- zu leisten und es sei fur den
Fall der Nichtleistung dieser Sicherheit das sofortige Dahinfallen der ver-
fugten Massnahme anzuordnen.

4.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Gesuchstellerin".

Zur Begriindung wurde im wesentlichen ausgefuhn, fir das Unterlassungsbegehren
der Gesuchstellerin bestehe kein rechtlich schitzbares Interesse, da seitens der Ge-
suchsgegnerinnen 2 und 3 weder eine Begehungs- noch eine Wiederholungsgefahr
vorliege. Fir den Versand der LPPV seien nicht die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3,
sondern das Konkordat der Schweizerischen Krankenkassen (KSK) sowie die Druk-
kerei OFAC zustandig. Im ubrigen flhre das Verbot, die LPPV zu versenden oder
versenden zu lassen, nicht zu einer Vergutung von Bio-Logos durch die Gesuchs-
gegnerinnen 2 und 3. Sie wurden Bio-Logos auch ohne LPPV seit dem 1. Januar
1997 nicht mehr verguten.
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Sowoh! die Mitglieder des V als auch die einzelnen Krankenversicherer erhofften
sich mit einer einheitlichen LPPV und der damit gewonnenen Transparenz Kosten-
einsparungen, weil damit unnétige zeitraubende Abkiarungen Uber die Vergltung
von Medikamenten weitestgehend vermieden werden konnten. Sowohl die Gesuchs-
gegnerin 2 als auch die Gesuchsgegnerin 3 seien Non-Profit-Organisationen. Die
Gesuchsgegnerin 3 bezwecke im Sinne von Art. 620 Abs. 3 OR die Férderung des
Gesundheitswesens. Aus der Zweckbestimmung in den Statuten der Gesuchsgeg-
nerin 2 ergebe sich, dass diese einen wohltatigen Zweck verfolge. Die Gesuchsge-
nerinnen 2 und 3 dirften von Gesetzes wegen keinen Erwerbszweck ve rfolgen.

Gemass der Richtlinie der IKS dber die Heilmittelwerbung sei fur Bio-Logos Fach-
werbung in vielfaltiger Form zulassig. Zudem stehe es der Gesuchstellerin offen, ei-
nen Antrag an die Eidgendssische Arzneimittelkommission zur Aufnahme von Bio-
Logos in die Liste der durch die Kassen zu vergutenden Medikamente aus der
Grundversicherung zu stellen. Es treffe sodann nicht zu, dass Arzte praktisch keine
Medikamente verschrieben, welche von den Krankenversicherern nicht Gbernommen
wuirden. Sofern ein Arzneimittel bei einem kranken Patienten in einer bestimmten
Situation indiziert und sinnvoll sei, sei der Arzt sicher bereit, dieses Medikament zu
verschreiben, egal wer die Kosten dieses Arzneimittels trage. Die Aufnahme von Bio-
Logos in die LPPV stelle keine Diskriminierung, sondern ein Wegfall eines bisherigen
Privilegs dar.

Die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 seien nicht in der Fachgruppe LPPV vertreten. Es
durfe deshalb nicht davon ausgegangen werden, dass sie federfihrend bei der Er-
stellung des Entwurfes der LPPV mitgewirkt hatten. Frau Hiestand und Herr Ziillig
seien lediglich seitens der Gesuchsgegnerinnen befugt gewesen, an dieser Arbeits-
gruppe als Fachpersonen teilzunehmen. Die Fachgruppe werde von samtlichen
Versicherern eingesetzt. Weder die Gesuchsgegnerin 2 noch die Gesuchsgegnerin 3
hatten ein Mandat zur Erstellung der LPPV.

Der Beschluss des KSK und seiner Mitglieder, zusammen mit dem V die LPPV zu
erstellen, sei nichts anderes als eine noch nicht unterzeichnete Abrede und damit im
kartellrechtlichen Sinne eine abgestimmte Verhaltensweise. Die abgestimmten Ver-
haltensweisen fielen jedoch nach neuem Kartellgesetz nur noch unter Art. 4 Abs. 1
und kénnten nicht zu einer marktbeherrschenden Stellung mehrerer Unternehmen
fuhren.

Die Wettbewerbsabrede zwischen den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 und dem Ge-
suchsgegner 1 hatten im Ubrigen nur einen geringfugigen Einfluss auf den Arznei-
mittelmarkt. Die Gesuchstellerin mache den Hauptumsatz mit Bio-Logos nicht im
Arzneimittelmarkt Gber die Zusatzversicherung, sondern im freien Arzneimittelmarkt.
Auch fir den Zusatzversicherungsmarkt sei die Wettbewerbsbeschrankung unerheb-
lich. Einerseits wurden niemals alle Versicherer die Option LPPV im Zusatzvertrag
wahlen und andererseits sei die LPPV nicht abschliessend. Im ubrigen ware eine
den Wettbewerb erheblich beschrankende Abrede aus Grunden der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt.

4.  Mit Eingabe vom 29. Januar 1997 erstattete der Gesuchsgegner 1 Antwort und
liess folgende Rechtsbegehren stellen:

"1. Die superprovisorische Verfugung vom 18. Dezember 1996 sei sofort auf-
zuheben und auf das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen sei
nicht einzutreten.
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2. Das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen gemaéss Ziff. 1 des
Rechtsbegehrens vom 16. Dezember 1996 sei - soweit die Gesuchs-
gegnerin 1 (V) dadurch betroffen ist - unter gleichzeitiger Aufhebung der
superprovisorischen Verfugung vom 18. Dezember 1996 vollumféanglich
abzuweisen, soweit auf dieses uberhaupt einzutreten ist.

3. Eventuell, d.h. bei Bestatigung des vorlaufig superprovisorisch gutge-
heissenen Gesuches um Erlass vorsorglicher Massnahmen, sei die Ge-
suchstellerin zu verpflichten, fir den durch die vorsorglichen Massnahmen
dem Gesuchsgegner 1 (V) entstehenden Schaden eine angemessene Si-
cherheit von Fr. 200'000.— - richterliches Ermessen und Nachforderung je
nach Dauer des Hauptprozesses ausdrucklich vorbehalten - zu leisten,
verbunden mit der Androhung, dass die angeordnete vorsorgliche Mass-
nahme dahinfallt, falls die Verpflichtung zur Sicherheitsleistung nicht erfllt
wird.

Eventuell sei weiter der Gesuchstellerin eine nicht erstreckbare Frist von
héchstens 30 Tagen ab Zustellung der Verfligung im vorliegenden Verfah-
ren anzusetzen, um im ordentlichen Verfahren Klage in der Hauptsache
zu erheben, verbunden mit dem ausdricklichen Hinweis darauf, dass bei
Nichteinhaltung dieser Frist die angeordnete vorsorgliche Massnahme
hinfallig wird.

4. Alles unter Kosten- und Enschéadigungsfolgen zu Lasten der Gesuch-
stellerin.”

Zur Begrindung wurde im wesentlichen ausgefuihrt, die superprovisorische Verfi-
gung vom 18. Dezember 1996 falle dahin, da es die Gesuchstellerin unterlassen ha-
be, innert 30 Tagen nach Erlass der Verfugung die Klage in der Hauptsache anhan-
gig zu machen.

Es treffe nicht zu, dass der V anfénglich in der Fachgruppe LPPV mitgewirkt habe.
Der V sei an einer moglichst klaren und allenfalls abschliessenden Regelung mit den
Zusatzversicherern deshalb interessiert, damit seine Mitglieder beim Verkauf von
Medikamenten verbindlich feststellen konnten, ob der Versicherer das verkaufte
Medikament ihnen direkt verguten werde oder nicht. Eine uneinheitliche oder unklare
Situation sei geeignet, zwischen Arzten und Patienten sowie dem Apotheker unnéti-
ge Umtriebe zu schaffen. Die Ausarbeitung der LPPV sei allein Sache der Kranken-
versicherer, welche die Option LPPV wahlten. Die Zugehorigkeit eines Medikamen-
tes zur Liste bedeute nur, dass dieses vom Apotheker dem Kunden direkt verrechnet
werden musse. Es werde lediglich das Rechtsverhaltnis zwischen Versicherer und
Apotheker geregelt. Von einem eigentlichen Vergutungsverbot kénne nicht die Rede
sein.

Durch die beabsichtigte Regelung der Abrechnungsart im Zusatzvertrag mit ein-
zelnen Versicherern Uber die Medikamentenabgabe im Zusatzversicherungsbereich
Ube der Gesuchsgegner 1 keinen bzw. insbesondere keinen missbrauchlichen Ein-
fluss auf den Markt fir Arzneimittel aus. Der V bzw. dessen Mitglieder seien nicht
Herausgeber der LPPV und wurden insbesondere auch keine Arzneimittel verschrei-
ben. Sie hatten demnach auch keinen Einfluss auf die Nachfrage nach Arzneimitteln
im rezeptpflichtigen Bereich. Die Rezeptpflicht fur ein Medikament werde zudem im
offentlichen Interesse statuiert.

Eine Gruppe von "mehreren Unternehmen" im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG liege
schon deshalb nicht vor, weil der V mit den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 und auch
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den Ubrigen Versicherern in keiner At und Weise zu einer Einheit zusam-
mengeschlossen sei. Auch liege kein gleichférmiges Verhalten mehrerer Unter-
nehmen vor. Es treffe nicht zu, dass der V bzw. dessen Mitglieder auf dem hier zur
Diskussion stehenden und allein relevanten Markt als Anbieter in der Lage waren,
sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhal-
ten. Nachfragemacht komme bei rezeptpflichtigen Medikamenten allein den rezept-
ausstellenden Arzten zu.

Samtliche allenfalls an der LPPV beteiligten Versicherer unterstinden dem KVG,
durften von Gesetzes wegen keinen Erwerbszweck verfolgen und mussten haupt-
sachlich die soziale Krankenversicherung betreiben. Die allenfalls mit der LPPV ein-
gesparten Kosten kdnnten deshalb gar nicht zur Gewinnmaximierung eingesetzt
werden. Sie fihrten jedoch zu tragbaren und noch attraktiven Pramien fur die Kon-
sumenten auch im Zusatzversicherungsbereich.

Eine allféllige horizontale Wettbewerbsabrede bestehe nicht im beabsichtigten Ab-
schluss der Zusatzvertrage mit dem V unter Wahl der Option LPPV. Eine solche Ab-
rede kdnne lediglich in der Absicht der Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 sowie weiterer
Versicherer bestehen, erstens die Zusatzvertrage mit der Option LPPV abzuschlies-
sen und zweitens Bio-Logos auf die LPPV zu setzen sowie drittens Bio-Logos
grundsétzlich wenigstens im Regelfall durch die Aufnahme in die LPPV von der Ver-
gutung auszuschliessen. Auf samtliche der drei erwahnten Vorgange habe der Ge-
suchsgegner 1 keinerlei Entscheidungsmacht. Eine vertikale Wettbewerbsabrede
liege somit nicht vor. Uberdies diene die allfillige Wettbewerbsabrede der Steige-
rung der Effizienz der Verwaltung und der Betriebsablaufe sowohl der Versicherer
als auch des Gesuchsgegners 1.

5. Mit Stellungnahme vom 7. Februar 1997 beantragte die Gesuchstellerin die Ab-
weisung des Gesuchs der Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 um Auferlegung einer Kau-
tion zugunsten der Beschwerdegegnerinnen.

6. Am 18. Februar 1997 erliess der Vizeprasident des Handelsgerichts folgende
Verfagung:

"1.a) Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, innert 30 Tagen seit Zustellung die-
ser Verfugung Sicherheit im Umfang von Fr. 1'000'000.— zugunsten der
Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 zu leisten durch Hinterlegung von Geld,
Wertpapieren oder einer unwiderruflichen, unbedingten und unbefristeten
Bankgarantie einer in der Schweiz domizilierten, erstklassigen Bank bei
der Kasse des Obergerichts des Kantons Aargau.

b) Im Falle der Saumnis fallt das mit superprovisorischer Verfigung vom 18.
Dezember 1996 angeordnete Verbot dahin. Fir die angesetzte Frist von
30 Tagen gelten die Gerichtsferien nicht".

Die Gesuchstellerin hat die verlangte Sicherheit fristgeméass in Form einer Bankga-
rantie der Schweizerischen Bankgesellschaft vom 18. Marz 1997 geleistet.

7. Die Parteien erkléarten sich mit der schriftichen Fortsetzung des Behauptungs-
verfahrens einverstanden, worauf die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 27. Februar
1997 ihre Replik erstattete. Sie hielt an den im Gesuch vom 16. Dezember 1996 ge-
stellten Rechtsbegehren fest. Auf die Begrindung wird, soweit erforderlich, in den
Erwagungen eingegangen.

8. Mit Eingabe vom 21. Marz 1997 erstatteten die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3
ihre Duplik und stellten folgende Rechtsbegehren:
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"1. Das Massnahmegesuch vom 16. Dezember 1996 sei vollumfanglich ab-
zuweisen.

2. Die superprovisorische Verfugung vom 18. Dezember 1996 sei sofort auf-
zuheben.

3.  Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Gesuchstellerin."
Auf die Begrindung wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen eingegangen.

9. Mit Eingabe vom 18. Marz 1997 erstattete der Gesuchsgegner 1 seine Duplik
und hielt an seinen in der Gesuchsantwort vom 29. Januar 1997 gestellten Rechts-
begehren fest. Auf die Begrundung wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen ein-
gegangen.

10. Am 25. Marz 1997 reichte die Gesuchstellerin eine Noveneingabe ein.

11. Mit Eingaben vom 4. bzw. 7. April 1997 nahmen die Gesuchsgegnerinnen 2
und 3 bzw. der Gesuchsgegner 1 Stellung zur Noveneingabe der Gesuchste llerin.

Der Vizeprasident zieht in Erwagung:
L.

1. Der Gesuchsgegner 1 macht in formeller Hinsicht geltend, die mit Verfigung
des Vizeprasidenten vom 18. Dezember 1996 superprovisorisch angeordnete vor-
sorgliche Massnahme falle dahin, da es die Gesuchstellerin unterlassen habe, innert
30 Tagen nach Erlass der Verfugung in der Hauptsache anhangig zu machen. Auf
das Massnahmegesuch sei daher nicht einzutreten.

2. Durch die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ohne vorherige Anhérung der
Gegenpartei (sog. superprovisorische Verfligung) soll die Funktion der vorsorglichen
Massnahmen - Abwendung drohender Nachteile - geschutzt werden. Eine super-
provisorische Verfugung wird dann erlassen, wenn eine vorherige Anhérung der Ge-
genpartei die Abwendung der drohenden Nachteile zum vornherein illusorisch ma-
chen wirde (Alder, Der einstweilige Rechtsschutz im Immaterialgiterrecht, Bern
1993, S. 153). Die Verfugung soll den Zeitraum von der Anhangigmachung des vor-
sorglichen Massnahmebegehrens bis zum Entscheid Gber das Begehren nach Anho-
rung der Gegenpartei regein. Die superprovisorische Verfligung stellt somit nicht ei-
nen Ersatz fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen dar, sondern eine Erganzung
dieses Rechtsbehelfs zum Zwecke der Sicherung seiner Funktion. Aufgrund dieses
Zwecks der superprovisorischen Verfligung ist nicht ersichtlich, weshalb die Frist zur
Einleitung der Klage in der Hauptsache bereits mit Erlass der superprovisorischen
Anordnung ausgeldst werden soll. Eine solche Frist ist vielmehr nach der ausdrickili-
chen Vorschrift von Art. 28e Abs. 2 ZGB, welche hier anwendbar ist (Art. 17 Abs. 2
KG/Art. 14 UWGQG), erst mit dem Erlass einer vorsorglichen Mass-nahme anzusetzen.
Der formelle Einwand des Gesuchsgegners 1 ist deshalb unbegrindet.

1.  Die Gesuchstellerin macht einen vorsorglich zu schiitzenden kartellrechtlichen
und lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch geltend. Die sachliche Zustandig-
keit des Instruktionsrichters des Handelsgerichts ergibt sich hieflir aus § 404 Abs. 1
lit. b Ziff. 2. Und 4. i.V.m. § 416 ZPO. Die ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts
als Gericht am Sitz der Gesuchstellerin ergibt sich einerseits aus Art. 14 Abs. 2 KG
und anderseits aus Art. 12 Abs. 2 UWG.

2. a) Sowohl auf vorsorgliche Massnahmen zum Schutze von kartellrechtlichen
Anspriichen gegen unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen als auch auf
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solche zum Schutze des lauteren und unverfalschten Wettbewerbs sind die
Bestimmungen von Art. 28c - { ZGB sinngemass anwendbar (Art. 17 Abs. 2
KG/Art. 14 UWG). Gemass Art. 28c Abs. 1 ZGB kann, wer glaubhaft macht,
dass er in seinen Rechten verletzt ist oder eine solche Verletzung befurchten
muss und dass ihm aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzumachen-
der Nachteil droht, die Anordnung vorsorglicher Massnahmen verlangen. Der
Richter kann insbesondere die Verletzung vorsorglich verbieten oder beseiti-
gen (Art. 28c Abs. 2 Ziff. 1. ZGB). Gemass Art. 28d Abs. 1 OR gibt der
Richter dem Gesuchsgegner Gelegenheit, sich zu aussern. Ist es jedoch
wegen dringender Gefahr nicht mehr méglich, den Gesuchsgegner vorgan-
gig anzuhdren, so kann der Richter schon auf Einreichung des Gesuchs hin
Massnahmen vorlaufig anordnen, es sei denn, der Gesuchsteller habe sein
Gesuch offensichtlich hinausgezogert (Art. 28d Abs. 2 ZGB).

b) Die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen ist demgemass an die fol-
genden Voraussetzungen geknupft:

1. Glaubhaftmachung des vorsorglich zu schiitzenden Rechts (Haupt-
sachenprognose). Bei der diesbeziiglichen rechtlichen Vorpriifung ist mit
Bezug auf vorsorgliche Vollstreckungsmassnahmen (sog. Leistungsmass-
nahmen) wegen der damit fiir den Gesuchsgegner in der Regel verbun-
denen einschneidenden Konsequenzen erforderlich, dass der geltend
gemachte Anspruch nicht nur nicht aussichtslos, sondern unter den be-
haupteten tatsachlichen Voraussetzungen und bei summarischer Prifung
als rechtlich begrundet erscheint (BGE 104 la 414, 100 la 22, 97 1 486 f.;
O. Vogel, Probleme des vorsorglichen Rechtsschutzes, SJZ 1980 S. 97;
Strauli/Messmer, Kommentar zur Zircherischen Zivilprozessordnung, N 7
zu § 110; Eichenberger, Zivilrechtspflegegesetz des Kantons Aargau, N 9
zu § 302).

Im weiteren ist unter diesem Titel zu prifen, ob es als glaubhaft erscheint,
dass eine Verletzung des zu schitzenden Rechts ernstlich zu befirchten
ist, also die ernsthafte Gefahr einer Rechtsverletzung vorhanden ist (BGE
109 Il 346 Erw. 3; Alder, a.a.0., S. 99). Ist bereits eine Verletzungshand-
lung vorgekommen, so impliziert dies in der Regel ihre erneute Begehung
(BGE 116 1l 359 f. Erw. 2b). Diese Vermutung der Wiederholungsgefahr
kann durch den Gesuchsgegner widerlegt werden, wenn er Umstande
dartut, die eine Wiederholung im konkreten Fall ausschliessen oder als
unwahrscheinlich erscheinen lassen (Alder, a.a.0., S. 98).

2. Glaubhaftmachung, dass die drohende Verletzung des zu schutzenden
Rechts einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil zur Folge hat
(Nachteilsprognose). Gleich wie bei der Hauptsachenprognose sind an die
nicht leichte Ersetzbarkeit des drohenden Nachteils strengere Anforde-
rungen zu stellen, wenn die vorsorgliche Vollstreckung eines Anspruches
und nicht bloss die Aufrechterhaltung eines tatsachlichen Zustandes (sog.
Sicherungsmassnahmen) verlangt wird. In solchen Féllen massen die In-
teressen der Parteien sorgfaltig gegen einander abgewogen werden.
Nach Lehre und Rechtsprechung liegt ein nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil vor, wenn dieser nicht oder nur schwer mit Geld ausge-
glichen werden kann. Die Gefahrdung einer Schadenersatzforderung stellt
einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil dar, wenn entweder
die Solvenz der Gegenpartei als zweifelhaft erscheinen l&sst, ob Scha-
densausgleich Uberhaupt zu erreichen ist, oder aber der Schadensnach-
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weis mit besonderen Beweisschwierigkeiten verbunden ist (BGE 108 Il
230 f. Erw. 2b und c; 94 | 11 Erw. 8; Vogel, a.a.0., S. 96; Eichenberger,
a.a.0., N 8 zu § 302).

3. Glaubhaftmachung einer relativen Dringlichkeit in dem Sinne, dass der
drohende Schaden nur durch eine vorsorgliche Massnahme abgewendet
werden kann (Alder, a.a.0O., S. 83).

3. Zu prufen ist vorab die Glaubhaftmachung des zu schitzenden Unterlassungs-
anspruchs (Hauptsachenprognose).

a) Was zunéachst die lauterkeitsrechtliche Anspruchsgrundlage betrifft, behaup-
tet die Gesuchstellerin eine Verletzung von Art. 3 lit. a UWG. Sie stiitzt sich
hiezu auf eine unter dem Titel "Zur Beachtung" in der LPPV enthaltene Aus-
serung. In Ziff. 2. jener Feststellung wird folgendes ausgefuhrt:

"2. In der Liste der pharmazeutischen Praparate zulasten der Versicherten
(LPPV) werden Medikamente aufgefihrt, die von den Kran-
kenversicherern auch uber Zusatzversicherungen nicht vergitet wer-
den mit dem Ziel:

- den Grundsatz des medizinischen Bedirfnisses zu beachten,
- eine zuverlassige und zweckmassige Therapie zu gewahrleisten."

b) In dieser Erklarung werden die mit der Nichtverglitung der in der LPPV auf-
gefuhrten Medikamente verfolgten grundsatzlichen Ziele deklariert. Entge-
gen der Auffassung der Gesuchstellerin kann aber dieser Deklaration weder
nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem Sinn die Bedeutung beigemessen
werden, alle in der LPPV aufgefihrten Medikamente vermdchten weder eine
zuverlassige noch eine zweckmassige Therapie zu gewahrleisten. Insbeson-
dere ist eine solche Behauptung flur Bio-Logos in dieser Deklaration nicht
enthalten. Vielmehr kann fur dieses Medikament ebenso gut die andere der
beiden genannten Zielsetzungen - Nichtverglitung nach dem Grundsatz des
medizinischen Bedurfnisses - zutreffen.

Zusatzlich gilt es zu beachten, dass die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 nach
den Akten den Zusatzvertrag mit dem V bisher nicht unterzeichnet haben.
Jedenfalls ist eine Unterzeichnung in keiner Weise glaubhaft gemacht. Die
zitierte Erklarung kann deshalb nicht als Ausserung der Gesuchstellerinnen
2 und 3 bezeichnet werden. Mit Bezug auf den geltend gemachten Unlauter-
keitstatbestand - Herabsetzung durch unrichtige, irrefihrende oder unnétig
verletzende Ausserung im Sinne von Art. 3 lit. a UWG - kann daher eine
positive Hauptsachenprognose nicht bejaht werden.

4. Die Gesuchstellerin beruft sich sodann auf den Tatbestand von Art. 7 KG: unzu-
lassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen:

a) Die Bestimmung des Markteinflusses eines Unternehmens setzt die Begren-
zung des relevanten Marktes voraus. Hiezu steht nach bisheriger Praxis der
Kartellkommission das Kriterium im Vordergrund, ob ein Produkt gegeniiber
einem anderen austauschbar sei (Schmidhauser e.a., Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zarich 1996, N 58 zu Art. 4 KG). In gleicher
Weise wird der sachlich relevante Markt auch im Recht der Europaischen
Union bestimmt, an welches sich das neue KG im Bereich der marktbeherr-
schenden Unternehmen anlehnt (Meier-Schatz, Unzuldssige Wettbewerbs-
beschrankungen, in: Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische Kartellgesetz,
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Zurich 1996, S. 56). Der relevante Markt flr ein bestimmtes Produkt wird
nach Gemeinschaftsrecht ebenfalls durch die Ausweichgiter (Substitutions-
gulter) bestimmt (Zach, Grundzlge des Européischen Wirtschaftsrechts, Zu-
rich 1996, S. 269).

b) Die Gesuchstellerin stellt fir die Bestimmung des relevanten Marktes auf die
Sicht des Anbieters ab. Da fur Bio-Logos infolge der Rezeptpflicht lediglich
der Absatzkanal {iber die Arzte offenstehe, sei vorliegend der Markt rezept-
pflichtiger Arzneimittel massgebend. Nach Auffassung der Gesuchsgegne-
rinnen 2 und 3 ist der hier relevante Markt einerseits der schweizerische
Arzneimittelmarkt und andererseits der schweizerische Zusatzversiche-
rungsmarkt. Der Gesuchsgegner 1 erachtet den Markt fir rezeptpflichtige
Roborantien, eventuell fur Roborantien schlechthin, als relevant.

c) Letzteres ist zutreffend. Entscheidend fur die Bestimmung des relevanten
Marktes aus Sicht des Anbieters ist nicht die Frage nach alternativen Absatz-
kanalen fur das eigene Produkt, sondern ob andere Anbieter das entspre-
chende oder ein substituierbares, d.h. ein aufgrund seiner Eigenschaften,
seiner Preislage und seines Verwendungszweckes als gleichartig anzuse-
hendes Produkt anbieten kénnen (Zach, Wettbewerbsrecht der Européi-
schen Union, Praxis von Kommission und Gerichtshof, Minchen 1994, S.
236). Eine Beschrankung des relevanten Marktes auf rezeptpflichtige Robo-
rantien lasst sich aufgrund dieser Kriterien im vorliegenden Fall nicht recht-
fertigen. Vielmehr ist auf den Markt der Roborantien schlechthin abzustellen,
handelt es sich doch dabei um durchaus substituierbare Produkte. Eine
Ausweitung des relevanten Marktes auf samtliche (rezeptpflichtige) Arznei-
mittel ist anderseits ebenfalls nicht gerechtfertigt.

Zusétzlich ist zu beachten, dass die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 als Anbie-
ter von Krankenzusatzversicherungen mittelbar Einfluss auf den Heilmittel-
markt im allgemeinen und den Markt von Roborantien im besonderen haben
konnen. Der Zusatzversicherungsmarkt ist daher vorliegend nur mittelbar
relevant.

d) Es ist im weiteren zu prifen, ob den Gesuchsgegnern auf dem eben um-
grenzten unmittelbar bzw. mittelbar relevanten Markt eine beherrschende
Stellung im Sinne des Kartellgesetzes zukommt.

aa) Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf dem Markt als Anbieter oder Nachfrager in der
Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verbalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Wie das Kartellgesetz im
allgemeinen, so knupft auch Art. 7 KG beim sachlichen Geltungsbe-
reich an den Unternehmensbegriff an und visiert diejenigen Marktteil-
nehmer an, die sich - als Anbieter oder Nachfrager - selbstandig als
Produzenten von Gultern und Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess
beteiligen. Der Begriff der marktbeherrschenden Stellung ist im Gesetz
offen definiert und kann nur anhand der konkreten Umsténde des ein-
zelnen Falles bestimmt werden (Botschaft des Bundesrates zu einem
BG Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23.
November 1994, Sonderdruck, S. 81).

bb) Die Apotheker als Mitglieder des Gesuchsgegners 1 sind Abnehmer im
Arzneimittelmarkt im allgemeinen und im Markt fur Roborantien im be-
sonderen. Soweit Roborantien keiner Rezeptpflicht unterstehen, sehen
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cc)

dd)

sich die Apotheker der Konkurrenz der Drogisten ausgesetzt. Ob dies-
bezlglich von einer marktbeherrschenden Stellung des Gesuchsgeg-
ners 1 gesprochen werden kann, ist fraglich. Im Segment rezeptpflichti-
ger Roborantien durfen die Drogisten nicht als Abnehmer auftreten.
Gleichzeitig durfen die Apotheker diese Roborantien jedoch nicht ohne
Vorlage eines arztlichen Rezepts durch den Endverbraucher an diesen
abgeben bzw. verkaufen. Obwohl sie also Abnehmer der rezeptpflichti-
gen Roborantien sind, liegt es nicht in ihrem Einflussbereich, welches
dieser Produkte in welcher Zahl durch die Arzte verschrieben wird. Es
durfte ihnen deshalb beziglich rezeptpflichtiger Roborantien ebenfalls
keine marktbeherrschende Stellung zukommen. Jedenfalls kann eine
marktbeherrschende Stellung der im V verbundenen Apotheker im Be-
reich der Roborantien nicht als glaubhaft gemacht bezeichnet werden.

Aus den Schreiben der "Fachgruppe LPPV" vom 19. bzw. 26. Novem-
ber 1996 geht hervor, dass sich an der Ausarbeitung der LPPV 70
Krankenversicherer (inkl. samtlicher "grossen") beteiligt haben und die
LPPV vom Konsens dieser Versicherer getragen wird. Wieviele dieser
Versicherer den Zusatzvertrag mit dem V unter Wahl der Option LPPV
bereits geschlossen haben, geht weder aus diesen Schreiben noch
sonstwie schiussig aus den Akten hervor. Insbesondere muss aufgrund
der Fax-Schreiben der Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 an den V vom 23.
Dezember 1996 geschlossen werden, dass mit Bezug auf den Zusatz-
vertrag (inkl. Option LPPV) bisher, zumindest was diese beiden Versi-
cherer angeht, weder ein mundlicher noch ein schriftlicher Vertragsab-
schluss zustande gekommen ist. Jedenfalls ist ein solcher Vertragsab-
schluss nicht glaubhaft gemacht. Allerdings stellen die Absichtserkla-
rungen der Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 sowie des Gesuchsgegners
1, den Zusatzvertrag zu unterzeichnen - im Falle der Gesuchsgegne-
rinnen 2 und 3 uberdies unter Wahl der Option LPPV -, eine im Sinne
von Ant. 4 Abs. 1 KG aufeinander abgestimmte Verhaltensweise sowonhl
der Versicherer untereinander (horizontal) als auch zwischen diesen
und dem V (vertikal) dar. Im Ubrigen ist ein derart abgestimmtes Verhal-
ten auch in bezug auf die Ubrigen erwdhnten 70 Krankenversicherer
glaubhaft gemacht.

Es stellt sich daher die Frage, ob ein in diesem Sinne abgestimmtes
Verhalten der 70 Versicherer unter sich und mit dem V uberhaupt unter
den Begriff "mehrere Unternehmen" im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
subsumiert werden kann. Im neuen Kartellgesetz wird der Begriff
"aufeinander abgestimmtes Verhalten" im Zusammenhang mit der De-
finition der Wettbewerbsabrede verwendet. Entsprechend der von
Schmidhauser vertretenen Auffassung (a.a.0., N 44 u. 51 zu Art. 4 KG)
diurfte daher davon auszugehen sein, dass jedes abgestimmte Verhal-
ten wettbewerbsbeschrankender Art unter Art. 4 Abs. 1 KG subsumiert
werden muss und eine Unterstellung unter den Begriff "mehrere Unter-
nehmen" (Art. 4 Abs. 2 KG) ausgeschlossen ist, womit sich auch eine
Prafung der marktbeherrschenden Stellung der beteiligten Unterneh-
men erlbrigen wurde. Jedoch kann die Frage offen gelassen werden,
da, wie nachfolgend aufzuzeigen ist, selbst bei Vorliegen einer markt-
beherrschenden Stellung der Gesuchsgegner durch abgestimmtes Ver-
halten ein Missbrauch dieser Stellung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG zu
verneinen ware. Denn, unzuldssig ist nicht das Vorhandensein einer
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marktbeherrschenden Stellung an sich, sondern lediglich deren miss-
brauchliche Ausnutzung (BGE vom 20. Dezember 1996, publiziert in
Zeitschrift fur Immaterialgiter-, Informations- und Wettbewerbsrecht
1997 S. 38 ff., S. 40 Erw. 5; Meier-Schatz, a.a.0., S. 53).

5. a) Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt an-
dere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegegenseite benachteiligen. Als solche Verhaltenswei-
sen fallen insbesondere in Betracht, die Verweigerung von Geschaftsbezie-
hungen und die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder son-
stigen Geschéftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 lit. a und b KG). Bei der Prifung
des Vorliegens eines behaupteten missbrauchlichen Verhaltens eines
marktbeherrschenden Unternehmens gilt es den Anwendungsbereich des
Kartellgesetzes im Auge zu behalten. Insbesondere anerkennt das KG in Art.
3 Abs. 1, dass staatliche Marktordnungen den Wettbewerb in einem be-
stimmten Wirntschaftsbereich ausschliessen bzw. einschranken konnen. Be-
steht in einem bestimmten wirtschaftlichen Bereich eine staatliche Marktord-
nung, so ist das KG nur soweit anwendbar, als die staatliche Ordnung far
wettbewerbliches Verhalten und damit fir die Anwendung wettbewerbsrecht-
licher Kriterien Raum lasst (Botschaft des Bundesrates zu einem BG Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994,
Sonderdruck, S. 72 f.; Baldi, Uberblick und allgemeine Bestimmungen, in:
Zach [Hrsg.], a.a.0., S. 8). Absicht des Kartellgesetzgebers ist nicht, mit dem
Erlass von Wettbewerbsvorschriften staatliche Marktordnungen in Frage zu
stellen, sondern gegen private Wettbewerbsbeschrankungen vorzugehen
(Botschaft des Bundesrates zu einem BG Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 23. November 1994, Sonderdruck, S. 72).

b) Die Gesuchstellerin ist als Anbieterin von Bio-Logos im Roborantienmarkt
tatig, welcher Teil des Arzneimittelmarktes bildet. Der Arzneimittelmarkt un-
tersteht einer dicht regulierten staatlichen Marktordnung. Um ein Arzneimittel
auf dem Markt anbieten zu durfen, ist eine Genehmigung der Interkantona-
len Kontrollstelle fir Heilmittel (IKS) Voraussetzung. Weiter werden die
Heilmittel im Zuge dieses Genehmigungsverfahrens Kategorien (A - E) zuge-
teilt, fur welche je unterschiedliche Bestimmungen, beispielsweise fur Ver-
trieb oder Werbung, gelten. Bio-Logos wurde anlasslich seiner Zulassung
durch die IKS in die Kategorie B eingeteilt, womit das Arzneimittel nur gegen
arztliches Rezept an die Patienten abgegeben werden darf. Zudem verbietet
diese Zuteilung Publikumswerbung (Art. 2 Abs. 1 der Richtlinien der IKS Uber
die Heilmittelwerbung vom 23. November 1995). In gleicher Weise gilt ein
Werbeverbot flr pharmazeutische Spezialitaten, welche in die Spezialitaten-
liste aufgenommen werden (Art. 65 Abs. 6 KVV).

c) Die Gesuchstellerin macht geltend, der Ausschluss eines Medikamentes aus
dem Leistungsbereich (Deckung) der Zusatzversicherungen durch die Kran
kenversicherer habe zur Folge, dass die Arzte dieses Medikament kaum
noch verschreiben wurden. Die Gesuchstellerin habe keine Méglichkeit, das
Medikament Bio-Logos Uber andere Absatzkanéle zu vertreiben. Die Her-
ausgabe der LPPV komme einer Verweigerung von Geschaftsbeziehungen,
genauer einer Bezugssperre gleich. Im Ubrigen werde Bio-Logos gegenlber
vergleichbaren, rezeptfrei erhaltlichen Produkten diskriminiert.
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Die beabsichtigte Zusatzvereinbarung zwischen einer Grosszahl von Kran-
kenversicherern und dem V unter Wahl der Option LPPV hat zur Folge, dass
samtliche Roborantien von der Leistungspflicht (Deckung) der Versicherer
ausgeschlossen werden. Die LPPV erstreckt sich auf Leistungen, welche
aufgrund eines arztlichen Rezeptes erbracht werden. Da in Zukunft samtli-
che dem Patienten mittels Rezept verschriebenen Roborantien aus dem
Deckungsumfang der Zusatzversicherungen jener Krankenversicherer, wel-
che den Zusatzvertrag mit dem V unter Wahl der Option LPPV abgeschlos-
sen haben, ausgeschlossen werden, ist es dem Arzt in der Regel nicht mehr
moglich, seinem Patienten ein Roborantium zu verschreiben, ohne dass die-
ser trotz Abschluss einer Zusatzversicherung fur nicht in den Arzneimittelli-
sten (Art. 29/30 KLV) aufgefuhrte und damit durch die obligatorische Grund-
versicherung nicht gedeckte Arzneimittel kostenpflichtig wird. Indessen ist
nicht ersichtlich, weshalb diese Rechts- und Sachlage in wirtschaftlicher
Hinsicht einer Bezugssperre von Bio-Logos durch die Apotheker im Verbund
mit den Krankenversicherern gleichkommen soll. Hat ein Arzt seinem Patien-
ten bis heute Bio-Logos aufgrund der therapeutischen Wirksamkeit des Arz-
neimittels verschrieben, so wird er dies auch in Zukunft tun, sofern kein
gleichwertiges Medikament vorhanden ist, welches von den Krankenversi-
cherern vergutet wird. Dass letzteres zutrifft, ist aber weder behauptet noch
glaubhaft gemacht. Zwar ist mit der Gesuchstellerin davon auszugehen,
dass der Umsatz aus dem Verkauf von Bio-Logos zurlickgehen durfte. Je-
doch ist dieser Ruckgang nicht auf eine Bezugssperre durch die Kranken-
versicherer und den V zurickzufihren, sondern auf den Verlust des bisheri-
gen Vorteils von Bio-Logos, als fast einziges Roborantium durch die Kran-
kenversicherer vergitet worden zu sein.

d) Im Gegensatz zu den meisten vergleichbaren Roborantien untersteht Bio-
Logos der Rezeptpflicht und damit restriktiven Werbebestimmungen. Dieser
Wettbewerbsnachteil gegenuber vergleichbaren Produkten basiert auf einer
staatlichen Marktordnung, in deren Bereich der Wettbewerb ausgeschaltet
ist. Er wurde bisher dadurch gemildert, dass die Krankenzusatzversicherer
Bio-Logos vergiiteten, weshalb viele Arzte anstelle eines anderen Roborans
ihren Patienten Bio-Logos verschrieben haben durften. Aufgrund der beab-
sichtigten Gleichbehandlung samtlicher Roborantien durch eine Grosszahl
von Krankenzusatzversicherern im Verbund mit dem V akzentuiert sich der
aus der Rezeptpflicht von Bio-Logos fliessende Wettbewerbsnachteil der
Gesuchstellerin. Eine Verweigerung von Geschaftsbeziehungen oder Dis-
kriminierung durch die Gesuchsgegner im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. aund b
KG liegt darin nicht. Denn Schutzobjekt des Kartellgesetzes ist der
"wirksame Wettbewerb". Kartellrechtlicher Schutz kann daher nur dort Platz
greifen, wo tatsachlich Wettbewerb besteht. Die Ungleichbehandlung der
verschiedenen Roborantien beruht aber im vorliegenden Fall nicht auf einer
Diskriminierung durch die Gesuchsgegner, sondern auf einer staatlichen
Marktordnung, welche dem Wettbewerb vorgeht. Zwar vertritt die Gesuch-
stellerin den Standpunkt, dass Ungleiches nicht gleich behandelt werden
durfe. Doch kann es nicht Sinn und Zweck des Kartellgesetzes sein, auf ei-
ner staatlichen Marktordnung basierende Wettbewerbsbeschrankungen zu
korrigieren bzw. daraus sich ergebende Nachteile einzelner Marktteilnehmer
zu kompensieren.

e) Zusammenfassend ist sowohl das Bestehen einer Bezugssperre als auch
einer Diskriminierung von Produkten der Gesuchstellerin durch die Ge-
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suchsgegner nicht glaubhaft gemacht. Mit Bezug auf den geltend gemachten
kartellrechtlichen Tatbestand der unzuldssigen Verhaltensweise marktbe-
herrschender Unternehmen im Sinne von Art. 7 KG kann daher eine positive
Hauptsachenprognose ebentfalls nicht bejaht werden.

6. Die Gesuchstellerin behauptet sodann, der Zusatzvertrag des V mit den einzel-
nen Krankenversicherern stelle eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG dar, weil dadurch der Wettbewerb unter den Krankenversicherern
mit Bezug auf die aus den Zusatzversicherungen zu vergitenden Arzneimittel aus-
geschaltet werde.

a) Von Art. 5 Abs. 1 KG erfasst werden einmal alle Formen privatwirtschatftlich
veranlasster Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von horizontalen Wett-
bewerbsabreden zwischen Unternehmen der gleichen Markistufe. Der Be-
griff der Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 und
Art. 5 Abs. 1 KG umfasst aber auch die vertikalen Vereinbarungen (und ab-
gestimmten Verhaltensweisen) zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen. Entscheidendes Tatbestandsmerkmal flir das Vorliegen einer
kartellrechtlich relevanten Wettbewerbsabrede ist somit das bewusste oder
gewollte Zusammenwirken von Unternehmen, welche als Marktteilnehmer
am Wirtschaftsgeschehen beteiligt sind (Botschaft des Bundesrates zu ei-
nem BG uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23.
November 1994, Sonderdruck, S. 77 ff.).

b) In tatsachlicher Hinsicht erscheint gestitzt auf die beiden Schreiben der
"Fachgruppe LPPV" vom 19. und 26. November 1996) sowie die Fax-
Schreiben der Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 vom 23. Dezember 1996 und
das Protokoll "Fachgruppe LPPV" vom 26. August 1996 als glaubhaft, dass
die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 bei der Ausarbeitung des neuen Konzep-
tes der LPPV federfuhrend mitgewirkt haben und sowohl die Ge-
suchsgegnerin 2 als auch die Gesuchsgegnerin 3 beabsichtigen, den Zu-
satzvertrag unter Wah! der Option LPPV zu unterzeichnen und damit die in
der LPPV aufgefihrten Praparate aus dem Deckungsumfang der von thnen
angebotenen Zusatzversicherungen auszuschliessen. Nicht glaubhaft ge-
macht ist dagegen, dass die Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 diesen Vertrag
bereits geschlossen haben.

Der Gesuchsgegner 1 dirfte an der Ausarbeitung der LPPV nicht beteiligt
sein, was aus Absatz 2 von Anhang 2 zum Zusatzvertrag sowie dem Proto-
koll der Sitzung der "Fachgruppe LPPV" vom 26. August 1996 hervorgeht.
Dagegen ist vorgesehen, dass er als Bindeglied zwischen den Krankenver-
sicherern fungieren soll. Das heisst, jeder interessierte Krankenversicherer
soll den Zusatzvertrag mit dem V separat schliessen. Die Krankenversiche-
rer und Vertragspartner des V erarbeiten alsdann die LPPV. Das auf den
Abschluss eines solchen Vertragsverhaltnisses abzielende Vorgehen des
Gesuchsgegners 1 und der Krankenversicherer stellt jedenfalls ein abge-
stimmtes Verhalten im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG und damit eine karteli-
rechtlich relevante Wettbewerbsabrede dar. Von einer vertraglichen Verein-
barung zwischen dem Gesuchsgegner 1 und den Gesuchsgegnerinnen 2
und 3 kann hingegen mangels Glaubhaftmachung des Vertragsabschlusses
nicht ausgegangen werden, was fur die Wirdigung der kartellrechtlichen
Verhaltnisse zwischen den Gesuchsgegnern unter dem Blickwinkel von Art.
5 KG jedoch ohne Belang ist.
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c) Die Gesuchstellerin ist nicht auf dem Versicherungs- sondern im Heilmittel-
markt tatig. Als solche ist sie von einer Wettbewerbsabrede der Krankenver-
sicherer untereinander und mit dem V uber die Vergatung des von ihr ange-
botenen Medikamentes Bio-Logos nur mittelbar betroffen. Es stelit sich da-
her die Frage, ob auch eine solche mittelbare Betroffenheit eines nicht auf
dem von einer Wettbewerbsabrede erfassten Markt tatigen Marktteilnehmers
die Aktivlegitimation far kartellrechtliche Anspriiche zu begriinden vermag.
Gemass Art. 12 Abs. 1 KG stehen die Anspriiche aus Wettbewerbsbehinde-
rung demjenigen zu, der "in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs
behindert wird". Dieses Erfordernis der Wettbewerbsbehinderung wird in der
bisher publizierten Lehre so verstanden, dass jeder Marktteilnehmer, der
durch eine unzulassige Wettbewerbsabrede "tatsachlich im Wettbewerb be-
hindert ist", als aktivlegitimiert zu gelten hat. Eine Beschrankung auf Dritte im
Sinne der Terminologie zum alten KG - aus einem Vertriebssystem Ausge-
schiossene oder von einer Liefersperre Betroffene - wird als nicht mehr ge-
rechtfertigt erachtet (R. Walter, Zivilrechtliches Verfahren nach dem revidier-
ten KG - unauffallige Revision mit Knackniissen, AJP 1996, S. 896). Nach
dieser Auslegung von Art. 12 Abs. 1 KG erscheint jedenfalls nicht ausge-
schlossen, dass der erforderliche Zusammenhang zwischen einer Wettbe-
werbsbeschrankung und der Marktposition des Zivilklagers auch flr bloss
mittelbar Betroffene zu bejahen ist und demgemass die Aktivlegitimation
auch Unternehmen, die wie die Gesuchstellerin nicht auf dem durch die an-
gegriffene Wettbewerbsabrede geregelten Markt tatig sind, zuerkannt wird.

7. a) Abreden unter Wettbewerbsteilnehmern sind nur dann unzulassig, wenn sie
den Wettbewerb fur bestimmte Waren und Leistungen erheblich beeintrachti-
gen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen oder wenn sie den wirksamen Wettbewerb ganzlich beseitigen (Art. 5
Abs. 1 KG). Nach der Praxis zum alten KG ist bei der Priifung der Erheblich-
keit einer Wettbewerbsbeeintrachtigung darauf abzustellen, ob eine Behin-
derung wettbewerbspolitisch relevante Gesichtspunkte des geschaftlichen
Handelns berlihrt und fuahibare Auswirkungen auf die wirtschaftliche Ge-
samtsituation des betroffenen Unternehmens hat oder nicht (Meier-Schatz,
a.a.0., S. 23).

b) Die im vorliegenden Fall zu beurteilende Wettbewerbsabrede des Gesuchs-
gegners 1 mit den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 sowie - was aufgrund des
Schreibens der "Fachgruppe LPPV" vom 19. November 1996 glaubhaft er-
scheint - mit ca. 70 weiteren Krankenversicherern, insbesondere mit allen
"grossen” Krankenversicherern, fuhrt dazu, dass die in der LPPV aufgeflihr-
ten Medikamente Uber die Zusatzversicherungen der Krankenversicherer
nicht mehr vergitet werden. Dabei handelt es sich um Arzneimittel, die nicht
zu den Pflichtleistungen gemass Ant. 25 Abs. 2 lit. b KVG gehéren und daher
nur nach privatversicherungsrechtlichen Grundséatzen versicherbar sind (Ant.
12 Abs. 2 und 3 KVG; A. Maurer, Das neue Krankenversicherungsrecht, Ba-
sel a.e. 1996, S. 131 f.). Da samtliche sog. "grossen" Krankenversicherer die
in der LPPV aufgefihrten Medikamente aus den von ihnen angebotenen Zu-
satzversicherungen nicht mehr vergiten werden, duirfte eine kartellrechtlich
relevante, vereinheitlichte Zusatzversicherungspraxis mit Bezug auf diese
Arzneimittel resultieren. Insofern flhrt die Abrede zu einer erheblichen Be-
schrankung des Zusatzversicherungsmarktes, was wiederum mittelbare Aus-
wirkungen auf den Arzneimittelmarkt haben kann.
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c) Zu einer Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs, wie die Gesuchstellerin
geltend macht, durfte die im vorliegenden Fall zu beurteilende Wettbe-
werbsabrede jedoch nicht fihren. Die LPPV umfasst lediglich rund 650 Arz-
neimittel. Gemass ubereinstimmender Angaben der Gesuchstellerin sowie
der Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 sind in der Schweiz rund 4'800 Medika-
mente auf dem Markt, welche nicht in der sog. Spezialitatenliste enthalten
sind und bezuglich welcher die Krankenzusatzversicherer die Wahl haben,
diese zu vergiten oder nicht. Demzufolge ist der Wettbewerb unter den
Krankenversicherern im Bereich der Zusatzversicherungen trotz Vereinba-
rung der LPPV im Umfang von Uber 4'000 Arzneimitteln gewahrt.

Uberdies wird der Wettbewerb unter den Zusatzversicherern auch beziiglich
der in der LPPV aufgefuhrten Arzneimitteln nicht beseitigt. Denn es ist davon
auszugehen, dass den Versicherten durchaus Ausweichmaéglichkeiten auf
Krankenversicherer verbleiben, welche ihr Leistungsangebot im Zusatzversi-
cherungsbereich nicht nach der LPPV richten. Dass den Versicherten diese
Moglichkeit verbleibt, ist umso wahrscheinlicher, weil sie nicht verpflichtet
sind, eine Zusatzversicherung bei demselben Krankenversicherer abzu-
schliessen wie die obligatorische Grundversicherung.

d) Der Wettbewerb unter den Zusatzversicherern wird durch die Wettbewerbs-
abrede zwischen dem V und einer Vielzahl von Krankenversicherern dem-
nach im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG erheblich beeintrachtigt. Eine Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs erscheint hingegen nicht glaubhaft ge-
macht.

8. Wettbewerbsabreden sind aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz unter an-
derem dann gerechtfertigt, wenn sie notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken (Art. 5 Abs. 2 lit. a KG). Es stellt sich die Frage, ob fur die
hier streitige, den Zusatzversicherungsmarkt erheblich beschrankende Wettbe-
werbsabrede ein solcher Rechtfertigungsgrund gegeben ist oder nicht.

a) Die Gesuchsgegner behaupten als Rechtfertigungsgrund fur die Vereinba-
rung des Zusatzvertrages mili Option LPPV, es werde damit eine Effizienz-
steigerung erzielt. Durch die einheitliche LPPV und der damit gewonnenen
Transparenz des Zusatzversicherungsmarktes wirden Kosten eingespart,
weil unnotige, zeitraubende Abklarungen Gber die Vergutung von Medika-
menten weitestgehend vermieden werden koénnten. Diese Kostenerspar-
nisse kénnten nur dann erreicht werden, wenn maoglichst alle Zusatzversi-
cherer den Zusatzvertrag inklusive Option LPPV unterzeichneten. Die Ko-
operation der Versicherer im Bereich der LPPV sei auch deshalb zur Ko-
stensenkung sinnvoll, weil bei den meisten Versicherern die technische In-
frastruktur fur die Abwicklung kasseneigener Listen fehle und nur beschrank-
te Ressourcen fir die Verwaltungskosten zur Verfliigung stiinden. Ganz all-
gemein werde die Abrechnung zwischen Apothekern und Versicherern er-
heblich vereinfacht. Flr die Apotheker entstehe zudem eine Vereinfachung
in den Verkaufsablaufen. Ohne LPPV missten die Apotheker bei jedem ein-
zelnen Kunden unter erheblichem Aufwand abklaren, ob eine Versiche-
rungsdeckung bestehe oder nicht, was zu einem gesteigerten Personalauf-
wand fuhre.

Die Gesuchstellerin bestreitel die Moglichkeit der Erzielung einer Kostenein-
sparung durch Vereinheitlichung der LPPV unter den Zusatzversicherern.
Von den rund 4'800 "Hors-liste"-Arzneimitteln (Arzneimittel, welche nicht in
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den Listen gemass Art. 52 Abs. 1 lit. a Ziff. 2 und lit. b KVG aufgefihrt sind)
seien von den Krankenversicherern lediglich 650 unter willkirlichen Kriterien
ausgewahlt worden, welche mittels Aufnahme in die LPPV nicht mehr vergu-
tet werden sollen. Damit bestehe fur tGber 4'000 Produkte weiterhin eine un-
einheitliche Vergitungspraxis. Es sei nicht einzusehen, weshalb ein spirba-
rer Mehraufwand entstehen solle, wenn nun zusatzlich die 650 Medi-
kamente der LPPV ebenfalls individuell vergitet wirden. Zudem habe die
bis vor kurzem geltende Negativliste 1'500 Arzneimittel umfasst. Es hatten
nun rund 850 Arzneimittel ohne Schwierigkeiten gestrichen werden kénnen,
was die Bedeutung und Eignung der LPPV fir die Kosteneinsparung eben-
falls in Frage stelle.

b) Art. 13 Abs. 2 lit. a KVG statuiert, dass die Krankenversicherer die Mittel der
sozialen Krankenversicherung nur zu deren Zweck verwenden durfen. Diese
Norm beinhaltet fur den Bereich der obligatorischen Krankenversicherung
ein eigentliches Gewinnausschuttungsverbot. Das Verbot gilt somit im Be-
reich der Zusatzversicherungen grundsatzlich nicht. Allerdings sind vom
Verbot nur jene Zusatzversicherer befreit, welche private Versicherungsein-
richtungen sind. Fur die anerkannten Krankenkassen gilt das Gewinnaus-
schittungsverbot auch im Bereich der Zusatzversicherungen. Nach Art. 12
Abs. 1 KVG durfen namlich die anerkannten Krankenkassen keinen Er-
werbszweck verfolgen, was auch das Gewinnausschittungsverbot ein-
schliesst (Maurer, a.a.0., S. 16). Als anerkannte Krankenkassen im Sinne
des KVG gelten juristische Personen des privaten oder 6ffentlichen Rechts,
die keinen Erwerbszweck verfolgen, hauptsachlich soziale Krankenversiche-
rung betreiben und vom Eidgendssischen Departement des Innern aner-
kannt sind (Art. 12 Abs. 1 KVG). Krankenkassen kénnen auch in der Rechts-
form der Aktiengesellschaft bestehen, sofern der Zweck im Sinne von Art.
620 Abs. 3 OR umschrieben wird (Maurer, a.a.0., S. 7).

Sowohl bei der Gesuchsgegnerin 2 als auch der Gesuchsgegnerin 3 handelt
es sich um anerkannte Krankenkassen im Sinne des KVG. Beide Versiche-
rer sind demnach auch im Bereich der Zusatzversicherungen einem Er-
werbszweckverbot und somit einem Gewinnausschiittungsverbot unterstellt.
Dies hat zur Folge, dass angefallener Gewinn in erster Linie zur Senkung
der Versicherungspramien verwendet werden muss. Jedenfalls erscheint
nicht als glaubhaft, dass mit der vorliegend relevanten Wettbewerbsabrede
die Gewinnausschittung maximiert werden soll. Ginge es den Krankenversi-
cherern lediglich darum, fur die in der LPPV aufgefihrten Arzneimittel im Be-
reich der Zusatzversicherungen den Wettbewerb zu beschranken, so ware
hiefiir kein Vertrag mit den Apothekern notwendig. Die Zusatzversicherer
kdnnten eine solche Vereinbarung ebensogut untereinander treffen. Mithin
macht die Vereinbarung mit den Apothekern nur dann Sinn, wenn sie zum
Zwecke hat, die administrativen Abldufe im Zusammenhang mit der Vergu-
tung von Arzneimitteln zu vereinfachen. Die Liste gewdhrleistet, dass der
Apotheker die darin enthaltenen Arzneimittel dem Endverbraucher direkt in
Rechnung stellen kann. Zu diesem Zweck kdnnen die besagten Medikamen-
te im EDV-System des jeweiligen Apothekers in diesem Sinne speditiv bear-
beitet werden. Eine Abrechnung zwischen den Apothekern und den Versi-
cherern entfallt ebenso wie ein aufwendiges Abklarungsverfahren. Ein Spar-
effekt und damit eine Effizienzsteigerung erscheint daher glaubhaft. Ob die-
ser Spareffekt erheblich ist oder eher gering ausfallt, ist vorliegend nicht zu
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beurteilen. Das Gesetz verlangt lediglich eine Senkung, nicht aber eine er-
hebliche Senkung der Kosten (Art. 5 Abs. 2 lit. a KG).

c) Zusammenfassend ist glaubhaft gemacht, dass die LPPV aus Grunden der
Kostenreduktion eingefuhrt werden soll. Ein anderer Beweggrund ist nicht
ersichtlich, zumal es sich bei den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 um aner-
kannte Krankenversicherer im Sinne des KVG handelt, welche auch im Be-
reich der Zusatzversicherungen keine Gewinnausschittungen vornehmen
und Uberhaupt keinen Erwerbszweck verfolgen durfen.

Die Wettbewerbsabrede zwischen den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 sowie
dem Gesuchsgegner 1 kann demnach jedenfalls im Rahmen der im vorlie-
genden Verfahren massgebenden summarischen Prifung als gerechtfertigte
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 2 lit. a KG qualifiziert werden,
weshalb eine positive Hauptsachenprognose mit Bezug auf den Tatbestand
der unzulassigen Wettbewerbsabrede (Art. 5 KG) zu verneinen ist.

9. Da die von der Gesuchstellerin behauptete unzulassige Wettbewerbsbeschréan-
kung nicht glaubhaft gemacht ist, kann sie den beantragten vorsorglichen Schutz
des von ihr geltend gemachten kartellrechtlichen Unterlassungsanspruchs nicht be-
anspruchen. Die Prifung der weiteren Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen erlbrigt sich. Das Gesuch ist abzuweisen.

10. Aus der Abweisung des Gesuches folgt, dass die mit superprovisorischer Ver-
figung vom 18. Dezember 1996 angeordnete vorsorgliche Massnahme aufzuheben
ist.

11. Die Gesuchstellerin hat im Anschluss an den Erlass der mit Verfiigung vom 18.
Dezember 1996 angeordneten superprovisorischen Massnahme zugunsten der Ge-
suchsgegnerinnen 2 und 3 eine Sicherheit in Form einer Bankgarantie geleistet. Die-
se Sicherheit fallt dahin, wenn feststeht, dass eine Schadenersatzklage nicht erho-
ben wird (§ 308 Abs. 2 ZPO). Den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 ist daher Frist an-
zusetzen zum Nachweis der Einleitung des Schadenersatzprozesses zwecks Auf-
rechterhaltung der Sicherheit.

12. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Gesuchstellerin kosten- und ent-
schadigungspflichtig (§ 112 Abs. 1 ZPO).

Demgemass wird erkannt:
1. Das Gesuch wird abgewiesen.

2. Die mit Verfugung vom 18. Dezember 1996 superprovisorisch angeordnete vor-
sorgliche Massnahme wird aufgehoben.

3. Den Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 wird Frist bis 30. Juli 1997 angesetzt, um
durch entsprechende gerichtliche Bestatigung nachzuweisen, dass sie gegenuber
der Gesuchstellerin eine Schadenersatzkiage rechtshangig gemacht haben. Wird
dieser Nachweis geleistet, bleibt die Bankgarantie der Schweizerischen Bankge-
sellschaft vom 18. Marz 1997 bestehen; andernfalls fallt sie dahin.

4. Die Verfahrenskosten, bestehend aus einer Gerichtsgebuhr von Fr. 6'000.--,
den Kanzleigebihren und Auslagen von Fr. 788.--, insgesamt Fr. 6'788.--, werden
der Gesuchstellerin auferlegt.

5. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner 1 dessen Parteiko-
sten in der richterlich festgesetzten Hohe von Fr. 56'390.70 (inkl. MwSt.) sowie den
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Gesuchsgegnerinnen 2 und 3 deren Parteikosten in der richterlich festgesetzten Ho-
he von Fr. 65'400.30 (inkl. MwSt.) zu bezahlen.

6.  (Zustellung)

C1 3. Arzneimittelmarkt (Handelsgericht des Kt. Aargau)

Medikamentenhandel, Apotheken, Krankenkassen; vorsorgliche Mass-
nahmen; Art. 17 KG, Art. 14. UWG.

Commerce de médicaments, pharmacies, caisses maladies, mesures pro-
visionnelles; art. 17 LCart.

Commercio di medicamenti, farmacie, casse malati: misure cautelari; art.
17 LCart.

(vgl. auch S. 265 ff.)

Zusammenfassung

1. Es kann nicht von einer Teilnahme an einer Wettbewerbsabrede im Sinne von
KG 4 | gesprochen werden, wenn der Gesuchsgegner 1 (ein Verein gemass ZGB 60
ff.) zwar das Sekretariat der Fachgruppe LPPV fiihrt und fur Auskiinfte sowie Druck
und Versand der LPPV besorgt ist, jedoch weder an der inhaltlichen Ausarbeitung
der Vereinbarung beteiligt war, noch selbst Vertragspartei ist (E 3 b., ¢. und e.).

2. Eine Verbandsempfehlung stellt erst dann eine Wettbewerbsabrede im Sinne
eines abgestimmten Verhaltens (KG 4 |) dar, wenn sie durch die Marktteiinehmer
tatsachlich befolgt wird (E 4 a.).

3.  Aus der Ubernahme von Sekretariatsarbeiten fiir die Fachgruppe LPPV sowie
der Verantwortung fur Versand und Druck der LPPYV allein kann keine Verbandsemp-
fehlung seitens des Gesuchsgegners 1 abgeleitet werden (E 4 c.).

Entscheid des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 9. Mai 1997

Im vorsorglichen Massnahmevertfahren der S, Gesuchstellerin, vertreten durch [..]
gegen K, Gesuchsgegner 1, vertreten durch [..] und O, Gesuchsgegnerin 2,

wird den Akten entnommen:
A.

1. Die Gesuchstellerin vertreibt in der Schweiz das rezeptpilichtige Arzneimittel
Bio-Logos, ein Starkungsmittel oder sog. Roborantium, welches u.a. in der Rekon-
valeszenz nach Operationen und Krankheiten indiziert ist. Die Gesuchstellerin erziel-
te mit diesem Produkt bisher einen Jahresumsatz von Fr. 5 - 6 Mio.

Die Schweizerischen Krankenversicherer flhren unter Koordination durch den Ge-
suchsgegner 1 eine sog. "Negative Liste" von Arzeimitteln, welche von den Kranken-
versicherern nicht GUbernommen werden und demgemass von Apotheken und
selbstdispensierenden Arzten den Versicherten direkt belastet werden mussen. Das
Arzneimittel Bio-Logos wurde erstmals in die "Negative Liste" vom 15. September
1994 aufgenommen, auf Intervention der Gesuchstellerin aber in der Ausgabe der
Liste vom 15. Marz 1995 wieder gestrichen.
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2.  Mit Grundvertrag zwischen dem S und dem Gesuchsgegner 1 vom 13. Februar
1996 wurden die Beziehungen zwischen den Vertragsparteien neu geregelt. Ge-
stitzt auf diesen Grundvertrag wurde der Entwurf eines Zusatzvertrages zwischen
dem S und den sog. "Vertragsversicherern" (Krankenversicherer, welche Mitglieder
des Gesuchsgegners 1 sind und keine Erklarung abgegeben haben, dem Vertrag
nicht beizutreten; vgl. Art. 6 Abs. 2 Grundvertrag i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Alinea 3 Zu-
satzvertrag) ausgearbeitet, der sich auf Leistungen erstreckt, die aufgrund eines
arztlichen Rezeptes erbracht werden, und die nicht zu den aus der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung geméass KVG und zu den gemass Krankenpflege-
Leistungsverordnung (LKV) gedeckten Leistungen gehdéren (Art. 3 Abs. 1 des Zu-
satzvertrages). In Art. 14 Abs. 1 des Entwurfes ist vorgesehen, dass der Zusatzver-
trag auf den 1. Januar 1997 in Kraft tritt. Art. 3 Abs. 2 Zusatzvertrag enthélt eine
"Option LPPV", mit welcher die dem Vertrag angeschlossenen Krankenversicherer
jene Produkte ausschliessen kénnen, welche in der "Liste der pharmazeutischen
Praparate zulasten der Versicherten" (LPPV) enthalten sind. In dieser Liste, welche
integrierender Bestandteil des Zusatzvertrages bildet, sind gemass Mitteilung der
"Fachgruppe LPPV" der Krankenversicherer vom 26. November 1996 an die Ge-
suchstellerin auch die sog. Roborantien enthalten. Das Arzneimittel Bio-Logos soll
daher gemass Schreiben der "Fachgruppe LPPV" vom 26. November 1996 ab 1. Ja-
nuar 1997 von den Krankenversicherern, "welche das neue Konzept LPPV mitgestal-
tet haben (70 Krankenversicherer inkl. alle grossen KV), auch tber eine Zusatzversi-
cherung nicht mehr vergiitet” werden und der Beschluss der Fachgruppe vom 2.
Marz 1995, "das Préparat Bio-Logos als Ausnahmefall zu behandeln", dahinfallen.

B.

1. Mit Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 5. Dezember 1996 liess
die Gesuchstellerin folgende Rechtsbegehren stellen:

"1. Den Gesuchsgegnerinnen sei - unter Androhung der Uberweisung ihrer
Organe an den Strafrichter zur Bestrafung mit Haft oder Busse wegen
Ungehorsams im Sinne von Art. 292 StGB im Falle der Zuwiderhandlung -
zu verbieten, die "Liste der pharmazeutischen Spezialititen zu Lasten der
Versicherten" (LPPV) oder eine denselben Inhalt aufweisende Publikation
herauszugeben und/oder zu verteilen, wenn und solange darin die von der
Gesuchstellerin vertriebene pharmazeutische Spezialitit Bio-Logos ent-
halten ist;

2. Der Befehl gemass Ziff. 1 sei schon vor Anhdren der Gegenpartei
(sogenannt superprovisorisch) zu erlassen;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchsgeg-
nerinnen."

Zur Begrindung wird im wesentlichen ausgefihrt, die Zugehérigkeit eines Produktes
zur LPPV stelle eine einschneidende und schwere Beeintrachtigung dar. In der heu-
tigen Zeit wiirden von den Arzten praktisch keine Medikamente mehr verschrieben,
die von den Krankenversicherungen nicht ibernommen wirden. Dabei sei ein re-
zeptpflichtiges Medikament, wie es Bio-Logos darstelle, von einer solchen Mass-
nahme wesentlich schwerer betroffen als die freiverkauflichen Medikamente. Dies,
weil fur die rezeptpflichtigen Heilmittel Publikumswerbung untersagt und diese nur
fur die Produkte der Listen C, D und E zulassig sei. Fur die rezeptpflichtigen Medi-
kamente sei daher jegliche Marketingmassnahme verunmdéglicht, die erlauben wur-
de, zu versuchen, das Handicap des Figurierens auf der LPPV auszugleichen. Fir
die nicht rezeptpflichtigen Praparate kénnten demgegenuiber solche Massnahmen
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beliebig getroffen werden. Da Bio-Logos das einzige in der Schweiz registrierte Ro-
borans sei, das unter Rezeptpflicht stehe, sei es durch den Einschiuss in die LPPV
schwer benachteiligt. Der Einschluss stelle unter diesem Aspekt gegentiber den re-
zeptfreien Produkten eine eigentliche Diskriminierung dar. Die Auswirkungen der
Aufnahme in die bisherige "Negative Liste" hatten sich drastisch gezeigt, als Bio-
Logos in der Zeit vom 15. September 1994 bis zum 15. Méarz 1995 darin figuriert ha-
be. Nachdem der Absatz vorher praktisch stetig angestiegen sei, hatten sich nach
September 1994 bis Marz 1995 Umsatzrickgange zwischen 41% und 54% ergeben.
Es kénne daher davon ausgegangen werden, dass ein von den Krankenkassen nicht
mehr Ubernommenes Medikament Verkaufseinbussen um 50% und mehr erleide.

Unter dem Gesichtspunkt des Kartellrechts stelle die LPPV im Sinne von Art. 4 KG
eine Wettbewerbsabrede dar, die eine Wettbewerbsbeschrankung bewirke. Die
Wettbewerbsbeschrankung, welche die Gesuchstellerin durch den Einfluss von Bio-
Logos in die LPPV erleide, sei dusserst einschneidend. Sie héatte die weittragende
Folge, dass die Gesuchstellerin auf ihrem Hauptprodukt, das ca. 70% ihres Gesamt-
umsatzes ausmache, mindestens 50% des Umsatzes verlieren wirde. Die Wettbe-
werbsbeschrankung, welche der Einschluss von Bio-Logos in die LPPV zur Folge
hatte, sei demgemass im Sinne von Art. 5 KG erheblich. Dies ergebe sich einerseits
aus den zu erwartenden Umsatz- und Gewinneinbussen. Anderseits stelle der Ein-
schluss eines Medikamentes in eine ein Vergltungsverbot beinhaltende Liste eine
eigentliche Bezugssperre zulasten der Patienten dar. Durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienz lasse sich diese Wettbewerbsbeschrankung nicht rechtfertigen.

Da die LPPV auf den 1. Januar 1997 in Kraft treten solle, sei fir die Gesuchstellerin
Gefahr in Verzug.

Die Gesuchstellerin 1 werde ins Recht gefasst, weil sie als Verlag der Liste fungiere
und deren Vertrieb besorge. Die Gesuchsgegnerin 2 werde ins Recht gefasst, weil
sie den Druck der Liste besorge und auch den Versand teilweise vornehmen wiirde.
Dem Vernehmen nach solle der Versand der Liste in der franzésischsprachigen
Schweiz durch die Gesuchsgegnerin 2 erfolgen.

2. Mit Verfugung vom 9. Dezember 1996 wies der Vizeprasident des Handelsge-
richts das Gesuch um Erlass superprovisorischer Massnahmen ab.

3. Mit Gesuchsantwort vom 18. Dezember 1996 stellte der Gesuchsgegner 1 das
Rechtsbegehren, auf das Gesuch sei nicht einzutreten, eventualiter sei es abzu-
weisen; unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Gesuchstellerin.

Zur Begriindung wurde im wesentlichen ausgefuhrt, der Gesuchsgegner 1 sei nicht
passiv legitimiert. Als ... der Schweizerischen Krankenversicherer habe er den
Grundvertrag mit dem Schweizerischen Apothekerverein vom 1. Januar 1996 ge-
schlossen. Der sachliche Geltungsbereich des Grundvertrages umfasse lediglich die
im Rahmen der obligatorischen Grundversicherung von der Versicherern zu tragen-
den Leistungen und schliesse den Zusatzversicherungsbereich aus. Die Option
LPPV 1im Zusatzvertrag beziehe sich dagegen auf den Bereich der Zusatz-
versicherungen, welcher dem Versicherungsvertragsgesetz unterstehe. Die LPPV
werde von denjenigen Versicherern erstellt, welche diese Option im Zusatzvertrag
gewahlt hatten. Aus Griinden der Branchennéhe sei der Gesuchsgegner 1 lediglich
von der durch die am Zusalzvertrag beteiligten Versicherer konstituierten "Fach-
gruppe LPPV" fir die Besorgung des Sekretariats angefragt worden. Der Gesuchs-
gegner 1 werde hieflir gesondert entschéadigt.
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4. Mit Eingabe vom 20. Dezember 1996 nahm die Gesuchsgegnerin 2 Stellung
zum Gesuch vom 5. Dezember 1996 und bestritt darin sinngemass ihre Passivlegiti-
mation. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, dass die Gesuchsgegnerin 2 keinerlei
Verantwortung fur den Inhalt der LPPV trage und dass ihr die Liste durch die
"Fachgruppe LPPV" Obermittelt worden sei.

5. Die Parteien erklarten sich mit der schriftlichen Fortsetzung des Behauptungs-
verfahrens einverstanden, worauf die Gesuchstellerin mit Eingabe vom 1. April 1997
ihre Replik erstattete und folgende Rechtsbegehren stelite:

"1.  Den Gesuchsgegnerinnen sei je einzeln - unter Androhung der Uber-
weisung ihrer Organe an den Strafrichter zur Bestrafung mit Haft oder
Busse wegen Ungehorsams im Sinne von Art. 292 StGB im Falle der Zu-
widerhandlung - zu verbieten, die "Liste der pharmazeutischen Spe-
zialitaten zu Lasten der Versicherten" (LPPV) oder eine denselben Inhalt
aufweisende Publikation zu versenden oder versenden zu lassen, wenn
und solange darin die von der Gesuchstellerin vertriebene pharmazeuti-
sche Spezialitat Bio-Logos enthalten sei;

2. Den Gesuchsgegnerinnen sei je einzeln - unter Androhung der Uber-
weisung ihrer Organe an den Strafrichter zur Bestrafung mit Haft oder
Busse wegen Ungehorsams im Sinne von Art. 292 StGB im Falle der Zu-
widerhandlung - zu verbieten, gegeniber irgendwelchen Dritten in ir-
gendeiner Form bekannt zu geben, dass die von der Gesuchstellerin ver-
tnebene pharmazeutische Spezialitit Bio-Logos in der gegenwartigen
Fassung der “Liste der pharmazeutischen Spezialitaten zu Lasten der
Versicherten" (LPPV) enthalten sei;

3. Die Gesuchsgegnerinnen seien je einzeln - unter Androhung der Uberwei-
sung ihrer Organe an den Strafrichter zur Bestrafung mit Haft oder Busse
wegen Ungehorsams im Sinne von Art. 292 StGB im Falle der Zuwider-
handlung - zu verpflichten, all jenen naturlichen und juristischen Perso-
nen, denen die "Liste der pharmazeutischen Spezialitaten zu Lasten der
Versicherten" (LPPV) bereits zugestellt oder abgegeben worden ist, innert
10 Tagen mitzuteilen, dass die von der Gesuchstellerin vertriebene Spe-
zialitat Bio-Logos bis auf weiteres von der "Liste der pharmazeutischen

Spezialitaten zu Lasten der Versicherten' (LPPV) zu streichen_sei;

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchsgeg-
nerinnen."

Zur Begrundung wurde ergdnzend zum Gesuch vom 5. Dezember 1996 im we-
sentlichen ausgefuhn, die Versicherer hatten nach nicht nachvollziehbaren Kriterien
aus den rund 4'800 Hors-liste-Arzneimitteln rund 650 herausgenommen und von der
Vergltung ausgeschlossen. Damit beschrankten sie den Wettbewerb in unzulassiger
Weise ein. Im Bereich der Zusatzversicherung bestinden jedoch keine offentlich-
rechtlichen Vorschriften, welche einen generellen Ausschluss der Verglitungsmog-
lichkeit bestimmter Produkte verlangten. In bezug auf Bio-Logos gebe es auch keine
medizinischen Kriterien, die ein solches Vorgehen rechtfertigten. Die Auswirkungen
des Figurierens von Bio-Logos auf der LPPV hatten sich in den Monaten Januar bis
Mérz 1997 erneut gezeigt. In den Monaten Februar und Marz 1997 hatten sich Um-
satzrickgange von 28,8% bzw. 44% gegenuber den jeweiligen Monaten des Vorjah-
res ergeben.
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Der Gesuchsgegner 1 sei fur die Verbreitung der LPPV verantwortlich, was aus dem
Titelblatt und der Seite 1 der LPPV hervorgehe. Die Passivlegitimation der Gesuchs-
gegnerin 2 sei deshalb gegeben, weil die Zuganglichmachung und Verbreitung der
LPPV, welche eine unzulassige Wettbewerbsabrede darstelle, der Gesuchstellerin
einen Schaden zufugen wurde. Es spiele daher keine Rolle, ob die Gesuchsgegnerin
2 am Zusatzvertrag beteiligt sei.

Dem Gesuchsgegner 1 komme auf dem Nachfragemarkt fiur rezeptpflichtige Arz-
neimittel beherrschende Stellung im Sinne von Art. 7 KG zu. Die Aufnahme von Bio-
Logos in die LPPV stelle eine missbrauchliche Verhaltensweise im Sinne von Art. 7
Abs. 2 lit. a und e KG dar, da sie eine Bezugssperre sowie eine Einschrankung des
Absatzes bewirke. Der Gesuchsgegner 1 habe die Ausarbeitung und das Erscheinen
der LPPV koordiniert und sei fur deren Herstellung und Vertrieb verantwortlich. Er
werde auch von Dritten als fur die LPPV verantwortliche Stelle angesehen. Der Ge-
suchsgegner 1 habe seinen Mitgliedern bereits im Grund- und Zusatzvertrag vom 18.
Mai 1994 den Abschluss des die damalige negative Liste einschliessenden Zusatz-
vertrages empfohlen. Dass der Gesuchsgegner 1 den Inhalt der LPPV massgeblich
beeinflussen kénne, zeige sich daran, dass Angestellte des Gesuchsgegners 1 im
Namen des K Vorschlage unterbreitet hatten, die LPPV durch ein Korrigendum be-
treffend Bio-Logos zu &ndern.

Auf die weiteren Ausfuhrungen wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen ein-
gegangen.

6. Mit Eingabe vom 24. April 1997 erstattete der Gesuchsgegner 1 seine Duplik
und liess folgende Rechtsbegehren stellen:

"1. Das Gesuch sei in bezug auf den Gesuchsgegner 1 vollumféanglich ab-
zuweisen,

2.  Eventualiter, d.h. im Falle einer Gutheissung des Gesuchs um Erlass vor-
sorglicher Massnahmen, sei die Gesuchstellerin zu verpflichten, fir den
dem Gesuchsgegner 1 durch die vorsorglichen Massnahmen entste-
henden Schaden eine angemessene Sicherheit von CHF 200'000.-- zu
leisten, verbunden mit der Androhung, dass die angeordneten vor-
sorglichen Massnahmen dahinfallen, falls die Verpflichtung zur Sicher-
heitsleistung nicht erfullt wird. Ebenfalls eventualiter sei der Gesuch-
stellerin eine nicht erstreckbare Frist von héchstens 20 Tagen anzuset-
zen, um im ordenilichen Verfahren Klage in der Hauptsache gegen die
passivlegitimierten Parteien, jedenfalls nicht gegen den Gesuchsgegner 1,
zu erheben, verbunden mit dem ausdricklichen Hinweis darauf, dass bei
Nichteinhaltung dieser Frist die angeordneten vorsorglichen Mass-
nahmen hinfallig werden.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Gesuch-
stellerin.”

Zur Begrindung wurde in Erganzung der Gesuchsantwort vom 18. Dezember 1996
im wesentlichen ausgefihrt, die LPPV habe mit dem zwischen dem S und dem Ge-
suchsgegner 1 geschlossenen Grundvertrag nichts zu tun. Der Grundvertrag regle
die Zusammenarbeit zwischen den dem Vertrag unterstehenden Apothekern und
Krankenversicherern im Bereich der obligatorischen Krankenversicherung. Der Zu-
satzvertrag werde zwischen dem S und den einzelnen vertragswilligen Krankenver-
sicherern abgeschlossen und bezwecke, die gesteigerte Effizienz in der Zusammen-
arbeit zwischen Apothekern und Krankenversicherern auf den Bereich der Zusatz-
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versicherung auszudehnen. Die Auflistung eines pharmazeutischen Produkts in der
LPPV habe die Bedeutung, dass das betreffende Produkt vom Versicherten primar
selber zu bezahlen sei und - sofern eine entsprechende Versicherungsdeckung ge-
geben sei - vom Krankenversicherer rickvergutet werde.

Die Rezeptpflicht eines Arzneimittels sei rein gesundheitspolizeilich begrindet und
werde nur fir Produkte verfigt, die bestimmte Substanzen enthielten, die unter Um-
standen eine Gefahrdung der Gesundheit des Konsumenten zur Folge haben kénn-
ten und daher eine arztliche Kontrolle erforderten. Bei der LPPV gehe es dagegen
um krankenversicherungsrechtliche Anliegen, genauer um die Art und Weise der Ab-
rechnung im Verhaltnis Versicherter-Apotheker-Versicherer. Bei der Uberprifung der
Kartellrechts-Konformitét der LPPV seien allfallige gesundheitspolizeilich begrindete
Wettbewerbsbeschrankungen aufgrund der Rezeptpflicht von Bio-Logos unbeacht-
lich.

Der sachliche Geltungsbereich des Kartellgesetzes knipfe an den Unterneh-
mensbegriff an. Folglich fielen lediglich Marktteilnehmer unter den Geltungsbereich
des Kartellgesetzes, die sich als Anbieter oder Nachfrager selbstandig als Produzen-
ten von Gutern und/oder Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess beteiligten. Gerade
diese Eigenschaft fehle dem Gesuchsgegner 1. Weder sei er ein Marktteilnehmer im
Markt der rezeptpflichtigen Roborantien noch auf dem Markt der Krankenzusatzver-
sicherungen. Der Gesuchsgegner 1 (be lediglich typische Verbandsfunktionen aus.
Er flihre das Sekretariat der an der LPPV beteiligten Krankenversicherer und sei de-
ren unselbstandige Hilfsperson. Er unterstehe insbesondere dem Weisungsrecht des
Auftraggebers.

Auf die weiteren Ausfihrungen wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen ein-
gegangen.

Der Vizeprasident zieht in Erwagung:

1. Die Gesuchstellerin macht einen vorsorglich zu schitzenden kartellrechtlichen
und lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruch geltend. Die sachliche Zustandig-
keit des Instruktionsrichters des Handelsgerichts ergibt sich hiefur aus § 404 Abs. 1
lit. b Ziff. 2. und 4. i.V.m. § 416 ZPO. Die ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts
als Gericht am Sitz der Gesuchstellerin ergibt sich einerseits aus Art. 14 Abs. 2 KG
und anderseits aus Art. 12 Abs. 2 UWG.

2. a) Sowohl auf vorsorgliche Massnahmen zum Schutze von kartellrechtlichen
Anspriuchen gegen unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen als auch auf
solche zum Schutze des lauteren und unverfalschten Wettbewerbs sind die
Bestimmungen von Art. 28c - f ZGB sinngemass anwendbar (Art. 17 Abs. 2
KG/ Art. 14 UWG). Geméss Art. 28 ¢ Abs. 1 ZGB kann, wer glaubhaft macht,
dass er in seinen Rechten verletzt ist oder eine solche Verletzung beflrch-
ten muss und dass ihm aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil droht, die Anordnung vorsorglicher Massnahmen verlan-
gen. Der Richter kann insbesondere die Verletzung vorsorglich verbieten
oder beseitigen (Art. 28c Abs. 2 Ziff. 1. ZGB). Gemass Art. 28d Abs. 1 ZGB
gibt der Richter dem Gesuchsgegner Gelegenheit, sich zu aussern. Ist es je-
doch wegen dringender Gefahr nicht mehr moglich, den Gesuchsgegner
vorgangig anzuhéren, so kann der Richter schon auf Einreichung des Ge-
suchs hin Massnahmen vorlaufig anordnen, es sei denn, der Gesuchsteller
habe sein Gesuch offensichtlich hinausgezogert (Art. 28d Abs. 2 ZGB).
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b) Die Anordnung von vorsorglichen Massnahmen ist demgemaéss an die fol-
genden Voraussetzungen geknupft:

1. Glaubhaftmachung des vorsorglich zu schitzenden Rechts (Haupt-
sachenprognose). Bei der diesbezliglichen rechtlichen Vorprifung ist mit
Bezug auf vorsorgliche Vollstreckungsmassnahmen (sog. Leistungsmass-
nahmen) wegen der damit flir den Gesuchsgegner von der Regel verbun-
denen einschneidenden Konsequenzen erforderlich, dass der geltend
gemachte Anspruch nicht nur nicht aussichtslos, sondern unter den be-
haupteten tatsachlichen Voraussetzungen und bei summarischer Prifung
als rechtlich begrindet erscheint (BGE 104 la 414, 100 la 22, 97 | 486 f{.;
O. Vogel, Probleme des vorsorglichen Rechtsschutzes, SJZ 1980 S. 97;
Strauli/Messmer, Kommentar zur Zurcherischen Zivilprozessordnung, N 7
zu § 110; Eichenberger, Zivilrechtspflegegesetz des Kantons Aargau, N 9
zu § 302).

2. Glaubhaftmachung, dass die drohende Verletzung des zu schitzenden
Rechts einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil zur Folge hat
(Nachteilsprognose). Gleich wie bei der Hauptsachenprognose sind an die
nicht leichte Ersetzbarkeit des drohenden Nachteils strengere Anforde-
rungen zu stellen, wenn die vorsorgliche Vollstreckung eines Anspruches
und nicht bloss die Aufrechterhaltung eines tatsachlichen Zustandes (sog.
Sicherungsmassnahmen) verlangt wird. In solchen Fallen missen die In-
teressen der Partelen sorgfaltig gegeneinander abgewogen werden. Nach
Lehre und Rechtsprechung liegt ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil vor, wenn dieser nicht oder nur schwer mit Geld ausgeglichen
werden kann. Die Gefadhrdung einer Schadenersatzforderung stellt einen
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil dar, wenn entweder die Sol-
venz der Gegenpartei als zweifelhaft erscheinen lasst, ob Schadensaus-
gleich uberhaupt zu erreichen ist, oder aber der Schadensnachweis mit
besonderen Beweisschwierigkeiten verbunden ist (BGE 108 Il 230 f. Erw.
2bund c; 94 1 11 Erw. 8; Vogel, a.a.0O., S. 96, Eichenberger, a.a.0., N 8
zu § 302.).

3. Glaubhaftmachung einer relativen Dringlichkeit in dem Sinne, dass der
drohende Schaden nur durch eine vorsorgliche Massnahme abgewendet
werden kann (Alder, a.a.0., S. 83).

3.  Zu prifen ist vorab die Glaubhaftmachung des zu schitzenden Unterlassungs-
anspruchs (Hauptsachenprognose).

a) Was die kartellrechiliche Anspruchsgrundlage betrifft, behauptet die Ge-
suchstellerin eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1 bzw. Art.7 Abs. 2 lit. a, b und
e KG.

Wie das Kartellgesetz im allgemeinen, so knlUpfen auch Art. 5 und 7 beim
sachlichen Geltungsbereich an den Unternehmensbegriff an und visieren
diejenigen Marktteilnehmer an, die sich - als Anbieter oder Nachfrager -
selbstandig als Produzenten von Gilitern und/oder Dienstleistungen am Wirt-
schaftsprozess beteilligen (Botschaft des Bundesrates zu einem BG Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994,
Sonderdruck, S. 66).

Von Art. 5 Abs. 1 KG erfasst werden einmal alle Formen privatwirtschaftlich
veranlasster Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne von horizontalen Wett-
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bewerbsabreden zwischen Unternehmen der gleichen Markistufe. Der Be-
griff der Wettbewerbsabrede im Sinne von Ant. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 und
Art. 5 Abs. 1 KG umfasst aber auch die vertikalen Vereinbarungen (und ab-
gestimmten Verhaltensweisen) zwischen Unternehmen verschiedener Markt-
stufen. Entscheidendes Tatbestandsmerkmal fur das Vorliegen einer kartell-
rechtlich relevanten Wettbewerbsabrede ist somit das bewusste oder ge-
wollte Zusammenwirken von Unternehmen, welche als Marktteilnehmer am
Wintschaftsgeschehen beteiligt sind (Botschaft des Bundesrates zu einem
BG Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. Novem-
ber 1994, Sonderdruck, S. 77 ff.).

b) Beim Gesuchsgegner 1 handelt es sich um einen Verein im Sinne von An.
60 ff. ZGB, welcher die Wahrung und Vertretung der gemeinsamen Interes-
sen der schweizerischen Krankenversicherer zum Zwecke hat (Art. 1 und 4
der Statuten des K). Als solchem kommt ihm unter anderem die Aufgabe zu,
durch seine operativen Organe Verhandlungen mit den Leistungserbringern
und ihren Organisationen (Berufsverbande) zu fihren und auf nationaler
Ebene Tarif- und Vertragsverhandiungen zu koordinieren (Statuten Art. 5
Abs. 2 und 8). In Auslbung dieser Funktion schloss der Gesuchsgegner 1
den Grundvertrag mit dem S vom 13. Februar 1996, der fir sdmtliche seiner
Mitglieder Verbindlichkeit erlangt, welche nicht innert bestimmter Frist ihren
Verzicht auf den Vertragsbeitritt erklart haben (Grundvertrag Art. 6 Abs. 2
i.V.m. Art. 7). Alle Krankenversicherer, welche diesen Verzicht nicht erklart
haben, sind auch Vertragspartner des Zusatzvertrages (Zusatzvertrag Art. 2
Abs. 1 Alinea 3). Nicht bestimmt wird damit jedoch, dass die jeweiligen Kran-
kenversicherer den Zusatzvertrag unter der Wahl der Option LPPV ge-
schlossen haben. Vielmehr ist in Art. 3 Abs. 2 des Zusatzvertrages vorgese-
hen, dass jeder Vertragsversicherer individuell tber die Wahl der Option ent-
scheiden kann. Mithin ist der Gesuchsgegner 1 nicht Partei des Zusatzver-
trages und hat sich insbesondere nicht im Namen seiner Mitglieder zum
Ausschluss der Vergutung der in der LPPV aufgeflihrten Arzneimittel ver-
pflichtet.

c) Die Gesuchstellerin raumt selber ein, dass der Gesuchsgegner 1 nicht Partei
des Zusatzvertrages ist. Sie macht jedoch geltend, der Gesuchsgegner 1 sei
massgeblich an der Erstellung und der Verbreitung der LPPV beteiligt und
unterstutze diese, was einer Beteiligung an einer unzulassigen Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG gleichkomme. Hiebei beruft sich
die Gesuchstellerin auf die Seite 1 der LPPV, wo der Gesuchsgegner 1 als
die fur den Vertrieb der Liste verantwortliche Stelle angegeben wird, zwei
Fax-Schreiben des Gesuchsgegners 1 an Rechtsanwalt Dr. Lucas David
vom 24. Dezember 1996 und 8. Januar 1997, ein Orientierungsschreiben der
Galenica AG an deren Kunden vom 16. Dezember 1996, ein Fax-Schreiben
des Rechtskonsulenten des Gesuchsgegners 1 an die Galenica AG vom 21.
Januar 1997, ein Fax-Schreiben der Fachgruppe LPPV an die Galenica AG
vom 14. Februar 1997 sowie ein Schreiben des Gesuchsgegners 1 an den
Rechtsvertreter der Gesuchstellerin vom 25. Februar 1997.

Der Gesuchsgegner bestreitet demgegeniber seine Passivlegitimation. Er
habe fur die Fachgruppe LPPV lediglich auf auftragsrechtlicher Basis das
Sekretariat gefuhrt und den Versand der LPPV Ubernommen. Die Fach-
gruppe sei von den Krankenversicherern konstituiert worden, welche den
Zusatzvertrag mit dem S unter Wahl der Option LPPV abgeschlossen hatten.
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Fur die Erarbeitung und damit den Inhalt der LPPV sei die Fachgruppe allein
verantwortlich.

d) Abs. 1 von Anhang 2 zum Zusatzvertrag lasst sich entnehmen, dass die Ver-
sicherer, die einen Zusatzvertrag abgeschlossen und sich fir die Option
LPPV entschieden haben, eine Liste der Medikamente erarbeiten, die dem
Versicherten vom Apotheker direkt in Rechnung gestellt werden miissen.
Abs. 2 des Anhangs statuiert, dass Ausarbeitung und Mutation dieser Liste
einer Fachgruppe der Versicherer obliegt. Zudem haben die an der LPPV
beteiligten Versicherer geméass Abs. 4 des Anhangs eine Stelle zu bezeich-
nen, welche das Sekretariat fUhrt und fur Druck, Versand und Auskunfte zu-
standig ist sowie als Kontaktadresse auf der LPPV figuriert. Der Zusatzver-
trag inkl. LPPV sollte auf den 1. Januar 1997 in Kraft treten und den ehemals
geltenden Vertrag und die sog. ,Negative Liste” ersetzen. Aus dem Schrei-
ben des Gesuchsgegners 1 vom 9. September 1996 an die damalige Fach-
gruppe ,Negative Liste” geht hervor, dass der Gesuchsgegner 1 im Jahre
1996 fur eine Entschadigung von Fr. 45'000.-- die Sekretariatsfihrung fir die
Fachgruppe "Negative Liste” Ubernommen hat, welche nebst den Sekre-
tariatsarbeiten Beratung und Expertenarbeiten sowie Versand der Liste um-
fasste. Zwar bezieht sich das Schreiben auf Sekretariatsarbeiten fiir die
Fachgruppe "Negative Liste", doch stellt es einen erheblichen Hinweis dafir
dar, dass der Gesuchsgegner 1 auch im Zusammenhang mit der LPPV vor-
nehmlich administrative Aufgaben wahrzunehmen hat. Mithin stellen die auf-
gefuhrten Absatze 2 - 4 von Anhang 2 zum aktuellen Zusatzvertrag ein Ab-
bild der bisherigen Rollenverteilung zwischen der Fachgruppe und dem Ge-
suchsgegner 1 dar. Die von der Gesuchstellerin angerufenen Korrespon-
denzdokumente sind denn auch nicht geeignet, eine Beteiligung des Ge-
suchsgegners 1 an der inhaltlichen Ausarbeitung der LPPV glaubhaft zu ma-
chen. Sie untermauern lediglich, dass der Gesuchsgegner 1 fiir die Fach-
gruppe LPPV als Informationsstelle fungiert und fir den Vertrieb der LPPV
verantwortlich ist. Bezeichnend ist Uberdies, dass samtliche dieser Korre-
spondenzsticke aus der Zeit nach Einreichung des Massnahmegesuches
durch die Gesuchstellerin vom 5. Dezember 1996 stammen. Inhaltlich han-
deln die Dokumente denn auch von Versuchen des Gesuchsgegners 1, der
Fachgruppe LPPV sowie Dritter, Unklarheiten im Zusammenhang mit dem
teilweise erfolgten Versand der LPPV auszurdumen. Auch aus Seite 1 der
LPPV lasst sich nichts zugunsten der Gesuchstellerin ableiten. Der Ge-
suchsgegner 1 wird darin lediglich als Vertriebsstelle der LPPV angegeben.

e) Zusammenfassend isl lediglich glaubhaft gemacht, dass der Gesuchsgegner
1 fur die Fachgruppe LPPV das Sekretariat flhrte, als Informations- und
Auskunftsstelle waltete und fiir Druck und Versand der LPPV verantwortlich
zeichnete. Die Gesuchsgegnerin 2 fuhrt gar nur den Druck des LPPV durch.
In diesen Aktivititen der Gesuchsgegner kann keine Teilnahme an einer
Wettbewerbsabrede im Sinne von Ant. 4 Abs. 1 KG erblickt werden. Dass die
Gesuchsgegner an der inhaltlichen Ausarbeitung der LPPV beteiligt waren,
ist nicht glaubhaft gemacht. Ebenfalls sind sie nicht Partei des Zusatzvertra-
ges mit dem S. Die Gesuchsgegner werden durch ihre Tatigkeiten auch nicht
zu am Heilmittel- oder Krankenzusatzversicherungsmarkt beteiligten Unter-
nehmen. In bezug auf den geltend gemachten kartelirechtlichen Tatbestand
der unzulassigen Weltbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG kann
deshalb eine positive Hauptsachenprognose mangels Glaubhaftmachung
der Passivlegitimation der Gesuchsgegner nicht bejaht werden.
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4. Die Gesuchstellerin macht weiter geltend, der Gesuchsgegner 1 habe seinen
Mitgliedern empfohlen, den Zusatzvertrag mit der Option LPPV abzuschliessen.

a) Verbandsempfehlungen stellen nicht schlechthin Wettbewerbsabreden im
Sinne des KG dar. Vielmehr ist zu unterscheiden, ob sie lediglich eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder aber tatsachlich eine solche bewir-
ken. Verbandsempfehlungen, welche eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zwecken, aber nicht befolgt werden, fallen nicht in den Anwendungsbereich
von Ant. 4 Abs. 1 KG. Mithin liegt erst durch die Befolgung einer Empfehlung
ein abgestimmtes Verhalten unter Marktteilnehmern und damit eine Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor, welche unzulassig im Sinne
von Art. 5 KG sein kann (Botschaft zu einem Bundesgesetz Giber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 19994, Son-
derdruck, S. 78; Schmidhauser e.a., Kommentar zum Schweizerischen Kar-
teligesetz, N 40 ff. zu Art. 4 KG; Meier-Schatz, Horizontale Wettbewerbsbe-
schrankungen, AJP 1996 S. 812).

b) Die Gesuchstellerin fuhrt aus, der Gesuchsgegner 1 habe im friher gelten-
den Zusatzvertrag vom 18. Mai 1994, dessen integrierender Bestandteil die
damalige "Negative Liste" gewesen sei, seinen Mitgliedern den Abschluss
des Zusatzvertrages empfohlen. Auch damals habe er als Bezugsquelle fir
die "Negative Liste" figuriert. Selbst wenn sich im neuen Zusatzvertrag keine
derartige Empfehlung finde, bestehe eine solche immer noch, was sich aus
dem Umstand ergebe, dass der Gesuchsgegner 1 Druck und Versand der
LPPV besorge, das Sekretariat der Fachgruppe LPPV fiihre und ganz allge-
mein die LPPV unterstitze.

c) Die Gesuchstellerin Ubersieht, dass der Verzicht auf die behauptete Emp-
fehlung im neuen Zusatzvertrag gerade ein Hinweis dafur ist, dass der Ge-
suchsgegner 1 von der Abgabe einer Verbandsempfehlung Abstand nehmen
wollte. Im tbrigen wird die behauptete Empfehlung im alten Zusatzvertrag
durch die Gesuchstellerin in keiner Weise mit Urkunden belegt. Jedenfalls ist
eine Empfehlung des Gesuchsgegners 1 an seine Mitglieder, den Zusatz-
vertrag unter Wahl der Option LPPV abzuschliessen, nicht glaubhaft ge-
macht. Aus der Ubernahme von Sekretariatsarbeiten fiir die Fachgruppe
LPPV sowie der Verantwortung fur Versand und Druck der LPPV allein kann
jedenfalls keine Empfehlung im behaupteten Sinn seitens des Gesuchsgeg-
ners 1 an seine Mitglieder abgeleitet werden, weshalb auch unter diesem
Blickwinkel eine positive Hauptsachenprognose zu verneinen ist.

5. Aus dem in Erw. 3. und 4. Dargelegten erhellt, dass seitens der Gesuchsgeg-
ner gegenuber der Gesuchstellerin kein markt- bzw. wettbewerbswirksames Verhal-
ten vorliegt. Da auch Art. 7 KG ein solches Verhalten voraussetzt, ist die Passivlegiti-
mation der Gesuchsgegner auch beziglich dieses kartellrechtlichen Tatbestandes
nicht glaubhaft gemacht. Dem von der Gesuchstellerin geltend gemachten kartell-
rechtlichen Unterlassungsanspruch kann daher auch unter diesem Titel keine po-
sitive Prognose gestellt werden.

6. Zu prifen ist sodann die Glaubhaftmachung des zu schitzenden lauterkeits-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs.

a) Die Gesuchstellerin behauptet eine Verletzung von Art. 3 lit. a UWG. Sie
sttzt sich hiezu auf eine unter dem Titel "Zur Beachtung" in der LPPV ent-
haltene Ausserung. In Ziff. 2 jener Feststellung wird folgendes ausgefuhrt:
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"2. In der Liste der pharmazeutischen Praparate zulasten der Versicher-
ten (LPPV) werden Medikamente aufgefuhnt, die von den Kranken-
versicherern auch Ober Zusatzversicherungen nicht vergitet werden
mit dem Ziel:

- den Grundsatz des medizinischen Bedurfnisses zu beachten,
- eine zuverlassige und zweckmassige Therapie zu gewéhrleisten."

b) In dieser Erklarung werden die mit der Nichtvergltung der in der LPPV auf-
gefihrten Medikamente verfolgten grundsétzlichen Ziele deklariert. Entge-
gen der Auffassung der Gesuchstellerin kann aber dieser Deklaration weder
nach ihrem Wortlaut noch nach ihrem Sinn die Bedeutung beigemessen
werden, alle in der LPPV aufgefihrten Medikamente verméchten weder eine
zuverlassige noch eine zweckmassige Therapie zu gewéhrleisten. Insbeson-
dere ist eine solche Behauptung fur Bio-Logos in dieser Deklaration nicht
enthalten. Vielmehr kann fur dieses Medikament ebenso gut die andere der
beiden genannten Zielsetzungen - Nichtvergutung nach dem Grundsatz des
medizinischen Bedurfnisses - zutreffen.

Im Gbrigen geht aus den Ausfihrungen in Erw. 3. und 4. hervor, dass die
Gesuchsgegner an der Erstellung der LPPV nicht beteiligt waren und auch
nicht Partei des Zusatzvertrages sind, weshalb die zitierte Erklarung nicht als
Ausserung der Gesuchsgegner bezeichnet werden kann. Mit Bezug auf den
geltend gemachten Unlauterkeitstatbestand - Herabsetzung durch unrichtige,
irrefihrende oder unnétig verletzende Ausserung im Sinne von Art. 3 lit. a
UWG - kann daher eine positive Hauptsachenprognose ebenfalls nicht be-
jaht werden.

7. Da die von der Gesuchstellerin behauptete unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung sowie das behauptete unlautere Verhalten nicht glaubhaft gemacht sind, kann
diese den beantragten vorsorglichen Schutz des von ihr geltend gemachten kartell-
bzw. lauterkeitsrechtlichen Unterlassungsanspruchs nicht beanspruchen. Die Pri-
fung der weiteren Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen erib-
rigt sich. Das Gesuch ist abzuweisen.

8. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird die Gesuchstellerin kosten- und ent-
schadigungspflichtig (§ 112 Abs. 1 ZPO).

Demgemass wird erkannt:
1.  Das Gesuch wird abgewiesen.

2. Die Verfahrenskosten, bestehend aus einer Gerichtsgebuhr von Fr. 6'000.--,
den Kanzleigebihren und Auslagen von Fr 504.--, insgesamt Fr. 6'504.--, werden
der Gesuchstellerin auferlegt.

3. Die Gesuchstellerin wird verpflichtet, dem Gesuchsgegner 1 dessen Parteiko-
sten in der richterlich festgesetzten Héhe von Fr. 34'010.90 (inkl. MwSt.) sowie dem
Gesuchsgegner 2 dessen Parteikosten in der richterlich festgesetzten Hohe von Fr.
300.-- zu bezahlen.

4. (Zustellung)
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