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A Tätigkeitsberichte
Rapports d'activité
Rapport! d'attività

A 1 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione délia concorrenza

A 1 1. Jahresbericht 1997

1.1 Einleitung

Das neue Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schränkungen vom 6. Oktober 1995 (KG) ist am 1. Juli 1996 in Kraft
getreten. Die Ereignisse der neuen Rechtsanwendung gilt es über-
sichtlich und transparent darzustellen, damit in der Praxis rasch eine
präventive Wirkung erzielt werden kann. Die Wettbewerbskommissi-
on hat sich deshalb entschlossen, die Verfügungen und Entscheide
aller Wettbewerbsbehörden möglichst umfassend im neugeschaffe-
nen Publikationsorgan «Recht und Politik des Wettbewerbs» (RPW) zu
publizieren. Die neue Publikation ersetzt die «Veröffentlichungen der
Schweizerischen Kartellkommission und des Preisüberwachers»
(VKKP).

1.2 Organisation der Wettbewerbsbehörden

1.2.1 Die Wettbewerbskommission

Sie hat im ersten Jahr ihrer Tätigkeit zweimal pro Monat getagt und
damit ihren Arbeitsrhythmus gefunden. In den drei Kammern
(Produktemärkte, Dienstleistungsmärkte und Infrastrukturmärkte)
wurden die Geschäfte für die Plenarsitzungen vorbereitet. Gemäss
Kartellgesetz kann die Kommission ihre Kompetenzen weitgehend an
die Kammern delegieren (Art. 19 Abs. 1 2. Satz KG). In der Startphase
wurden jedoch sämtliche Verfügungen und Entscheide im Plenum
getroffen, um eine einheitliche und kohärente Praxis sicherstellen zu
können (Art. 26 Geschäftsreglement der Wettbewerbskommission
vom 30. September 1996, Wettbewerbskommission.R). Ab Januar
1998 werden die Kompetenzen jedoch sukzessive an die Kammern
übertragen (Art. 26 Wettbewerbskommission.R). Auf Antrag von
mindestens drei Kommissionsmitgliedern oder der zuständigen Kam-
mer sind die Geschäfte weiterhin im Plenum zu entscheiden (Art. 4
Abs. 4 Wettbewerbskommission.R).

Die Zahl der Fälle wird mit Sicherheit zunehmen. Durch die Verlage-
rung der Kompetenzen an die drei Kammern sowie durch die zuneh-
mende Praxis und Erfahrung sollten die Verfahren jedoch eher kürzer
werden.
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Dem Präsidium kommt bei der Behandlung von Kommissionsgeschäf-
ten sowie bei der Zusammenarbeit mit dem Sekretariat eine zentrale
Rolle zu. Es ist deshalb zu bedauern, dass die Rekurskommission dem
Präsidium die Kompetenz zum Erlass von vorsorglichen Massnahmen -
mit Ausnahme von äusserst dringlichen Fällen - abgesprochen hat.
Durch diesen Entscheid, der vom Bundesgericht bestätigt wurde, ist
grundsätzlich die Plenarkommission für den Erlass von vorsorglichen
Massnahmen zuständig. Das Verfahren wird damit schwerfällig und
ist gerade für vorsorgliche Massnahmen, die rasch entschieden wer-
den sollten, wenig geeignet. Es drängt sich - in diesem Punkt - mögli-
cherweise eine weitere Teilrevision des Gesetzes auf.

1.2.2 Das Sekretariat

Der Personalbestand konnte - wie vorgesehen - massiv erhöht wer-
den. Diese Massnahme war notwendig, um die mit der Inkraftsetzung
des neuen Gesetzes anfallenden zusätzlichen Arbeiten bewältigen zu
können.

Das neue Gesetz weist dem Sekretariat umfassendere Aufgaben bei
der Erledigung von Vorabklärungen (die neu in die alleinige Kompe-
tenz des Sekretariats fallen) sowie bei der Vorbereitung und Instruk-
tion von Untersuchungen (die der Kommission zum Entscheid vorge-
legt werden) zu.

1.2.3 Die Zusammenarbeit mit Zivilgerichten

Art. 15 KG verpflichtet die Richter dazu, Dossiers in zivilrechtlichen
Verfahren der Wettbewerbskommission zu unterbreiten, sobald die
Zulässigkeit einer Wettbewerbsbeschränkung in Frage steht. Um die
Bedeutung dieser Regelung klarzustellen und die Kompetenzen in
diesem Verfahren zu regeln, hat die Wettbewerbskommission mit
Vertretern des Bundesgerichts und der kantonalen Gerichte ein Ge-
spräch geführt. Die Schlussfolgerungen aus diesem Gedankenaus-
tausch wurden in einem informellen Papier festgehalten (s. infra
S. 593 ff.).

1.2.4 Die Zusammenarbeit mit dem Preisüberwacher

Der Preisüberwacher nimmt mit beratender Stimme an den Sitzungen
der Wettbewerbskommission teil. Sein Stellvertreter trifft sich monat-
lich mit dem Direktor des Sekretariats zu einem Koordinationsge-
spräch. Die Zusammenarbeit zwischen den beiden Behörden funktio-
niert ausgezeichnet.

1.3 Die Anwendung des Gesetzes

Auch wenn ein endgültiges Urteil über die Wirkungen des neuen Ge-
setzes noch verfrüht ist, können doch bereits einige Schlüsse aus sei-
ner bisherigen Anwendung gezogen werden. Den Kompetenzen der
Kommission entsprechend, gingen die Interventionen in folgende vier
Hauptrichtungen:
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1.3.1 Unzulässige Wettbewerbsabreden

Die Kommission konnte sich gemäss den Übergangsbestimmungen
des Kartellgesetzes (Art. 62 Abs. 2 KG) während einer Übergangsfrist
von sechs Monaten nicht mit Wettbewerbsabreden befassen. Faktisch
bewirkte dies eine Inkraftsetzung des Gesetzes für Abreden auf den
1. Januar 1997. Der Zeitbedarf für das ganze Untersuchungsverfahren
hat dazu geführt, dass in diesem Jahr erst wenige Entscheide gefällt
werden konnten. Aufgrund von Art. 5 KG wurden acht Untersuchun-
gen eröffnet und fünf abgeschlossen.

Dazu folgende zwei Bemerkungen: Die Kommission hat die Untersu-
chung «Sammelrevers Musiknoten» abgeschlossen, die weniger we-
gen ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung, sondern mehr wegen ihrer
wettbewerbsrechtlichen Problemstellung bedeutsam ist. Sie hat dabei
festgestellt, dass die Bündelung von Verträgen zwischen Verlegern
und Händlern den horizontalen Wettbewerb einschränkt, und dass
diese Einschränkung, weil sie den Preis betrifft, unter den Vermu-
tungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 KG fällt. Diese Vermutung wurde
von den Beteiligten nicht umgestossen. Die Verfügungsadressaten
haben den Entscheid an den Bundesrat weitergezogen, um eine aus-
nahmsweise Zulassung aus überwiegend öffentlichen Interessen zu
erwirken.

Die Kommission und ihr Sekretariat haben bei mehreren Berufsver-
bänden interveniert, um eine Änderung der aktuellen Wettbe-
werbsstrukturen zu erwirken. Mit dem neuen Gesetz wurde bereits
eine spürbare Sensibilisierung der angesprochenen Kreise für Wett-
bewerbsfragen erreicht. Wichtige Reformen wurden bereits eingelei-
tet, andere sind noch in Diskussion. Gespräche wurden mit den An-
wälten, den Ärzten, den Apothekern und der gesamten Medikamen-
tenverteilbranche, den Notaren und dem SIA geführt. Bei den Sport-
verbänden hat die Kommission eine erste Bekanntmachung (Art. 6
KG) über Homologisierung und Sponsoring im Bereich Sportartikel
erlassen.

1.3.2 Der Kampf gegen den Missbrauch von marktmächtigen
Stellungen

Die jüngsten Entwicklungen in der Schweiz und im Ausland haben
dazu geführt, dass weniger die Absprachen als die marktbeherr-
schenden Stellungen zu wettbewerblichen Problemen führen. Die
Kommission sah sich veranlasst, mehrere Untersuchungen zu eröff-
nen, die teilweise noch hängig sind.

Im Zentrum stehen hier die Untersuchungen gegen PTT Telecom
(heute Swisscom): Der Übergang von einem reglementierten System
in ein offenes ist aus wettbewerblicher Sicht immer heikel, da die Ver-
suchung für die (ehemalige) Monopolunternehmung gross ist, in der
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Übergangsphase von ihrer Vormachtsstellung zu profitieren, um ihre
Position auf dem sich neu formierenden Markt zu festigen.

1.3.3 Die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen

Die Zusammenschlusskontrolle ist die auffallendste Neuerung im Kar-
tellrecht. Es ist aber heute noch zu früh, ein Urteil über deren Effek-
tivität zu bilden.

Wurde 1996 bloss ein Unternehmenszusammenschluss gemeldet, so
waren es 1997 bereits 23. In vier Fällen eröffnete die Kommission das
Prüfungsverfahren. Somit wurde in ca. 18% der gemeldeten Fälle eine
Prüfung durchgeführt. Dieser Schnitt ist ca. dreimal so hoch wie jener
in der EU.

Materiell gab insbesondere die Nichteinleitung des Prüfungsverfah-
rens im Fall Migros/Globus zu Kritik Anlass. Auch endeten die Prüfun-
gen immer mit Zulassungen ohne Bedingungen und Auflagen. Hierzu
ist festzuhalten, dass erstens die Schwellen, ab welchen eine Zulas-
sung mit Bedingungen und Auflagen oder gar eine Untersagung
möglich ist, vom Gesetzgeber bewusst höher als z.B. in der EU ange-
setzt wurde. Zweitens ist Grosse an und für sich nichts Verwerfliches,
sie darf aber nicht zur Beseitigung des Wettbewerbs führen. Migros
ist zwar gross; Coop, Denner, die Nordmann-Mauss-Läden, Volg, die
Primo- und Vis-a-vis-Ketten sind aber zweifellos sehr ernstzunehmen-
de Wettbewerber. Es zeigten sich deshalb keine Anhaltspunkte für
die Begründung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung.

Bei den Prüfungen hat sich die Wettbewerbskommission im Fall Gas-
ser/Tschudi vor dem Schlussentschefd mit den Parteien auf die not-
wendigen Bedingungen zur Zulassung des Zusammenschlusses geei-
nigt. Im Fall Siemens/Elektrowatt vereinbarten die Parteien mit der
EU-Kommission, dass der Bereich Payphones (Landis & Gyr Communi-
cations) abgestossen würde. Diese Zusage hat für die Wettbewerbs-
verhältnisse in der Schweiz wenig Einfluss, da Siemens in diesem Be-
reich bisher nicht tätig war. Im Fall «Le Temps» stellte die Kommission
fest, dass der Wettbewerb durch den Zusammenschluss zwar beseitigt
würde, dass der Zusammenschluss aber nicht Ursache für die Beseiti-
gung des Wettbewerbs sei, da in der Romandie nur für eine derartige
Zeitung Platz ist.

Die Zusammenschlussverfahren haben einen grossen Teil der Arbeits-
kapazitäten des Sekretariates absorbiert. 1998 kann aber davon aus-
gegangen werden, dass der Arbeitsaufwand mit zunehmender Praxis
geringer ausfallen wird.
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1.3.4 Empfehlungen an Behörden

Ein wichtiger Aufgabenbereich der Kommission ist die Überprüfung
der Gesetzgebung (des Bundes, der Kantone und der Gemeinden) im
Hinblick auf deren Wettbewerbswirkung.

Die Kommission und ihr Sekretariat äusserten sich in etlichen Ver-
nehmlassungsverfahren und Ämterkonsultationen. Generell ist festzu-
stellen, dass heute in der Verwaltung und im Parlament ein besseres
Verständnis für Wettbewerbsfragen vorhanden ist, auch wenn pro-
tektionistische Reflexe nach wie vor tief verankert sind.

Eine wichtige Empfehlung betraf den Markt für Telekommunikation
und die Beteiligung der Swisscom an der Cablecom. Die Kommission
ist der Ansicht, dass die Liberalisierung, insbesondere die Pflicht zur
Interkonnektion, nicht genügt, um ab 1998 wirksamen Wettbewerb
in den Telekommunikationsmärkten herzustellen. Nur eine organisa-
torische Trennung der Telefonnetze und der Kabelnetze ist geeignet,
die faktische Monopolstellung der Swisscom in diesen Märkten an-
greifbar zu machen. Der Bundesrat hat entschieden, der Empfehlung
nicht zu folgen.

Mit der Übertragung der Umsetzung des Bundesgesetzes über den
Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (BGBM) wurden die Kompetenzen
der Kommission erweitert. Insbesondere aufgrund der Bestimmung
über die öffentlichen Beschaffungen hat die Kommission und ihr Se-
kretariat in mehreren laufenden Gesetzgebungsverfahren Stellung-
nahmen abgegeben. Zu erwähnen ist in diesem Zusammenhang, dass
die Kommission die Konferenz der kantonalen Bau- und Planungsdi-
rektoren kontaktiert hat, um auf die Verankerung von wettbewerbs-
konformen Bestimmungen in der interkantonalen Vereinbarung über
das öffentliche Beschaffungswesen und in den kantonalen Submissi-
onsgesetzen und -Verordnungen hinzuwirken. Um die laufenden Ver-
fahren nicht zu stören, hat die Kommission jedoch weitgehend auf
die Abgabe von Empfehlungen verzichtet.

1.4 Tätigkeiten des Sekretariats

1.4.1 Allgemeines

In den Marktdiensten standen vorläufige Prüfungen und Prüfungen
von Unternehmenszusammenschlüssen im Vordergrund der Tätigkeit.
Da diese Dienste ihren Personal-Sollbestand erst gegen Ende Jahr er-
reichten, konnten nicht alle Pendenzen, vor allem im Bereich Abspra-
chen und Verhaltensweisen von marktbeherrschenden Unternehmen,
nach Plan erledigt werden.

Der Dienst «Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination» un-
terstützte die Marktdienste, indem er deren Berichtsentwürfe auf
einheitliche Rechtsanwendung überprüfte, Grundsatzfragen zu den
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Bestimmungen des KG bearbeitete und zwei Ausbildungsprogramme
für neue Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter durchführte.

1.4.2 Dienst «Produktemärkte»

a) Unternehmenszusammenschlüsse: Als besonders anspruchsvoll
und arbeitsintensiv erwiesen sich die vorläufigen Prüfungen der
Zusammenschlüsse von Migros und Globus, von Siemens und
Elektrowatt sowie von Röche und Corange (Boehringer Mann-
heim und De Puy). In diesen wie in fünf weiteren Zusammen-
schlüssen, die vom Dienst «Produktemarkte» bearbeitet wur-
den, fanden sich jedoch keine Anhaltspunkte für die Schaffung
oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung. Im Fall
Siemens / Elektrowatt konnte dieser Schluss erst nach eingehen-
der Prüfung gezogen werden, während bei den anderen Zu-
sammenschlüssen die Voraussetzung zur Einleitung dieser Prü-
fung nicht gegeben waren. Bei der Bildung eines Gemein-
schaftsunternehmens von Rhône Poulenc und Merck erfolgte
möglicherweise eine verspätete Meldung, weshalb ein Sankti-
onsverfahren in die Wege geleitet werden musste.

b) Landwirtschaft: Die Untersuchung gegen Migros und Coop we-
gen Abreden betreffend Auflagen an die Zulieferanten zur art-
gerechten Fütterung sowie Auflagen an Unternehmen der
Schlachtabfall-Entsorgung wurde durch die Wettbewerbskom-
mission ohne Folgen eingestellt, nachdem Migros und Coop das
beanstandete Verhalten aufgegeben hatten.

Die Untersuchung gegen den Schweizerischen Verband für
Künstliche Besamung (SVKB) hat sich demgegenüber verzögert.
Sie erweist sich als überaus komplex, da die marktbeherrschen-
de Stellung des SVKB auf die Zeit vor der Liberalisierung der
künstlichen Besamung zurückzuführen ist und sein Verhalten
von den anerkannten Zuchtverbänden, die im Bereich der
Rindviehzucht zugleich kommerzielle und hoheitsrechtliche
Aufgaben wahrnehmen, mitbestimmt wird.

c) Metall- und Maschinenindustrie: Gemäss einem Entscheid der
Wettbewerbskommission vom 20. Januar 1997 werden Auto-
mobil-Händlerverträge als wettbewerbsrechtlich unbedenklich
betrachtet, sofern sie mit den «Rahmenbedingungen für die Ge-
staltung der Händlerverträge im Automobilhandel», welche die
Kartellkommission Anfang 1996 erlassen hatte (vgl. VKKP
3/1996), oder mit der entsprechenden Gruppenfreistellungsver-
ordnung der EU (GVO Nr. 1475/95) übereinstimmen. Im Verlauf
des Jahres 1997 hat der Dienst «Produktemärkte» die Muster-
Händlerverträge praktisch sämtlicher Marken auf dem schwei-
zerischen Markt geprüft und als mit diesen Kriterien überein-
stimmend befunden. Die Händler wurden gegen Ende Jahr dazu
aufgerufen, Abweichungen von den Musterverträgen beim Se-
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kretariat der Wettbewerbskommission anzuzeigen. Zur Zeit
werden aufgrund entsprechender Eingaben von Händlern
Nachprüfungen vorgenommen. Gegen Hersteller/Importeure,
die den «Rahmenbedingungen» oder der GVO zuwiderhandeln,
könnten direkt Untersuchungen eingeleitet werden.

d) Bauwirtschaft: Eine Vorabklärung über die Verwendung von
Kalkulationshilfen im Bodenleger-Gewerbe konnte ohne Folgen
abgeschlossen werden. Eine eingehende Nachkontrolle der
Wettbewerbsverhältnisse auf dem Zementmarkt und auf den
Märkten für Sand und Kies musste dagegen auf das kommende
Jahr verschoben werden.

e) Konsumgüter: Ausgehend von Vorarbeiten der Kartellkommis-
sion und des Sekretariats der Wettbewerbskommission wurde
eine Untersuchung über die Nachfragemacht im Detailhandel
eingeleitet. Dabei wird geprüft, ob Abreden über die Beschaf-
fung zwischen Unternehmen/Unternehmensgruppen des De-
tailhandels bestehen und ob diese mit Art. 5 KG vereinbar sind.

Wettbewerbliche Probleme ergeben sich im Bereich der Sport-
artikel, indem bei vielen Verbänden ein Zusammenhang zwi-
schen der Homologation von Sportgeräten und dem Sponsoring
durch Sportgerätelieferanten besteht. Der Dienst «Produkte-
märkte» hat zuhanden der Wettbewerbskommission eine all-
gemeine Bekanntmachung zu dieser Problematik vorbereitet, in
der unter anderem die Regel aufgestellt wird, dass Homologati-
on und Sponsoring getrennt werden müssen.

Eine Vorabklärung betreffend Imkereibedarf und eine solche
betreffend den selektiven Vertrieb von Yamaha-Musikinstru-
menten konnten im Berichtsjahr ohne weitere Folgen abge-
schlossen werden. Dagegen wurde gegen Minolta eine Untersu-
chung wegen Nicht-Belieferung von Reparaturbetrieben mit
Original-Ersatzteilen eröffnet.

f) Investitionsgüter: Im Investitionsgüterbereich wurden unter
anderem Vorabklärungen im Bereich Wartung von Heizsyste-
men sowie im Bereich reine Gase und Mischgase abgeschlossen
und in Untersuchungen überführt. Eine weitere Vorabklärung
gegen die Interessengemeinschaft der Wellpappenhersteller
konnte ohne Folgen geschlossen werden.

g) Verschiedenes: Im Dienst «Produktemärkte» wird eine weitere
allgemeine Bekanntmachung über die Zulässigkeit von Abreden
über den Gebrauch von Kalkulationshilfen vorbereitet.

1.4.3 Dienst «Dienstleistungen»

a) Gesundheitswesen: Das schweizerische Gesundheitswesen steht
in einem ausgeprägten Wandel. Das neue Krankenversiche-
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rungsgesetz (KVG) setzt auf Wettbewerb unter Leistungserbrin-
gern und unter Versicherungsunternehmen. Unter dem Druck
hoher Kosten und steigender Versicherungsprämien werden
neue Versicherungsprodukte entwickelt, die auch das Verhältnis
zwischen Versicherungen und Leistungserbringern beeinflussen.
Das Bestreben, das Prämienwachstum zu begrenzen, schlägt sich
denn auch in vielen Märkten in Form einer Selektionierung der
Leistungserbringer und damit in einem Abbau überhöhter Ka-
pazitäten nieder. Entsprechend verändern sich die Kräftever-
hältnisse auf den Gesundheitsmärkten, was beispielsweise eine
Aufweichung der kartellistischen Ordnung von Leistungserbrin-
gern bewirkt.

Dieser Veränderungsprozess zeigt sich denn auch in der hohen
Zahl von Fällen in diesem Bereich. Im Arzneimittelmarkt bildet
die privatrechtliche Ordnung Gegenstand einer kartellrechtli-
chen Beurteilung. In diesem Zusammenhang wird auch das neue
Abgeltungsmodell für Leistungen der Apotheker geprüft. Fer-
ner war das Sekretariat im Bereich der Heilmittelgesetzgebung
und insbesondere in der Frage der Parallelimporte von Arznei-
mitteln und medizinischen Geräten aktiv. Behandelt werden
weiter Abreden über die Honorare für die privatarztliche Tätig-
keit (einseitige Verbandstarife der bernischen Ärztegesell-
schaft). Darüberhinaus befasste sich das Sekretariat mit neuen
Hausarztmodellen. Auf Seiten der Ärzteschaft stossen diese et-
wa im Falle Swica gegen Ärztegesellschaft des Kantons Zürich
auf starken Widerstand, da sich diese einer Selektionierung
durch die Versicherten entgegenstellt. In diversen zivil- und
verwaltungsrechtlichen Verfahren steht andererseits das Verhal-
ten der Versicherer bei der stationären halbprivaten Versorgung
zur Beurteilung (Berner Privatspitäler gegen Visana und CSS,
Genfer Privatspitäler gegen COSAMA). Versicherungsprodukte
mit eingeschränkter Spitalwahlfreiheit bzw. die Erstellung von
Spitälerlisten werden von den (Privat-) Spitälern als missbräuch-
liche Ausübung von marktbeherrschenden Stellungen oder als
unzulässige Wettbewerbsabreden qualifiziert.

Das Ziel der Tätigkeit besteht vor allem darin, sicherzustellen,
dass der Wandel in den Gesundheitsmärkten und damit die er-
starkende Funktion des Wettbewerbs nicht in Frage gestellt
wird.

b) Banken / Versicherungen: Im Zentrum der Aktivitäten haben
eine Vielzahl von Unternehmenszusammenschlüssen gestanden
(insbesondere GECC/Aufina, Bank in Langnau/Valiant, CS/Win-
terthur). In den bis zum Berichtszeitpunkt abgeschlossenen Vor-
prüfungen erwiesen sich die Voraussetzungen für eine vertiefte
Prüfung als nicht erfüllt. Wesentlich waren ferner diverse Stel-



RPW/DPC 1997/4 419

lungnahmen zu Gesetzgebungsprojekten des Bundes (Banken-
gesetz, insbesondere Status der Kantonalbanken, Börsengesetz-
gebung, Ausführungsverordnungen). In diesem Bereich zielte
die Aktivität des Sekretariates vor allem darauf, Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen Geschäfts- und Kantonalbanken zu be-
seitigen. In drei erst teilweise abgeschlossenen Fällen hat sich
das Sekretariat mit Marktstellung und -verhalten von Kreditkar-
tenunternehmen befasst.

c) Freie Berufe / Werbung / Beratung: Die Tätigkeit der freien Be-
rufe ist einerseits durch verbandliche, andererseits oft auch
durch staatlich gesetzte Wettbewerbsbeschränkungen geprägt.
Gegenstand zahlreicher Vorabklärungen in den verschiedensten
Berufsrichtungen bildeten im Berichtsjahr v.a. privatrechtliche
Regelungen betreffend Honorare und Werbung. Dies betrifft
beispielsweise Anwälte, Notare, Patentanwälte, Ärzteschaft,
Treuhänder, Immobilientreuhänder, Übersetzer. Ziel dieser Tä-
tigkeit ist es, harte Kartelle (Preisabreden) aufzuspüren und die-
se, soweit sie noch existieren, aufzuheben. Die staatlichen Re-
striktionen im Bereich der freien Berufe werden demgegenüber
1998 aufgegriffen. Im Bereich der Werbung hat die Aussenwer-
bung viel Aufmerksamkeit beansprucht. Zur Diskussion stehen
hier einerseits die Vergabepraxis von Kantonen und Gemein-
den, andererseits die Marktstellung des in der Aussenwerbung
bisher wichtigsten Unternehmens sowie dessen Verhältnis zu
den Gemeinden (Fälle J. C. Decaux, APG/Gemeinden). Im Bera-
tungsgeschäft war die Tätigkeit vor allem durch zwei gewichti-
ge Unternehmenszusammenschlüsse geprägt, die im Berichts-
jahr noch nicht abgeschlossen werden konnten (STG Coopers &
Lybrand/Revisuisse Price Waterhouse, Atag Ernst & Young/
KPMG).

d) New Public Management: Im Anschluss an eine Vorabklärung
über die Schweizerische Meteorologische Anstalt (SMA) befasste
sich das Sekretariat mit einem Gesetzgebungsprojekt, das die
Stellung der SMA im Wettbewerb betrifft (Bundesgesetz für
Meteorologie und Klimatologie). Hier ist es gelungen, die not-
wendigen Korrekturen im Ämterkonsultationsverfahren einzu-
bringen. Weitere Geschäfte betrafen die Akkreditierung von
Ämtern als Zertifizierungsstellen (Gruppe für Rüstungsdienste,
BIGA), das Verhältnis eines Zertifizierungsunternehmens mit ei-
nem Konkurrenten, in welchem die Verwaltung einen gewissen
Einfluss hat (Fall SGS gegen SQS), sowie schliesslich das Verhält-
nis des Bundesamtes für Landestopographie mit privaten Kar-
tenunternehmen (Kümmerli und Frey gegen Landestopogra-
phie). Ziel der Tätigkeit im Bereiche der unternehmerischen Tä-
tigkeit von Verwaltungsstellen ist es, Wettbewerbsverzerrungen
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zwischen diesen und den privaten Unternehmen minimal zu
halten oder zu eliminieren.

e) Persönliche, gewerbliche und Reparaturdienstleistungen: An-
hand diverser Fälle aus diesem Bereich konnten interessante
Grundsatzfragen bearbeitet werden, namentlich die Anforde-
rungen an Vereinbarungen, die Gebiets- und Preisabreden im
Sinne des Kartellgesetzes sind. Solche Vereinbarungen bezwek-
ken oder bewirken mitunter keine Wettbewerbsbeschränkung;
im Gegenteil kann der Wettbewerb durch den gemeinsamen
Auftritt von regional tätigen, gewerblichen Unternehmen ver-
stärkt werden (Fall Auto Assistance Schweiz). Andere Fälle be-
trafen das Verhältnis zwischen dem im öffentlichen Interesse
handelnden Staat und den von ihm beauftragten Unternehmen
sowie dessen Auswirkungen auf Drittunternehmen (TCS/Kan-
tone). In vielen dieser Fälle ging es nicht zuletzt um die Abgren-
zung von unternehmerischer und hoheitlicher Tätigkeit sowie
verschiedentlich um Fragen der Anwendbarkeit des Binnen-
marktgesetzes (kantonale Regelungen über das Kaminfegerge-
werbe).

1.4.4 Dienst «Infrastruktur»

a) Telekommunikation: Im Zentrum standen die Arbeiten im Zu-
sammenhang mit dem Erlass der neuen Fernmeldegesetzge-
bung. Das Sekretariat und die Kommission nahmen in den Ver-
nehmlassungen und verwaltungsinternen Konsultationen aus-
führlich Stellung zu den Entwürfen zum FMG und den diesbe-
züglichen Ausführungsverordnungen. Aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht waren die Bestimmungen über die Interkonnektion,
die Preisregulierung bei der Grundversorgung, die Nummern-
portabilität und die freie Wahl des Diensteanbieters von gröss-
ter Bedeutung. Sowohl in diesen Fragen als auch im Bereich der
Mobiltelefonie (Vergabe von zusätzlichen Konzessionen im Jahr
1998) wurde ein reger Informationsaustausch mit dem BAKOM
gepflegt.

Im Zusammenhang mit der Empfehlung der Wettbewerbs-
konnmission an den Bundesrat betreffend die Beteiligung der
Swisscom an der Cablecom hat das Sekretariat ausführliche
Stellungnahmen im Rahmen der Vorbereitung des bundesrätli-
chen Entscheids abgegeben.

Schliesslich hat das Sekretariat in zwei Vorabklärungen
(Telecom PTT - Telefonbuchdaten und Telecom PTT - Flexnet)
keine Anhaltspunkte unzulässiger Verhaltensweisen der Swiss-
com festgestellt. Das Verhalten anderer Unternehmen auf den
Telekommunikationsmärkten wurde ebenfalls überprüft, ohne
dass aber Missbräuche festzustellen waren.
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b) Post: Das Verhalten der Post PTT auf Märkten, welche dem Mo-
nopolbereich nachgelagert sind, gab zu zwei Vorabklärungen
Anlass. Im Zusammenhang mit der exklusiven Belieferung einer
Tochtergesellschaft der Post mit personenbezogenen Daten
zum Zweck der Adressaktualisierung stellte das Sekretariat fest,
dass eine Verfälschung des Marktes möglich sei. Weil die exklu-
sive Belieferung auf einer Verordnungsbestimmung beruht und
diese Bestimmung nach der Revision des Postgesetzes entfallen
wird, muss die Post PTT die Daten über Adressmutationen künf-
tig allen Abnehmern zu gleichen Bedingungen anbieten. Im Be-
reich der Postsendungen ohne Adresse wurde eine marktbe-
herrschende Stellung der Post PTT verneint, so dass sich die Fra-
ge eines allfälligen Missbrauchs dieser Stellung nicht stellte.

c) Energie: Im Vordergrund standen die Arbeiten im Zusammen-
hang mit dem Erlass eines Elektrizitätsmarktgesetzes. Das Sekre-
tariat war in Kontakt mit dem zuständigen Bundesamt für
Energiewirtschaft, Vertretern ausländischer Energiebehörden
und verschiedenen schweizerischen Interessenvereinigungen
(VSE, Energiestiftung Schweiz, etc.). Hauptanliegen des Sekre-
tariats ist eine möglichst rasche und vollständige Marktöffnung
für alle Bezüger von elektrischer Energie sowie eine effiziente
Regulierung des Zugangs zu den Netzen.

Daneben hat sich das Sekretariat in drei Vorabklärungen mit
regionalen und kommunalen Gasversorgungen befasst. In kei-
nem der drei Verfahren konnten Anhaltspunkte für unzulässige
Wettbewerbsbeschränkungen festgestellt werden. Nicht von
der Hand zu weisen ist indessen die Möglichkeit von Wettbe-
werbsverzerrungen, wenn die Gemeinden in einer Doppelfunk-
tion als Bewilligungsbehörde für Um- und Neubauten bzw. für
Heizungsanlagen und gleichzeitig als Betreiberin einer eigenen
Gasversorgung stehen. Konkrete Wettbewerbsverzerrungen
könnten nach Meinung des Sekretariats nur mit der Trennung
der beiden Funktionen wirksam beseitigt werden.

d) Medien: In diesem Bereich nahmen die Arbeiten im Rahmen der
Prüfung der Unternehmenszusammenschlüsse Gasser/Tschudi
Druck und Le Temps relativ viel Zeit in Anspruch. Als problema-
tisch erwies sich in beiden Fällen insbesondere die Abgrenzung
der relevanten Märkte, weil die in der Presse bzw. den Tageszei-
tungen vermittelten Informationen heterogener Natur sind und
zusätzliche Parameler wie die Erscheinungsweise, das Zielpubli-
kum, etc. zu berücksichtigen sind.

Daneben hat sich das Sekretariat mit Beschwerden aus den Be-
reichen Kioske und Anzeigenvermittlung beschäftigt. Das Sekre-
tariat wurde schliesslich vom BAKOM zu Konzessionsgesuchen
im Bereich Radio/Fernsehen konsultiert.
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e) Umwelt/Entsorgung: In diversen Stellungnahmen zu Entwürfen
von Ausführungsverordnungen zum Umweltschutzgesetz
(Getränkeverpackungen, Elektroschrott, Batterien) und auch
Vorabklärungen (Swico-Recycling) nahm das Sekretariat Stel-
lung zur Frage der wettbewerbsgerechten Entsorgung von Alt-
stoffen. Es musste immer wieder darauf hingewiesen werden,
dass in der Regel wettbewerbskonformere Lösungen als die Ein-
führung einer einheitlichen und branchenweit vorgezogenen
Entsorgungsgebühr bestehen. Eine solche sollte nur im Aus-
nahmefall realisiert werden, da sie die Auswahlfreiheit der
Nachfrager nach Entsorgungsleistungen in bezug auf die Fi-
nanzierung der Entsorgung beschränkt. In der Regel genügt es,
die Entsorgungspflichtigen zu bezeichnen und die anschlies-
sende Entsorgung dem Markt zu überlassen.

f) Verkehr: Zu verschiedenen Deregulierungsvorhaben (Schienen-
verkehr, Luftverkehr) nahm das Sekretariat ausführlich Stellung.
Insbesondere im Luftverkehr plädierte es für eine möglichst
kurze Beibehaltung des Monopols der Swissair aufgrund bereits
erteilter Konzessionen. Eine Vorabklärung über die Wettbe-
werbsverhältnisse bei der Schiffahrt auf dem Vierwaldstättersee
ergab, dass gesetzliche Bestimmungen und nicht das Verhalten
der konzessionierten Schiffahrtsgesellschaft Ursache der bean-
standeten Wettbewerbsverzerrungen sind.

1.4.5 Dienst «Allgemeine Wettbewenrbsfragen und Koordination»

a) Koordination: Durch seine Koordinationsarbeit stellt der Dienst
«Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination» eine ein-
heitliche Rechtspraxis sicher. Er ist zu einem grossen Teil durch
diese Tätigkeit ausgelastet, da ihm alle Schriftstücke im Entwurf
vorgelegt werden, welche die Kommission und/oder das Sekre-
tariat gegenüber Dritten in irgendeiner Form verpflichten kön-
nen. So kommentiert er insbesondere alle Berichtsentwürfe, die
anlässlich von Vorabklärungen, Untersuchungen, Vorprüfungen
und Prüfungen erstellt werden und überprüft diese Schriftstük-
ke auf korrekte Rechtsanwendung, richtige materielle Beurtei-
lungen und auch in formeller Hinsicht.

b) Juristische und ökonomische Grundsatzfragen: Der Dienst hat
Leitfäden zur Abgrenzung des relevanten Marktes, zur Analyse
der potentiellen Konkurrenz, aber auch zur Problematik der
vorsorglichen Massnahmen in Kartellverwaltungsverfahren und
zur Beurteilung von vertikalen Wettbewerbsbeschränkungen in
Verbindung mit horizontalen Kartellabsprachen entworfen.
Zurzeit ist ebenfalls eine Studie zum Thema «Parallelimporte
und Immaterialgüterrecht» in Arbeit.

Um die Verfahrensabläufe und den Aufbau der Berichte zu
vereinheitlichen, hat der Dienst Checklisten ausgearbeitet, wel-
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ehe die einzelnen Verfahrensschritte beschreiben, und Doku-
mentvorlagen geschaffen, welche die Struktur der Berichte vor-
geben. Ferner entwarf der Dienst eine Verordnung über die
Gebühren in kartellgesetzlichen Verfahren.

c) Binnenmarktgesetz (BGBM): Die Arbeiten im Zusammenhang
mit der Umsetzung des Binnenmarktgesetzes konzentrieren sich
zurzeit beim Dienst «Allgemeine Wettbewerbsfragen und Ko-
ordination». Insbesondere das Verhältnis der Bestimmungen
über die öffentlichen Beschaffungen zu den entsprechenden
Bundes- und kantonalen, zum Teil auch kommunalen Erlassen
galt und gilt es zu prüfen. Der Dienst arbeitete in diesem Zu-
sammenhang eine Empfehlung der Kommission an die Kantone
BL und BS sowie Erläuterungen zu den Submissiongesetzesent-
würfen der Kantone BL, BS, JU, LU und Tl aus. In verschiedenen
Schreiben wurde zudem Stellung zu Einzelfragen des öffentli-
chen Beschaffungswesens zuhanden von Kantonen und Ge-
meinden genommen. Zur Problematik der Geltung von Vor-
schriften über Arbeitsbedingungen verfasste der Dienst einen
Bericht, welcher der Wettbewerbskommission zur Meinungsbil-
dung dienen wird. Neben dem öffentlichen Beschaffungswesen
nahm der Dienst auch Stellung zu Fragen der gesamtschweizeri-
schen Geltung von kantonalen Fähigkeitsausweisen (im Kt. AG
betraf dies Anwaltspatente, im Kt. BL Wirtepatente) sowie zur
Anwendung und Wirkung des BGBM im allgemeinen (Kt. SG).

d) Ausbildung: Der Dienst zeichnet verantwortlich für die Ausbil-
dung des Sekretariatspersonals. Begleitend zum «learning-on-
the-job» wurde zweimal ein Ausbildungskurs für neueintreten-
de Sekretariatsmitarbeiter und -mitarbeiterinnen durchgeführt,
in welchem die Grundlagen und die Anwendung de Kartell- und
Binnenmarktgesetzen erläutert und diskutiert wurden. In einem
kürzeren, gerafften Lehrgang wurden auch Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter, welche mit administrativen Aufgaben betraut
sind, mit den Erlassen vertraut gemacht, die das Sekretariat zu
vollziehen hat.

e) Anderes: Bis Mitte Jahr war der Dienst «Allgemeine Wettbe-
werbsfragen und Koordination» federführend mit der Vorprü-
fung und Prüfung von Unternehmenszusammenschlüssen und
hat diese Tätigkeit im zweiten Halbjahr schrittweise an die
Marktdienste abgegeben. Im Rahmen seiner Koordinationstä-
tigkeit kontrolliert er aber nach wie vor alle Berichtsentwürfe.

In einem Fall - Untersuchung gegen die Volkswagen-Gruppe -
obliegt dem Dienst auch die Federführung bei einer Untersu-
chung. Die Durchführung dieses Verfahrens durch den Dienst
«Allgemeine Wettbewerbsfragen und Koordination» hat sich im
konkreten Fall aufgedrängt, da die vermuteten Wettbewerbs-
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beschränkungen vom Ausland ausgehen und damit eine inter-
nationale Dimension aufweisen.

1.5 Internationale Beziehungen

Es gehört zu den Aufgaben des Dienstes «Allgemeine Wettbe-
werbsfragen und Koordination», die Entwicklung des ausländi-
schen Wettbewerbsrechts zu verfolgen. Da sich zumindest einige
Bestimmungen des Kartellgesetzes an das EU-Recht anlehnen,
werden die Entwicklungen des EU-Rechts mit besonderer Auf-
merksamkeit verfolgt und für die Arbeit des Sekretariates zu-
gänglich gemacht.

Der Dienst war ebenfalls an mehreren Anlässen der OECD vertre-
ten und hat den Bericht über die schweizerische Wettbewerbs-
politik verfasst, welcher vom Präsidenten im «Comité du droit et
de la politique de la concurrence» (Wettbewerbsausschuss) der
OECD vorgestellt wurde. Er nahm ferner an Tagungen der WTO
teil und unterstützte die Schweizer Delegation. Daneben wurden
Fragenkataloge internationaler Organisationen wie IWF und
UNCTAD zur Wettbewerbssituation in der Schweiz beantwortet.
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1.6 Statistik der Tätigkeiten 1997
Statistique des activités 1997
Statistica délie attività 1997

Untersuchungen

Übernahmen von 1996

Eröffnungen

Entscheide

Vorsorgliche Massnahmen

Einvernehmliche Regelun-
gen

Sanktionen

Unternehmens-
zusammenschlüsse

Meldungen

Abschluss nach 1. Phase

Abschluss nach 2. Phase

Entscheid in der 2. Phase

Vorzeitiger Vollzug

Sanktionen

Vorabklärungen

Übernahme von 1996

Eröffnungen

Abschlüsse

- wovon Abschluss mit

Untersuchungseröffnung

Diverses

Umstellbegleitungen

Nachkontrollen

Empfehlungen KG 45

Stellungnahmen KG 46

Gutachten KG 47

BGBM (Empfehlungen)

Enquêtes

Procédures reprises de 1996

Ouvertures

Décisions

Mesures provisionnelles

Accords amiables

Sanctions

Concentrations
d'entreprises
Notifications

Finde la 1ere phase

Fin de la 2e"" phase

Décision dans la 2eme phase

Réalisation provisoire

Sanctions

Enquêtes préalables

Cas repris de 1996

Ouvertures

Conclusions

- dont conclusions avec

ouverture d'enquête

Divers

Adaptation au nouveau

droit

Suivi des affaires

Recommandations 45 LCart

Prises de position 46 LCart

Avis 47 LCart

LMI (recommandations)

Inchieste

Procédure riprese di 1996

Aperture

Decisioni

Misure cautelan

Conciliazioni

Sanzioni

Concentrazioni
dî imprese
Comunicazioni

Fine délia Tfase

Fine délia 2"fase

Decisione durante la 2a fase

Esecuzione anticipata

Sanzioni

Inchieste preliminari

Casi ripresi dî 1996

Aperture

Conclusion!

- dî cui conclusione con

l'apertura di un'mchiesta

Divers!

Adeguamento al nuovo

diritto

Verifiche

Raccomandazioni 45 LCart

Preavvisi secondo 46 LCart

Pareri 47 LCart

LMI (raccomandaziom)

4

8

5

4

0

0

22

19

2

1

1

2

19

44

43

5

5

8

4

30

0

1
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A 1 2. Rapport annuel 1997

1.1 Introduction

La nouvelle Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres res-
trictions de concurrence (= LCart) est entrée en vigueur au premier
juillet 1996. Il est important de présenter l'ensemble de son applica-
tion pratique de manière transparente, pour que les entreprises puis-
sent réagir rapidement et de manière préventive. La Commission de la
concurrence a donc décidé de publier la plupart des décisions prises et
des déterminations faites par toutes les autorités, dans le nouvel or-
gane intitulé «Droit et politique de la concurrence» (RPW/DPC), qui a
pris la succession des «Publications de la Commission suisse des cartels
et du préposé à la surveillance des prix» (Publ. CCSPr).

1.2 Organisation des autorités de la concurrence

1.2.1 Commission de la concurrence

Elle a siégé régulièrement deux fois par mois et semble avoir trouvé
son rythme de croisière. Les trois chambres qui ont été formées
(Produits, Services et Infrastructures) ont elles aussi tenu une série de
séances préparatoires. On rappelle que la loi autorise la Commission a
déléguer largement ses compétences aux Chambres (art. 19 al. 1 phr.
2 LCart), mais qu'il a été décidé de prendre dans un premier temps
toutes les décisions en plénum de manière à garantir dans cette phase
initiale une pratique cohérente (art. 26 R-CConc). Les chambres se
sont donc jusqu'ici bornées à préparer les dossiers. La situation devrait
toutefois progressivement se modifier à partir du 1er janvier 1998
(art. 26 R-CConc) et les Chambres recevront des compétences propres,
sous réserve d'un appel au plénum (art. 4 al. 4 R-CConc).

Le nombre des affaires à traiter ira certes croissant, mais il est vrai-
semblable aussi que, l'expérience aidant, il sera possible de les traiter
plus rapidement.

La Présidence occupe un rôle important dans la gestion des dossiers
soumis à la Commission et concernant la collaboration avec le se-
crétariat. Tout au plus peut-on regretter que la Commission de re-
cours a refusé de donner à la Présidence la compétence d'ordonner
des mesures provisionnelles, en dehors des cas d'extrême urgence. Par
cette décision, confirmée par le Tribunal fédéral, la Commission en
plénum est, en principe, compétente pour ordonner des mesures
provisionnelles. Ainsi, la procédure est lourde et peu apte à la prise de
décision de mesures provisionnelles qui nécessitent une réaction rapi-
de. Sur ce point, une révision partielle de la loi pourrait s'imposer.
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1.2.2 Secrétariat de la Commission de la concurrence

Comme prévu, l'effectif de son personnel a fortement augmenté.
Cette mesure était nécessaire pour pouvoir faire face aux travaux
supplémentaires liés à la mise en vigueur de la nouvelle loi.

La nouvelle loi donne au secrétariat des tâches accrues, notamment
dans la liquidation des enquêtes préalables (qui sont de sa seule com-
pétence) ainsi que dans l'instruction et la préparation des enquêtes
(soumises à la Commission pour décision).

1.2.3 La collaboration avec les tribunaux civils

Selon l'art. 15 LCart, les juges sont tenus de soumettre à la Commis-
sion les dossiers dans lesquels «la licéité d'une restriction à la concur-
rence est mise en cause». Afin de clarifier la portée de cette règle et
de fixer les procédures, la Commission a organisé une rencontre avec
des représentants du tribunal fédéral et des tribunaux cantonaux,
rencontre dont les conclusions ont été reproduites dans une commu-
nication informelle de la Commission (cf. infra, p. 598 ss).

1.2.4 La collaboration avec le Surveillant des prix

Le Surveillant des prix participe avec voix consultative aux séances de
la Commission de la concurrence. Son suppléant et le directeur du se-
crétariat se rencontrent tous les mois pour un entretien de coordina-
tion. Les relations avec la Commission de la concurrence et son secré-
tariat se poursuivent dans le meilleur esprit.

1.3 L'application de la Loi sur les cartels (LCart)

Même s'il est prématuré de vouloir porter un jugement définitif sur
ses effets, on peut déjà tirer quelques enseignements de la mise en
oeuvre de la LCart durant les quelques mois écoulés. Les compétences
de la Commission l'ont amenée à intervenir principalement dans les
quatre domaines suivants:

1.3.1 La lutte contre les ententes

Selon les dispositions transitoires de la loi (cf. art. 62 al. 2 LCart), la
Commission n'a pas pu intervenir à ('encontre des ententes avant
l'expiration d'un délai de six mois; cela signifie qu'en pratique la loi
n'est entrée en vigueur pour les «cartels» qu'au premier janvier 1997.
Etant donné le temps nécessaire à une procédure d'examen, peu de
décisions ont pu être prises cette année: huit enquêtes basées sur
l'art. 5 LCart ont néanmoins été ouvertes et cinq closes.

On peut faire à ce sujet deux remarques:

Premièrement, la Commission a achevé une enquête importante,
moins par le poids économique de la branche concernée que par sa
problématique en matière du droit de la concurrence. Il s'agissait de
l'enquête concernant les partitions de musique. La Commission a
constaté que l'ensemble des accords liant les éditeurs aux distribu-
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teurs constituait des restrictions horizontales à la concurrence, que
celles-ci, parce qu'elles fixaient les prix, étaient présumées illicites (cf.
art. 5 al. 3 LCart) et que ces présomptions n'ont pas pu être renver-
sées. Les entreprises concernées ont fait appel au Conseil fédéral pour
qu'il autorise ces accords à titre exceptionnel pour des raisons essen-
tiellement d'intérêt publique.

Deuxièmement, la Commission et le secrétariat sont intervenus auprès
de certaines associations professionnelles afin de provoquer et d'ac-
compagner une réforme des structures concurrentielles en place. L'un
des effets principaux de la nouvelle loi est certainement d'avoir susci-
té une prise de conscience dans les milieux concernés. D'importantes
réformes ont été décidées, d'autres sont en discussion: parmi les avo-
cats, les médecins, les pharmaciens et toute la branche de la distribu-
tion des médicaments, les notaires, les ingénieurs et architectes. On
signalera que la Commission a adopté sa première communication
(art. 6 LCart) à propos de la réglementation du matériel sportif
(homologation et sponsoring).

1.3.2 La lutte contre les abus des positions dominantes

L'évolution récente, en Suisse comme à l'étranger, établit que ce sont
moins les ententes qui paraissent poser des problèmes de concur-
rence, que les positions dominantes. La Commission a été amenée à
ouvrir plusieurs enquêtes, qui ne sont pas encore closes.

On signalera en particulier les enquêtes ouvertes à l'encontre des PTT
Telecom (aujourd'hui Swisscom); la période de transition d'un système
réglementé à un marché ouvert est toujours délicate du point de vue
de la concurrence, tant sont grandes les tentations, pour (l'ancienne)
entreprise monopolistique de profiter encore de sa situation de force
pendant la période transitoire pour asseoir son emprise sur le marché.

1.3.3 Le contrôle des concentrations

C'est la nouveauté la plus remarquable de la nouvelle loi et il est évi-
demment trop tôt pour porter un jugement sur son efficacité.

Alors qu'en 1996, seule une opération de concentration a été annon-
cée, l'année 1997 en a compté 23. Dans quatre cas, la Commission a
introduit une procédure d'examen. Dans l'hypothèse où l'on ne tient
compte que des procédures ouvertes jusqu'à présent, on peut dire
que dans 18% des cas, une procédure d'examen a été ouverte. Ce
pourcentage est trois fois plus élevé que celui de PUE.

Des critiques ont été formulées en particulier à l'encontre de la non-
ouverture d'une procédure d'examen dans le cas Migros/Globus et du
fait que les procédures d'examen n'aboutissaient qu'à des autorisa-
tions sans conditions ni charges. D'une part, il convient de relever à
cet égard que le législateur a volontairement placé les seuils, à partir
desquels une autorisation avec conditions et charges ou une interdic-
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tion est possible, plus haut que ceux en vigueur p. ex. dans l'UE.
D'autre part, la taille d'une entreprise en tant que telle n'a rien de
condamnable aussi longtemps que l'entreprise ne l'utilise pas pour
supprimer la concurrence. Certes, Migros est une entreprise très im-
portante, mais Coop, Denner, les magasins Nordmann-Mauss, Volg et
la chaîne Primo-Vis-à-vis sont certainement des concurrents qui comp-
tent sur le marché. On a donc pas constaté d'indices que la concen-
tration créera ou renforcera une position dominante sur le marché.

En ce qui concerne les procédures d'examen, la Commission de la con-
currence a, dans le cas Gasser/Tschudi, conclu avec les parties avant la
décision finale un accord comportant des conditions et des charges
pour les parties, grâce auquel l'opération a pu être autorisée sans au-
tre. Dans l'affaire Siemens/Elektrowatt, les parties ont conclu un ac-
cord avec la Commission européenne selon lequel les parties devaient
abandonner le secteur des téléphones payants «Payphones» (Landis &
Gyr Communications). Cette décision a naturellement déployé peu
d'effets sur la concurrence en Suisse, Siemens ne travaillant pas dans
ce domaine jusqu'alors. Dans le cas «Le Temps», la Commission a cons-
taté que la concurrence efficace était supprimée, mais que l'opération
de concentration n'en était pas la cause, étant donné que le marché
en Suisse romande est trop restreint pour que deux journaux de ce
type coestistent.

Le traitement des notifications de concentrations d'entreprises a
mobilisé une grande partie des ressources du secrétariat. Mais avec la
pratique, on peut s'attendre à ce que le temps consacré aux cas de
concentrations s'amenuisera en 1998.

1.3.4 Recommandations aux autorités

Une partie essentielle de l'activité de la Commission concerne la sur-
veillance - du point de vue de la concurrence - des réglementations
(fédérales, cantonales et communales) qui apportent des restrictions à
la concurrence.

La Commission et le secrétariat ont fait connaître leurs déterminations
dans des procédures de consultation. De manière générale, l'adminis-
tration et le Parlement font preuve d'une meilleure compréhension
des questions de concurrence, même si les réflexes protectionnistes
restent souvent fortement ancrés.

L'une des recommandations les plus importantes concernait le marché
des télécommunications et la participation de Swisscom dans la socié-
té Cablecom. La Commission considère que la libéralisation, notam-
ment l'obligation à l'interconnexion, ne suffit pas à rétablir dès 1998
une concurrence efficace sur les marchés des télécommunications.
Seule une séparation de l'organisation des réseaux téléphoniques et
câblés est en mesure de supprimer la position monopolistique de fait
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de Swisscom sur ces marchés. Le Conseil fédéral a décidé de ne pas la
suivre.

La Commission a vu ses compétences élargies au fonctionnement des
marchés publics par la Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché
intérieur (LMI) qui la désigne comme autorité chargée de sa mise en
oeuvre. Se basant sur l'article relatif aux marchés publics (art. 5 LMI),
la Commission et son secrétariat ont rendu à plusieurs reprises des
préavis à l'égard de procédures en cours. Dans ce contexte, il faut
mentionner l'intervention de la Commission auprès de la Conférence
des Directeurs de travaux publics afin de provoquer une réforme de
l'accord intercantonal sur les marchés publics et des lois et ordonnan-
ces cantontonales sur les marchés publics. Soucieuse de ne pas trou-
bler les procédures législatives en cours, elle a pour l'heure renoncé à
rendre une recommandation dans ce domaine.

1.4 Activités du secrétariat

1.4.1 En général

Les examens liés au contrôle des concentrations d'entreprises ont oc-
cupé une place de choix dans l'activité des services «des marchés».
Etant donné que leur effectif n'a été complet qu'en fin d'année, tous
les dossiers en suspens, notamment dans le domaine des accords et
des comportements d'entreprises dominantes, n'ont pas pu être fina-
lisés.

Le service «Questions générales de concurrence et coordination» s'est
concentré sur le support aux autres services en examinant tous leurs
projets, a traité des questions matérielles et de procédure liées à la
nouvelle loi et a conduit deux programmes de formation destinés aux
nouveaux membres du secrétariat.

1.4.2 Service «industrie et production»

a) Concentrations d'entreprises: les examens préalables des opé-
rations de concentration d'entreprises Migros/Globus, Siemens/
Elektrowatt, ainsi que Roche/Corange (Boehringer Mannheim et
De Puy) ont été particulièrement exigeants et intensifs en tra-
vail. Ces cas, ainsi que cinq autres traités par le service «industrie
et production», n'ont fait apparaître aucun indice de création
ou de renforcement d'une position dominante sur les marchés
affectés. Dans l'affaire Siemens/Elektrowatt, cette conclusion n'a
été possible qu'après un examen approfondi, alors que dans les
autres cas, les conditions pour l'introduction d'un tel examen
n'étaient pas réunies. En outre, la notification de la création de
l'entreprise commune Merial par Rhône-Poulenc et Merck a été
notifiée avec retard ce qui a engendré l'ouverture d'une procé-
dure de sanction administrative.
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b) Agriculture: l'enquête visant Migros et Coop concernant des
accords fixant des conditions aux fournisseurs pour l'alimen-
tation des animaux de boucherie, ainsi que ceux déterminant
des conditions auxquelles les entreprises traitant les déchets
d'abattoirs devaient se conformer, a été close sans suite par la
Commission de la concurrence après que Migros et Coop ont
abandonné le comportement incriminé.

Par contre, l'enquête visant la Fédération suisse pour l'insémi-
nation artificielle (FSIA) a été retardée vu son extrême complexi-
té. La position dominante de la FSIA sur le marché s'est en effet
constituée lors de la période précédant la libéralisation du mar-
ché de l'insémination artificielle. Son comportement est par
ailleurs fortement influencé par les associations d'élevage re-
connues, qui accomplissent dans le domaine de l'élevage des
bovins à la fois des tâches commerciales et de droit public.

c) Métallurgie et industrie des machines: selon une décision de la
Commission de la concurrence du 20 janvier 1997, les contrats
de distribution dans la branche automobile n'ont pas de réper-
cussions négatives pour la concurrence à condition qu'ils soient
conformes aux «Conditions-cadres pour les règles de la concur-
rence applicables aux contrats de distribution dans la branche
automobile» émises par la Commission des cartels début 1996
(cf. Publ. CCSPr 3/1996) ou au règlement no 1475/95 de la
Commission européenne du 28 juin 1995 concernant l'applica-
tion de l'article 85 paragraphe 3 du traité à des catégories d'ac-
cords de distribution et de service de vente et d'après-vente de
véhicules automobiles. Le service «industrie et production» a
examiné les contrats-types de distribution de pratiquement tou-
tes les marques présentes sur le marché suisse et les a jugés con-
formes aux critères fixés par la Commission des cartels. Par
ailleurs, les distributeurs ont été invités à communiquer au se-
crétariat de la Commission de la concurrence jusqu'à la fin de
l'année toutes les dérogations par rapport aux contrats-types.
Le secrétariat effectue actuellement le contrôle de la bonne
application des critères sur la base des informations fournies par
les importateurs. A cet égard, il n'est pas exclu que des enquêtes
soient ouvertes sans enquête préalable contre les producteurs/
importateurs qui contreviendraient aux conditions-cadre ou au
règlement 1475/95.

d) Construction: une enquête préalable portant sur l'utilisation
d'une aide de calcul par les poseurs de revêtement de sol a par
ailleurs pu être close sans suite. Enfin, un contrôle approfondi
de la situation de la concurrence sur le marché du ciment ainsi
que sur celui du sable et du gravier a dû être reporté à l'année
prochaine.
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e) Biens de consommation: au vu des travaux de la Commission
des cartels et du secrétariat de la Commission de la concurrence,
une enquête a été ouverte sur la puissance d'achat du com-
merce de détail. Cette procédure vise plus particulièrement à
mettre en lumière l'existence d'accords entre entrepri-
ses/groupes d'entreprises à l'échelon des fournisseurs et, le cas
échéant, examiner si ces accords sont conformes à l'art. 5 LCart.

En ce qui concerne les articles de sport, il a été constaté que de
nombreux problèmes de concurrence se posaient au vu des liens
qui existent entre l'homologation d'articles de sport par des as-
sociations sportives et le sponsoring effectué par les fabricants
desdits articles. Le service «industrie et production» a préparé
pour la Commission de la concurrence un projet de communica-
tion portant sur cette problématique, dans laquelle figure entre
autre la règle selon laquelle l'homologation doit être séparée
du sponsoring.

L'enquête préalable concernant le matériel d'apiculture ainsi
que celle portant sur le système de distribution sélective des ins-
truments de musique Yamaha ont pu être closes sans suite. En
revanche, le refus de Minolta de livrer des pièces de rechange à
des réparateurs indépendants fait actuellement l'objet d'une
enquête.

f) Biens d'investissement: des enquêtes préalables ont été closes
dans le domaine du service de garantie pour les systèmes de
chauffage ainsi dans celui des gaz et des gaz complexes. Suite à
ces procédures, deux enquêtes ont été ouvertes. Par ailleurs,
une enquête préalable sur une communauté d'intérêts des pro-
ducteurs de carton ondulé a pu être close sans suite.

g) Divers: Le service «industrie et production» prépare actuelle-
ment une communication sur l'admissibilité des accords portant
sur l'utilisation d'aides de calcul.

1.4.3 Services

a) Politique de la santé: la Suisse connaît d'importantes modifica-
tions dans le domaine de la santé. La nouvelle loi sur l'assu-
rance-maladie (LAMal), établit un système concurrentiel qui
modifie les relations entre fournisseurs de prestations et assu-
reurs. L'augmentation des primes d'assurances et les coûts éle-
vés de la santé engendrent de nouveaux produits d'assurance.
L'effort entrepris pour limiter l'accroissement des primes abou-
tit, dans de nombreux marchés, à une sélection des fournisseurs
de prestations ainsi qu'à une réduction de leurs surcapacités. Les
rapports de force sur les marchés de la santé se sont modifiés, ce
qui se traduit, p.ex., par un affaiblissement des arrangements
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cartellaires qui existaient auparavant au niveau des fournisseurs
de prestations.

Dans ce domaine, le processus de transformation est mis en lu-
mière par le nombre élevé de cas à traiter. Ainsi, au niveau du
marché des médicaments, les accords privés sont examinés sous
l'angle du droit de la concurrence. Le nouveau modèle de rem-
boursement des pharmaciens est également à l'étude. En outre,
le secrétariat est actif en matière de législation sur les agents
thérapeutiques et plus particulièrement en ce qui concerne
l'importation parallèle de médicaments et de dispositifs médi-
caux. Il s'occupe aussi du problème des honoraires relatifs à
l'activité des médecins déployée à titre privé (tarifs de la société
des médecins du canton de Berne). Ensuite, le secrétariat est
chargé d'examiner les nouveaux modèles de médecins de fa-
mille (Hausarztmodellen). En outre, il doit se prononcer au sujet
de la sélection des médecins opérée par Swica, à laquelle s'op-
posent avec véhémence l'association des médecins zurichois.

Enfin, dans différentes procédures civiles et administratives, il
appartient au secrétariat d'apprécier le comportement des assu-
reurs qui limitent le nombre de fournisseurs de prestations dans
l'assurance privée et semi-privée pour les soins hospitaliers
(hôpitaux privés bernois contre Visana et CSS, cliniques privées
genevoises contre Cosama). Les hôpitaux privés considèrent le
fait de restreindre la liberté de choisir l'hôpital, respectivement
l'élaboration de listes par les assureurs, comme étant l'exercice
abusif d'une position dominante, ou la preuve d'un accord illi-
cite en matière de concurrence.

L'activité du secrétariat a pour but avant tout d'assurer que les
changements intervenus dans le marché de la santé et par con-
séquent, le renforcement de la concurrence, ne soient pas remis
en question.

b) Banques et assurances: dans ce domaine, l'activité du secréta-
riat s'est focalisée sur une multitude de concentrations
d'entreprises (notamment GECC/Aufina, Banque de Langnau/
Valiant, CS/Winterthur,). Dans les cas achevés jusqu'au moment
de la rédaction de ce rapport, les examens préalables effectués
ont démontré que les conditions justifiant l'ouverture d'un
examen approfondi n'étaient pas réunies. Par ailleurs, d'impor-
tants préavis ont été donnés sur des projets de lois fédérales (loi
sur les banques, notamment les dispositions sur le statut des
banques cantonales, loi sur les bourses et ses ordonnances
d'application). Dans ce domaine, l'activité du secrétariat visait
avant tout à éliminer les distorsions à la concurrence entre les
banques commerciales et banques cantonales. Dans trois cas
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partiellement clos, le secrétariat a analysé la position et le com-
portement d'entreprises de cartes de crédit sur le marché suisse.

c) Professions libérales/publicité/conseils: l'activité des profes-
sions libérales est influencée par des limitations de la concur-
rence provenant non seulement des associations professionnel-
les mais aussi de restrictions étatiques. Les limitations privées à
la concurrence, tout particulièrement celles qui touchent aux
honoraires et à la publicité, ont donné lieu à l'ouverture de
nombreuses enquêtes préalables. Ces procédures ont concerné
notamment les avocats, les notaires, les conseils en propriété in-
tellectuelle, les médecins, les fiduciaires et les traducteurs. Le
but du secrétariat est de parvenir à détecter tous les cartels rigi-
des (accords sur les prix) et, dans la mesure où ils subsistent, de
les supprimer. Le secrétariat s'occupera des restrictions étatiques
en 1998.

En matière de publicité, l'affichage public a retenu toute l'at-
tention du secrétariat. La discussion a porté d'une part sur la
pratique des cantons et communes en matière d'adjudication et
d'autre part, sur la répartition du marché entre les importantes
entreprises d'affichage et leurs rapports avec les autorités can-
tonales et communales (cas J.-C. Decaux, SGA/communes).

En matière de sociétés de conseils, il convient de signaler princi-
palement deux importantes concentrations d'entreprises. Etant
donné que les procédures y relatives sont pendantes, le rapport
annuel ne mentionne que les entreprises concernées (STG Coo-
pers & Lybrand/Revisuisse Price Waterhouse; Atag Ernst &
Young/KPMG).

d) New Public Management (nouvelle gestion publique): suite à
une enquête préalable sur l'Institut suisse de météorologie
(ISM), le secrétariat a étudié un projet de loi concernant la posi-
tion concurrentielle de l'ISM (Loi fédérale sur la météorologie et
la climatologie). Les modifications nécessaires ont été apportées
à ce projet de loi lors de la procédure de consultation des offi-
ces. En matière de certification (normes ISO), deux autres dos-
siers ont occupé le secrétariat: le premier concernait l'accré-
ditation d'offices fédéraux (Groupement de l'armement,
OFIAMT) en tant qu'organismes de certification; le second tou-
chait aux relations concurrentielles entre deux organismes de
certification (cas SGS vs. SQS). Enfin, le secrétariat s'est penché
sur les relations entre l'Office fédéral de la topographie et une
entreprise privée active dans le domaine de la fabrication de
cartes topographiques (Kümmerli & Frey). Lorsqu'un office fédé-
ral agit comme une entreprise, le travail du secrétariat consiste
à supprimer les risques de distorsions de la concurrence, ou à
tout le moins, à les minimaliser.
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e) Divers prestations de services : Plusieurs affaires ont soulevé
d'importantes questions de principe, notamment en relation
avec la notion d'accord en matière de concurrence. Dans deux
cas, il a été constaté que des accords de prix et de répartition
géographique des marchés ne visaient ni n'entraînaient de res-
trictions à la concurrence. Au contraire, la concurrence a été
renforcée dans les deux cas grâce aux accords en question qui
permettaient aux entreprises régionales d'entrer sur un marché
nouveau (cas «Auto Assistance Schweiz»). D'autres affaires ont
traité des relations entre l'Etat et les entreprises chargées de
l'accomplissement de tâches d'intérêts publics ainsi que leurs ef-
fets sur les tiers (TCS/Cantons). Dans la plupart des cas, il
s'agissait d'une part de définir les limites entre l'activité entre-
preneuriale et/ou de puissance publique, et d'autre part de ré-
gler différentes questions relatives à l'application de la loi sur le
marché intérieur (réglementations cantonales sur les services de
ramonage).

1.4.4 Service «Infrastructures»

a) Télécommunications: les travaux relatifs au lancement de la
nouvelle législation sur les télécommunications ont prédominé.
Le secrétariat et la Commission ont pris position de façon dé-
taillée sur les projets de la Loi sur les télécommunications (LTC)
et les ordonnances d'application y relatives lors des procédures
de consultations. Du point de vue de la politique de la concur-
rence, les dispositions concernant l'interconnexion, la régulation
du service universel, la portabilité des numéros et le libre choix
de l'opérateur étaient de la plus grande importance. Ces ques-
tions, ainsi que d'autres relevant du domaine de la téléphonie
mobile (attribution de concessions supplémentaires en 1998),
ont fait l'objet d'un échange d'informations intense avec
l'Office fédéral de la communication (OFCOM).

En relation avec la recommandation de la Commission de la
concurrence au Conseil fédéral concernant la participation de
Swisscom dans Cablecom, le secrétariat a soumis des prises de
position détaillées dans le cadre des travaux préparatoires de la
décision du Conseil fédéral.

Enfin, dans deux enquêtes préalables menées contre Swisscom,
le secrétariat a constaté l'absence de pratiques illicites (Télécom
PTT - données des annuaires téléphoniques, et Télécom PTT -
Flexnet). Le comportement d'autres entreprises sur le marché
des télécommunications a également été examiné sans que des
pratiques illicites n'aient été décelées.

b) Poste: le comportement des PTT sur des marchés se situant à la
périphérie de leur monopole a été à l'origine de deux enquêtes
préalables. En relation avec l'approvisionnement exclusif d'une
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filiale des PTT avec des données se rapportant à des personnes
et servant à actualiser des adresses, le secrétariat a constaté
qu'un disfonctionnement du marché était possible. Etant donné
que l'approvisionnement exclusif est basé sur une disposition
d'une ordonnance et que celle-ci deviendra caduque avec la ré-
vision de la Loi sur la poste, les PTT doivent dorénavant offrir les
données concernant les mutations d'adresses à tous les clients
aux mêmes conditions. Pour le cas des envois postaux sans
adresse, il y avait absence de position dominante des PTT sur le
marché; la question d'un abus de cette position ne s'est donc
pas posée.

c) Energie: au premier plan, il faut mentonner les travaux relatifs
à l'élaboration d'une Loi sur le marché de l'électricité. Le secré-
tariat est entré en contact avec l'Office fédéral de l'énergie res-
ponsable du dossier, des représentants d'autorités étrangères de
l'énergie, ainsi qu'avec divers autres associations suisses de la
branche (Union des Centrales Suisses d'Electricité, Forum suisse
de l'énergie, etc.). Le but principal du secrétariat consiste en
l'ouverture aussi rapide et complète que possible du marché
pour tous les acquéreurs d'énergie électrique, ainsi qu'en une
réglementation efficace de l'accès aux réseaux.

Par ailleurs, le secrétariat a traité dans trois enquêtes préalables
des cas touchant à l'approvisionnement régional et communal
en gaz. Aucun indice de restrictions illicites à la concurrence n'a
pu être décelé.

d) Médias: dans ce domaine, les travaux de l'examen des fusions
«Gasser/Tschudi Druck» et «Le Temps» ont nécessité un investis-
sement en temps assez considérable. Dans les deux cas, la déli-
mitation des marchés pertinents a notamment posé problème
étant donné que les informations diffusées dans la presse ou les
quotidiens sont de nature hétérogène et que des paramètres
supplémentaires, comme le mode de parution, le public cible,
etc., ont dû être pris en compte.

Par ailleurs, le secrétariat a traité des plaintes provenant du sec-
teur des kiosques et de celui des agences d'annonces. Enfin, le
secrétariat a été consulté par l'OFCOM au sujet de demandes de
concessions radio/TV.

e) Environnement/élimination de déchets: dans divers préavis re-
latifs à des projets d'ordonnances d'application de la Loi sur la
protection de l'environnement (emballages de boissons, déchets
électriques et électroniques , piles) et aussi dans des enquêtes
préalables (Swico-Recycling), le secrétariat a pris position sur la
question de l'élimination de déchets conforme au droit de la
concurrence. A maintes reprises, le secrétariat a souligné qu'il
existait des solutions plus conformes à la concurrence que
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l'introduction d'une taxe d'élimination anticipée, uniforme et
appliquée à toute une branche. Une telle taxe ne devrait être
introduite qu'exceptionnellement, car ce mode de financement
limite le choix du demandeur de services d'élimination. En règle
générale, il suffit de désigner les responsables de l'élimination
des déchets et ensuite de laisser jouer le marché.

f) Trafic: le secrétariat a pris position de manière détaillée sur
divers projets de dérégulation (trafic ferroviaire et aérien). En
particulier dans le domaine du trafic aérien, il a plaidé en faveur
d'une période aussi courte que possible de maintien du mono-
pole de Swissair au vu des concessions déjà octroyées. Une en-
quête préalable sur la concurrence existant en matière de navi-
gation sur le Lac des Quatre Cantons a montré que ce sont les
dispositions légales, et non pas le comportement des sociétés de
navigation concessionnées, qui sont à l'origine des distorsions
de la concurrence incriminées.

1.4.5 Service «Questions générales de concurrence et coordination»

a) Coordination: le service a pour tâche principale d'assurer l'unité
de la pratique du secrétariat. Tous les projets écrits qui enga-
gent la Commission et/ou le secrétariat vis-à-vis de l'extérieur lui
sont soumis pour examen. Le service est ainsi amené à examiner
les projets de rapports qui sont rédigés à la suite d'enquêtes
préalables, d'enquêtes, d'examens préalables et d'examens.
Ceux-ci sont étudiés par le service sous l'angle de leur motiva-
tion matérielle et juridique et de leur présentation formelle.

b) Questions juridiques et économiques: le service a élaboré des
lignes directrices qui décrivent la marche à suivre et les principa-
les étapes dans la détermination du marché pertinent, l'analyse
de la concurrence potentielle, la problématique des mesures
provisionnelles ou encore l'appréciation des restrictions vertica-
les en rapport avec les ententes horizontales. Une étude sur le
thème des importations parallèles en relation avec le droit de la
propriété intellectuelle est en cours.

Afin d'assurer une unité dans le déroulement de la procédure et
dans l'élaboration des rapports, le service a élaboré des modèles
de documents et des «check-lists» qui décrivent les différentes
étapes de la procédure. Le service a élaboré un projet
d'ordonnance sur la perception d'émoluments pour des procé-
dures relatives à la LCart.

c) Loi sur le marché intérieur (LMI): chargé de ce dossier, le ser-
vice a contribué à l'éclaircissement de dispositions sur les mar-
chés publics de la Confédération, des cantons et de communes.
Dans ce contexte, il a élaboré une recommandation de la
Commission aux cantons de Baie-ville et de Baie-Campagne. Il a
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pris position sur les projets de lois sur les marchés publics des
cantons de Baie-Ville, Baie-Campagne, Jura, Lucerne et du Tes-
sin. A plusieurs occasions, le service a pris position sur des ques-
tions particulières du droit des marchés publics à l'intention de
cantons et de communes. Il a également rédigé un rapport sur
la problématique des conditions de travail à l'attention de la
Commission.

A côté des marchés publics, le service a pris position sur des
questions relatives à la validité en Suisse de certificats de capaci-
té (brevet d'avocat dans le canton d'Argovie et patentes
d'auberge dans le canton de Baie-Campagne) et sur des ques-
tions générales liées au champ d'application et aux effets de la
LMI (canton de Saint-Gall).

d) Formation: le service est responsable de la formation interne du
secrétariat. Il a assuré à deux reprises la formation de nouveaux
collaborateurs et de nouvelles collaboratrices. Un cours intro-
ductif plus court a également été organisé à l'attention du per-
sonnel administratif.

e) Divers: jusqu'au milieu de l'année, le service «Questions généra-
les de concurrence et coordination» a assumé la responsabilité
du contrôle préalable et de l'examen des opérations de concen-
tration. Cette activité a depuis lors été transférée progressive-
ment aux différents services de marché. Dans le cadre de son
activité de coordination, le service apprécie et commente
comme auparavant tous les projets de rapport dans ce domaine.

Dans un cas - enquête à rencontre du groupe Volkswagen - le
service est responsable de mener une enquête. La conduite de
cette procédure lui a été confiée du fait de la dimension inter-
nationale du cas.

1.5. Affaires internationales

Le service «Questions générales de concurrence et coordination» est
responsable des contacts avec les autorités de la concurrence étrangè-
res. Du fait que plusieurs dispositions de la LCart s'inspirent du droit
européen de la concurrence, les développements en Europe sont sui-
vis attentivement.

Le service a été représenté à plusieurs séances de l'OCDE et a rédigé le
rapport sur la politique suisse de la concurrence (CLP), que le Prési-
dent a soumis au Comité du droit et de la politique de la concurrence
de l'OCDE. Il a également participé à des réunions de l'OMC et a prêté
assistance à la délégation suisse. Enfin, le service a répondu à diverses
questions d'organisations internationales comme le FMI et la CNUCED
au sujet de la situation de concurrence en Suisse.

1.6 Voir page 425
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A 1 2. Rapporte» annuale 1997

1.1 Introduzione

La nuova Legge fédérale del 6 ottobre 1995 sui cartelli e altre limita-
zioni délia concorrenza (=LCart) è entrata in vigore il primo luglio
1996. E' importante presentare l'insieme délia sua applicazione con-
creta in modo trasparente, al fine di permettere allé imprese di reagi-
re rapidamente e preventivamente. A taie scopo, la Commissione
délia concorrenza ha deciso di pubblicare la maggioranza délie déci-
sion! prese e délie determinazioni fatte dalle autorité nel nuovo or-
gano intitolato «Diritto e politica délia concorrenza» (RPW/DPC), il
quale succède allé «Publications de la Commission suisse des cartels et
du préposé à la surveillance des prix» (Publ. CCSPr).

1.2 Organizzazione délie autorità délia concorrenza

1.2.1 Commissione délia concorrenza

La Commissione si è riunita regolarmente due volte al mese e sembra
aver trovato il suo ritmo di crociera. Le tre camere formate (Industria
e produzione, Servizi e Infrastrutture) si sono anch'esse riunite per
una série di sedute preparatorie. Va ricordato ehe la legge autorizza
la Commissione a delegare buona parte délie sue competenze allé
Camere (art. 19 paragrafo 1 frase 2 LCart) e ehe tuttavia è stato deciso
ehe, in un primo tempo, tutte le decisioni siano prese in plénum in
modo da garantire una prassi coerente durante questa fase iniziale
(cf. art. 26 R-CConc). Le Camere si sono dunque fino ad ora limitate
alla preparazione dei dossiers. La situazione dovrebbe tuttavia modi-
ficarsi progressivamente a partire dal primo gennaio 1998 (cf. art. 26
R-CConc), le Camere riceveranno allora délie competenze proprie con
la possibilité di fare appelle al plénum (cf. art. 4 paragrafo 4 R-CConc).

Il numéro di casi da trattare sarà sicuramente crescente, ma verosimil-
mente, grazie all'esperienza acquisita, sarà possibile sbrigarli più rapi-
damente.

La Presidenza svolge un ruolo importante sia nella gestione dei casi
sottoposti alla Commissione, sia per quanto concerne la collaborazio-
ne con la segreteria. Purtroppo la Commissione di ricorso ha rifiutato
di attribuire alla Presidenza la competenza di ordinäre délie misure
cautelari, al di fuori dei casi estremamente urgenti. Con questa deci-
sione, confermata dal Tribunale fédérale, è la Commissione riunita in
plénum ehe è, in principio, compétente per ordinäre délie misure cau-
telari. In questo modo, la procedura risulta essere pesante e poco
adatta all'adozione di misure cautelari ehe devono essere prese rapi-
damente. Su questo aspetto, una revisione parziale délia legge po-
trebbe imporsi.
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1.2.2 Segreteria délia Commissione délia concorrenza

Corne previsto, l'effettivo del personale délia segreteria è notevol-
mente aumentato. Questa misura si è resa necessaria per poter far
fronte ai lavori supplementari legati alla messa in vigore délia nuova
legge.

La nuova legge attribuisce alla segreteria dei compiti nuovi, in parti-
colare nell'esecuzione délie inchieste preliminari (ehe sono di sua sola
competenza), cosi corne nell'istruzione e nella preparazione délie al-
tre inchieste (sottoposte alla Commissione per decisione).

1.2.3 La collaborazione con i tribunal! civili

Giusta l'art. 15 LCart, i giudici sono tenuti a sottoporre alla Commis-
sione i casi nei quali «sorge una contestazione in merito alla liceità di
una limitazione délia concorrenza». Al fine di chiarire la portata di
questa regola e di fissare le procédure, la Commissione ha organizza-
to un incontro con i rappresentanti del Tribunale fédérale e dei tribu-
nal! cantonal!. Le conclusion! di questo incontro sono state riprodotte
in una comunicazione informale délia Commissione (cf. infra, p.
598 ss).

1.2.4 La collaborazione con il Sorvegliante dei prezzi

II Sorvegliante dei prezzi partecipa con voce consultiva allé sedute
délia Commissione délia concorrenza. Il suo supplente e il direttore
délia segreteria si incontrano tutti i mesi per un colloquio di coordi-
nazione. Le relazioni con la Commissione délia concorrenza e la sua
segreteria proseguono nella migliore atmosfera.

1.3 Applicazione délia legge sui cartelli (LCart)

Anche se è prematuro voler giudicare in maniera definitiva gli effetti
délia messa in vigore délia LCart, è possibile trarre già qualche inse-
gnamento dalla sua applicazione durante i mesi trascorsi. Le compe-
tenze délia Commissione l'hanno condotta ad intervenire nelle se-
guenti direzioni principal!:

1.3.1 La lotta contro le intese

Seconde le disposizioni transitorie di legge (cf. art. 62 paragrafo 2
LCart), la Commissione non ha potuto intervenire contro le intese
prima délia scadenza del termine di sei mesi; ciô significa ehe la iegge
per i «cartelli» è entrata in vigore solamente il primo gennaio 1997.
Tuttavia, otto inchieste, basate sull'art. 5 LCart, sono state comunque
aperte e cinque chiuse.

A taie proposito, due considerazioni si impongono:

Dapprima, la Commissione ha terminato un'inchiesta importante, non
tanto per il peso economico del settore in questione, quanto per la
sua problematica in materia di diritto délia concorrenza. Si tratta in
effetti dell'inchiesta concernente gli spartiti di musica. La Commissio-
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ne ha constatato ehe l'insieme di accord! legante gli editori ai distri-
butori costituiva délie limitazioni orizzontali délia concorrenza, e ehe
queste ultime, siccome concernono i prezzi, sono presunte illecite (cf.
art. 5 paragrafo 3 LCart). Queste presunzioni non sono state confuta-
te. Le imprese considerate si sono rivolte al Consiglio fédérale affin-
ché autorizzi questi accordi a titolo eccezionale essenzialmente per
motivi di interesse pubblico.

Secondariamente, la Commissione e la segreteria sono intervenute
presse alcune associazioni professionali al fine di sollecitare e di ac-
compagnare una riforma délie strutture concorrenziali esistenti. Uno
dei principal! effetti délia nuova legge è certamente quelle d'aver su-
scitato negli ambienti considérât! una presa di coscienza. Important!
riforme sono state decise, altre sono in discussione fra gli avvocati, i
medici, i farmacisti e tutto il ramo délia distribuzione di médicinal!, i
notai, gli ingegneri e gli architetti. E' da segnalare la prima comuni-
cazione (cf. art. 6 LCart) adottata dalla Commissione in merito alla re-
golamentazione del materiale sportive (omologazione e sponsoring).

1.3.2 Lotta contro gli abusi dï posïzioni dominant!

L'evoluzione récente, in Svizzera corne all'estero, mostra ehe non sono
tanto le intese ehe creano problemi di concorrenza, quanto le posi-
zioni dominant!. La Commissione è stata condotta ad aprire diverse
inchieste attualmente non ancora chiuse.

In particolare sono da segnalare le inchieste aperte contro le PTT Te-
lecom (oggi Swisscom); il période di transizione da un sistema rego-
lamentato ad un mercato aperto è sempre delicato dal punto di vista
délia concorrenza, tanto sono grandi le tentazioni, per l'(ex) azienda
monopolistica, di approfittare ancora délia sua situazione di forza du-
rante il période transitorio per consolidare la sua influenza sul merca-
to.

1.3.3 Controllo délie concentrazioni

E' la novità più notevole délia nuova legge ed è evidentemente trop-
po presto per poter giudicare la sua efficacia.

Mentre nel 1996, un solo progetto di concentrazione è stato annun-
ciato, l'anno 1997 ne conta 23. In quattro casi, la Commissione ha
aperto una procedura d'esame. Se consideriamo solamente le procé-
dure aperte fino ad ora, si puo dire ehe, nel 18% dei casi, una proce-
dura d'esame è stata aperta. Questa percentuale è tre volte più alta di
quella dell'UE.

Alcune critiche sono state formulate in particolare verso la non-
apertura di una procedura d'esame nel caso Migros/Globus e verso il
fatto ehe le procédure d'esame approdavano sempre a délie autoriz-
zazioni senza condizioni e oneri. Da un lato, conviene sottolineare il
fatto ehe, a taie proposito, il législature ha volontariamente situato i
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valori limite, a partire dai quali un'autorizzazione con condizioni e
oneri o un divieto è possibile, più in alto di quelli in vigore per esem-
pio nell'UE. D'altra parte, la dimensione di un'impresa non è censu-
rabile in quanto taie, fintanto ehe non sopprime la concorrenza. Cer-
tamente, Migros è un'azienda molto importante, ma Coop, Denner, i
magazzini Nordmann-Mauss, Volg e la catena Primo-Vis-à-vis sono
senz'altro dei concorrenti ehe contano sul mercato. Indizi ehe la con-
centrazione créera o rafforzerà una posizione dominante sul mercato
non sono dunque stati trovati.

Per quanto concerne le procédure d'esame, la Commissione délia con-
correnza ha concluso, nel caso Gasser/Tschudi, prima délia decisione
finale, un accorde comportante condizioni e oneri per le parti. Grazie
a questo accordo il progetto di concentrazione ha potuto essere au-
torizzato. Nel caso Siemens/Elektrowatt, le parti hanno concluso un
accordo con la Commissione europea, secondo il quale esse dovevano
abbandonare il settore dei telefoni a pagamento «Payphones» (Landis
& Gyr Communications). Questa decisione ha comportato pochi effetti
sulla concorrenza in Svizzera, dato ehe Siemens non operava ancora in
questo campo fino ad oggi. Nel caso «Le Temps», la Commissione ha
constatato ehe la concorrenza efficace era soppressa, ma ehe il pro-
getto di concentrazione non ne era la causa, visto ehe il mercato nella
Svizzera francese è troppo piccolo per permettere la coesistenza di
due giornali di questo tipo.

L' elaborazione délie notificazioni di concentrazioni di imprese ha
mobilitato gran parte délie risorse délia segreteria. Con la pratica, ci si
attende ehe il tempo dedicato ai casi di concentrazioni diminuisca nel
1998.

1.3.4 Raccomandazioni allé autorité

Una parte essenziale dell'attività délia Commissione concerne la sor-
veglianza - dal punto di vista délia concorrenza - délie regolamenta-
zioni (federali, cantonal! e comunali) ehe provocano délie limitazioni
délia concorrenza.

La Commissione e la segreteria hanno mostrato la loro determinazio-
ne nelle procédure di consultazione; in maniera générale, si puo pure
constatare una più grande comprensione da parte délie amministra-
zioni e dei parlamenti, anche se i riflessi protezionisti sono ancora so-
vente fortemente ancorati.

Una délie raccomandazioni più important! riguardava il mercato délie
telecomunicazioni e la partecipazione di Swisscom alla société Cable-
com. La Commissione considéra ehe la liberalizzazione, in particolare
l'obbligo all'interconnessione, non è sufficiente a ristabilire già dal
1998 una concorrenza efficace sui mercati délie telecomunicazioni.
Solo una separazione dell'organizzazione délie reti telefoniche e dei
cavi è in misura di sopprimere la posizione monopolistica di fatto di
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Swisscom su questi mercati. Il Consiglio fédérale ha deciso di non se-
guire taie raccomandazione.

Questa competenza délia Commissione è stata estesa dalla Legge fé-
dérale del 6 ottobre 1995 sul mercato interne (LMI). Basandosi
sull'articolo relative ai mercati pubblici (art. 5 LMI), la Commissione e
la sua segreteria hanno fornito a più riprese dei preavvisi in merito
allé procédure in corso. In questo conteste, bisogna menzionare
l'intervento délia Commissione presso la Conferenza dei Direttori dei
lavori pubblici, al fine di sollecitare una riforma dell'accordo intercan-
tonale sui mercati pubblici e délie leggi e ordinanze cantonal! sugli
appalti. Desiderosa di non turbare le procédure législative in corso, la
Commissione ha per il momento rinunciato a redigere una raccoman-
dazione in quest'ambito.

1.4 Attività délia segreteria

1.4.1 In générale

Gli esami legati al controllo di concentrazioni di imprese hanno occu-
pato un posto importante nell'attività dei servizi «di mercato». Consi-
derando ehe questi servizi hanno raggiunto il loro effettivo solamente
verso la fine dell'anno in questione, tutte le pratiche in sospeso, in
particolare nell'ambito degli accordi e délie pratiche d'imprese domi-
nanti il mercato, non hanno potuto essere portate a termine.

Il servizio «Questioni général! di concorrenza e coordinazione» si è
concentrato sul supporto agli altri servizi esaminando tutti i loro pro-
getti, trattando le questioni matériau e di procedura legate alla nuo-
va legge e conducendo due programmi di formazione destinati ai
nuovi membri délia segreteria.

1.4.2 Servizio «industria e produzione»

a) Concentrazioni di imprese: gli esami preliminari dei progetti di
concentrazione Migros/Globus, Siemens/Elektrowatt, e Roche/
Corange (Boehringer Mannheim e De Puy) si sono avverati par-
ticolarmente impegnativi. Questi casi, cosi corne cinque altri
trattati dal servizio «industria e produzione», non hanno rivela-
to alcun indizio di creazione o di rafforzamento di una posizio-
ne dominante sui mercati rilevanti. Nel caso Siemens/ Elektro-
watt, si è giunti a questa conclusione solamente dopo un esame
approfondito, contrariamente agli altri casi, ove le condizioni
per l'avvio di un taie esame non erano riunite. Inoltre, la crea-
zione dell'impresa comune Merial da parte di Rhône-Poulenc e
Merck è stata notificata con ritardo. Per questo motivo, è stata
avviata una procedura contravvenziale.

b) Agricoltura: l'inchiesta riguardante Migros e Coop in merito ad
accordi fissanti ai fornitori le condizioni per l'alimentazione
degli animal! da macello, cosi corne quelli stabilenti le condi-
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zioni alle quali le imprese trattanti i rifiuti da macello dovevano
conformarsi, è stata chiusa senza alcun seguito da parte délia
Commissione délia concorrenza, dopo l'abbandono da parte di
Migros e Coop della pratica incriminata.

AI contrario, l'inchiesta riguardante la Federazione svizzera per
l'inseminazione artificiale (FSIA) è stata ritardata a causa della
sua estrema complessità. La posizione dominante della FSIA sul
mercato si è in effetti creata all'epoca précédente la liberaliz-
zazione dei mercato dell'inseminazione artificiale. D'altronde, il
comportamento della FSIA è notevolmente influenzato dalle as-
sociazioni d'allevamento riconosciute, ehe, nel campo dell'alle-
vamento dei bovini, svolgono contemporaneamente dei compiti
commerciali e di diritto pubblico.

c) Metailurgia e industria delle macchine: conformemente ad
una decisione della Commissione della concorrenza dei 20 gen-
naio 1997, i contratti di distribuzione nel ramo automobilistico
non hanno ripercussioni negative sulla concorrenza a condizio-
ne ehe siano conformi alle «Condizioni-quadro per le regele di
concorrenza applicabili ai contratti di distribuzione nel ramo au-
tomobilistico» emesse dalla Commissione dei cartelli all'inizio
dei 1996 (cf. CCSPr 3/1996), o al regolamento no 1475/95 della
Commissione europea dei 28 giugno 1995 concernente
l'applicazione deN'articolo 85 paragrafo 3 dei trattato, a caté-
gorie di accordi di distribuzione e di servizio di vendita e di do-
po-vendita di automobili. Nel corso dei 1997, il servizio
«industria e produzione» ha esaminato i contratti-tipo di distri-
buzione di quasi tutte le marche presenti sul mercato svizzero e
li ha giudicati conformi ai criteri fissati dalla Commissione dei
cartelli. Peraltro, i distributori sono stati invitât! a comunicare
alla segreteria della Commissione della concorrenza entro la fi-
ne dell'anno, tutte le deroghe ai contratti-tipo. La segreteria ef-
fettua attualmente il controllo della corretta applicazione dei
criteri, sulla base delle informazioni fornite dagli importatori. A
questo proposito, non è escluso ehe siano aperte delle inchieste
preliminari contro i produttori / importatori ehe contravvenisse-
ro alle condizioni-quadro o al regolamento 1475/95.

d) Costruzione: un'inchiesta preliminare riguardante l'utilizzazio-
ne di uno schéma di calcolo da parte dei posatori di rivestimen-
to per pavimenti è stata chiusa senza alcun seguito. Inoltre, un
controllo approfondito della situazione della concorrenza sul
mercato dei cemento, cosî corne su quello della sabbia e della
ghiaia, ha dovuto essere rinviato all'anno prossimo.

e) Béni di consume: alla luce dei lavori della Commissione dei car-
telli e della segreteria della Commissione della concorrenza,
un'inchiesta è stata aperta sul potere d'acquisto dei commercio
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al dettaglio. Questa procedura si prefigge di evidenziare
l'esistenza di accord! fra imprese/gruppi di imprese a livello dei
fornitori e, all'occorrenza, di verificare se questi accordi sono
conformi all'art. 5 LCart.

Per ciô ehe concerne gli articoli da sport, è stato constatato ehe
numerosi problemi di concorrenza si ponevano alla luce dei le-
gami ehe esistono tra l'omologazione degli articoli da sport da
parte délie associazioni sportive e lo sponsoring effettuato dai
fabbricanti di tali articoli. Il servizio «industria e produzione» ha
preparato per la Commissione délia concorrenza un progetto di
comunicazione riguardante questa problematica, nel quale fi-
gura, tra l'altro, la regola seconde la quale l'omologazione deve
essere separata dallo sponsoring.

L'inchiesta preliminare concernente il materiale d'apicoltura,
cosi come quella riguardante il sistema di distribuzione selettiva
degli strumenti di musica Yamaha, hanno potuto essere chiuse
senza seguito. Al contrario, il rifiuto di Minolta di fornire pezzi
di ricambio a riparatori indipendenti è attualmente l'oggetto di
un'inchiesta.

f) Béni di investimento: alcune inchieste preliminari sono state
chiuse nel campo dei servizio di garanzia per i sistemi di riscal-
damento, cosi come in quelle dei gas e dei gas composti. In se-
guito a cio, due inchieste sono state aperte. Peraltro,
un'inchiesta preliminare su una comunità d'interessi di produt-
tori di cartone ondulato ha potuto essere chiusa senza seguito.

g) Varia: il servizio «industria e produzione» prépara attualmente
una comunicazione suH'ammissibilità degli accordi concernent!
l'utilizzazione di schemi di calcolo.

1.4.3 Servizi

a) Politica délia salute: la Svizzera conosce cambiamenti impor-
tant! nell'ambito délia salute. La nuova legge sull'assicurazione-
malattia (LAMal), instaura un sistema concorrenziale ehe modi-
fica le relazioni fra fornitori di prestazioni e assicuratori.
L'aumento dei premi assicurativi e i costi elevati délia salute ge-
nerano nuovi prodotti assicurativi. Lo sforzo sostenuto per limi-
tare l'aumento dei premi porta, in numerosi mercati, ad una
selezione dei fornitori di prestazioni, cosi come ad una riduzio-
ne délie loro sovracapacità. I rapport! di forza sui mercati délia
salute si sono modificati, cio si traduce, per esempio,
nell'indebolimento degli arrangiamenti cartellistici ehe esisteva-
no precedentemente presse i fornitori di prestazioni.

In quest'ambito, il processo di trasformazione è evidenziato dal
numéro elevato di cas! da evadere. Per questo motivo, a livello
dei mercato dei medicinali, gli accordi privati sono esaminati dal
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punto di vista del diritto della concorrenza. II nuovo modello di
rimborso dei farmacisti è anche in fase di studio. Inoltre, la se-
greteria è attiva in materia di legislazione sugli agenti terapeu-
tici e in particolare per quel ehe concerne la questione délie im-
portazioni parallele di medicinali e di dispositivi medicali.

La segreteria si occupa anche del problema degli onorari relativ!
all'attività svolta dai medici a titolo privato (tariffe della société
dei medici del Canton Berna). In seguito, la segreteria è incarica-
ta di esaminare i nuovi modelli dei medici di famiglia
(Hausarztmodellen). Inoltre, deve pronunciarsi in merito alla
questione della selezione dei medici operata dalla Swica, alla
quäle si oppone con veemenza l'associazione dei medici zuri-
ghesi.

Infine, nell'ambito di diverse procédure civili e amministrative, è
compito della segreteria valutare il comportamento degli assicu-
ratori ehe limitano il numéro di fornitori di prestazioni
nell'assicurazione semi-privata per le cure ospedaliere (ospedali
privat! bernesi contro Visana e CSS, cliniche private ginevrine
contre Cosama). Gli ospedali privat! considerano il fatto di limi-
tare la liberté di scelta di un ospedale, rispettivamente
Pelaborazione da parte degli assicuraton di liste, un esercizio
abusivo di una posizione dominante, o ancora la prova di un ac-
cordo illecito in materia di concorrenza.

Scopo dell'attività della segreteria è innanzitutto garantire ehe i
cambiamenti intervenuti sul mercato della salute e, di conse-
guenza, il rafforzamento della concorrenza, non siano rimessi in
questione.

b) Banche e assicurazioni: in questo settore, I'attivita della segre-
teria si è focalizzata su molteplici concentrazioni d'imprese (per
l'appunto GECC / Aufina, Banca di Langnau / Valiant, CS / Win-
terthur). Nei casi conclus! al momento della redazione di questo
rapporte, le procédure di esami preliminari effettuate hanno
mostrato ehe le condizioni giustificanti l'apertura di una proce-
dura di esame approfondito non erano riunite. Peraltro, impor-
tant! preavvisi sono stati redatti su progetti di leggi federali
(legge sulle banche, in particolare le disposizioni sullo Statute
delle banche cantonali, legge sulle borse e le sue ordinanze di
applicazione). In quest'ambito, I'attivita della segreteria si pro-
poneva innanzitutto di eliminare le limitazioni della concorren-
za fra le banche commercial! e le banche cantonali. In tre cas!
parzialmente chiusi, la segreteria ha analizzato ia posizione e il
comportamento d'imprese operanti nel settore delle carte di
crédite sul mercato svizzero.

c) Profession! liberali/pubblicita/consulenza: I'attivita delle pro-
fession! liberal! è influenzata da limitazioni della concorrenza
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provenienti, non solo da associazioni professionali, ma anche da
restrizioni statali. Le limitazioni private délia concorrenza, in
particolare quelle ehe toccano gli onorari e la pubblicità, hanno
dato luogo aU'apertura di numerose inchieste preliminari. Ques-
te procédure hanno interessato gli avvocati, i notai, la consulen-
za in materia di propriété intellettuale, i medici, le fiduciarie e i
traduttori. Le scopo délia segreteria è di rivelare tutti i cartelli
rigidi (accordi sui prezzi) e, nella misura in cui essi resistono, di
sopprimerli. La segreteria si occupera délie restrizioni statali nel
1998.

In materia di pubblicità, l'affissione pubblica ha richiesto tutta
l'attenzione délia segreteria. La discussione ha interessato da un
lato la prassi in materia di aggiudicazione dei cantoni e dei co-
muni e dall'altro, sulla ripartizione dei mercato fra le imprese
importanti nel campo dell'affissione e le loro relazioni con le
autorité cantonal! e comunali (caso J.-C. Decaux, SGA/comuni).

Nel campo délie société di revisione, è utile segnalare due im-
portanti concentrazioni d'imprese; visto ehe le procédure relati-
ve ai due progetti sono ancora pendenti, il rapporto annuale
non le menziona (STG Coopers & Lybrand/Revisuisse Price Wa-
terhouse; Atag Ernst & Young/KPMG).

d) New Public Management (nuova gestione pubblica): in seguito
ad un'inchiesta preliminare sull'lstituto svizzero di meteorologia
(ISM), la segreteria ha studiato un progetto di legge concernen-
te la posizione concorrenziale dell'ISM (Legge fédérale sulla me-
teorologia e la climatologia). Le modifiche necessarie sono sta-
te apportate a questo progetto al momento délia procedura di
consultazione degli uffici. In materia di certificazione (norme
ISO), la segreteria si è occupata di due altri casi: il primo portava
sull'accreditazione degli uffici federali (Aggruppamento dell'
armamento, OFIAMT) corne organismi di certificazione, il se-
condo concerneva le relazioni concorrenziali fra due organismi
di certificazione (caso SGS vs. SQS). Infine, la segreteria ha preso
in esame le relazioni fra l'Ufficio fédérale délia topografia ed
un'impresa privata attiva nel campo délia fabbricazione délie
cartine topografiche (Kümmerli & Frey). Quando un ufficio fé-
dérale agisce corne un'impresa, il lavoro délia segreteria consiste
nel sopprimere i rischi di distorsion! délia concorrenza o almeno,
nel ridurli al minimo.

e) Diverse prestazioni di servizi : divers! casi hanno sollevato im-
portanti question! di principio, soprattutto in merito al concetto
di accordo in materia di concorrenza. In due casi, è stato consta-
tato ehe gli accordi di prezzo e di ripartizione dei mercati per
zone non miravano, né comportavano délie limitazioni délia
concorrenza. Al contrario, nei due casi la concorrenza si è rin-
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forzata grazie agli accordi in questione, i quali hanno permesso
allé imprese regionali di entrare in un nuovo mercato (caso
«Auto Assistance Schweiz» e «Elektropikett»). Le relazioni fra lo
Stato e l'impresa incaricata di eseguire dei compiti di interesse
pubblico, cosi corne gli effetti sui terzi (TCS/Cantoni) sono stati
ugualmente analizzati. Nella maggior parte dei casi, si trattava
di definire da un lato, i limiti fra l'attività imprenditoriale e
l'attività d'intéressé générale, e dall'altro, di risolvere diverse
question! relative all'applicazione délia legge sul mercato inter-
ne (regolamentazioni cantonal! concernenti gli spazzacamini).

1.4.4 Servizio «Infrastruttura»

a) Telecomunicazioni: i lavori relativ! all'elaborazione délia nuo-
va legislazione sulle telecomunicazioni sono stati predominanti.
La segreteria e la Commissione hanno preso posizione, in modo
dettagliato, sui progetti délia Legge sulle telecomunicazioni
(LTC) e sulle relative ordinanze d'applicazione al momento delle
procédure di consultazione. Dal punto di vista délia politica
délia concorrenza, le disposizioni concernenti l'interconnes-
sione, la regolazione dei servizio universale, la portabilité dei
numeri e la libéra scelta dell'operatore erano di grande impor-
tanza. Queste question!, cosi corne altre rientranti nell'ambito
délia telefonia mobile (attribuzione di concession! supplemen-
tär! nel 1998), sono state l'oggetto di un intenso scambio
d'informazioni con l'Ufficio fédérale délia comunicazione
(UFCOM).

In merito alla raccomandazione délia Commissione délia concor-
renza al Consiglio fédérale concernente la partecipazione di
Swisscom a Cablecom, la segreteria ha elaborato alcune prese di
posizione dettagliate nell'ambito dei lavori preparatori délia
decisione dei Consiglio fédérale.

Infine, per ciô ehe concerne due inchieste preliminari condotte
contre Swisscom, la segreteria ha constatato l'assenza di prati-
che illecite (Telecom PTT - dati degli annuari statistici e Telecom
PTT - Flexnet). Il comportamento d'altre imprese sul mercato
delle telecomunicazioni è stato altresi esaminato senza poter
trovare alcuna pratica illecita.

b) Posta: il comportamento delle PTT sui mercati ehe si situano ai
margini dei loro monopolio è stato all'origine di due inchieste
preliminari. In relazione all'approvvigionamento esclusivo di
una filiale delle PTT con dati ehe si riferiscono a persone e ehe
servono ad attualizzare gli indirizzi, la segreteria ha constatato
ehe una disfunzione dei mercato era possibile. Visto ehe
l'approvvigionamento esclusivo si basa su di una disposizione di
un'ordinanza, e ehe quest'ultima non sarà più in vigore a causa
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délia revisione délia Legge sulla posta, le PTT devono, d'ora in
poi, offrire i dati concernent! i cambiamenti d'indirizzi a tutti i
client! allé stesse condizioni. Nel caso degli invii postali senza
indirizzo, non c'era posizione dominante délie PTT sul mercato;
la questione dell'abuso di taie posizione non si è quindi neppu-
re posta.

c) Energia: in primo piano, è necessario sottolineare i lavori rela-
tivi all'elaborazione di una Legge sul mercato dell'elettricità. La
segreteria è entrata in contatto con l'Ufficio fédérale dell'
energia responsabile del dossier, con rappresentanti di autorité
estere dell'energia, cosi corne con diverse altre associazioni sviz-
zere del ramo (Unione délie Central! Svizzere d'Elettricità, Fo-
rum svizzero dell'energia, ecc.). Lo scopo principale délia segre-
teria è l'apertura più rapida e compléta possibile del mercato a
tutti gli acquirent! di energia elettrica, cosi corne una regola-
mentazione efficace dell'accesso allé reti.

Peraltro, la segreteria si è occupata, nell'ambito di tre inchieste
preliminari, dell'approvvigionamento regionale e comunale di
gas. Nessuno dei tre cas! ha rivelato indizi di limitazioni illecite
délia concorrenza.

d) Media: in questo campo, i lavori relativi all'esame délie fusioni
«Gasser/Tschudi Druck» e «Le Temps» hanno richiesto parecchio
tempo. Nei due casi, la delimitazione dei mercati rilevanti ha
causato qualche problema dato ehe le informazioni diffuse nella
stampa o nei quotidiani sono di natura eterogenea e ehe dei
parametri supplementär!, corne il modo di pubblicazione, il
pubblico destinatario, ecc., hanno dovuto essere presi in consi-
derazione.

Peraltro, la segreteria si è occupata di lamentele provenienti dal
settore dei chioschi e da quello délie agenzie di annunci. Infine,
la segreteria è stata consultata dall'UFCOM in merito allé richie-
ste di concession! radio/TV.

e) Ambiente/smaltimento dei rifiuti: in divers! preavvisi relativi a
progetti di ordinanze d'applicazione délia Legge sulla protezio-
ne deU'ambiente (imballaggi per bibite, rifiuti elettrici e elet-
tronici, batterie) e anche in alcune inchieste preliminari (Swico-
Recycling), la segreteria ha preso posizione sulla questione dello
smaltimento dei rifiuti conforme al diritto délia concorrenza. A
più riprese, la segreteria ha sottolineato l'esistenza di soluzioni
più conformi alla concorrenza ehe l'introduzione di una tassa di
smaltimento anticipata, uniforme e applicata ad un ramo inte-
ro. Una taie tassa non dovrebbe essere introdotta ehe in casi ec-
cezionali, in quanto questo modo di finanziamento limita la
scelta del richiedente dei servizi di smaltimento. In générale, è
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sufficiente designare i responsabili dello smaltimento dei rifiuti
e in seguito lasciare agire il mercato.

f) Traffico: la segreteria ha preso posizione in modo dettagliato su
diversi progetti di deregolamentazione (traffico ferroviario e
aereo). Per quanto concerne il traffico aereo, la segreteria desi-
dera ehe il période di mantenimento del monopolio Swissair sia
il più corto possibile alla luce délie concession! già attribuite.
Un'inchiesta preliminare sulla concorrenza esistente in materia
di navigazione sul lago dei Quattro Cantoni, ha mostrato ehe
all'origine délie limitazioni délia concorrenza incriminate si tro-
vano le disposizioni legali, e non il comportamento délie société
di navigazione concessionarie.

1.4.5 Servizio «Question! général» di concorrenza e coordinazione»

a) CoordïnazDone: il servizio «Question! général! di concorrenza e
coordinazione» (qui di seguito : C) ha corne compito principale
quelle di garantire l'unità délia prassi délia segreteria. Tutti i
progetti scritti ehe coinvolgono la Commissione e/o la segreteria
nei confronti dell'esterno, sono sottoposti ad esso. Il servizio è
cosi invitato ad esaminare i progetti di rapport! ehe sono redatti
in seguito ad inchieste preliminari, ad inchieste, ad esami pre-
liminari e ad esami. Essi sono studiati dal servizio dal punto di
vista délia loro motivazione materiale e giuridica e délia loro
presentazione formale.

b) Question! giuridiche ed economiche: il servizio ha elaborato
délie linee direttrici ehe descrivono il procedimento da seguire
e le principal! tappe nella determinazione del mercato rilevante,
nell'analisi délia concorrenza potenziale, nella problematica
délie misure cautelari o ancora nella valutazione délie restri-
zioni verticali in relazione con le intese orizzontali. Uno studio
sul tema délie importazioni parallèle in relazione con il diritto
délia propriété intellettuale è in corso.

Al fine di garantire un'unità nello svolgimento délia procedura
e nell'elaborazione di rapport!, il servizio ha creato dei modelli
di document! e délie «Check-lists» ehe descrivono le diverse tap-
pe délia procedura. Il servizio ha elaborato un progetto di ordi-
nanza sulla percezione di emolumenti nella LCart.

c) Legge sul mercato interno (LMI): incaricato di questo dossier, il
servizio ha contribuito al chiarimento délie disposizioni sui mer-
cati pubblici délia Confederazione, dei canton! e dei comuni. In
questo conteste, esso ha sottoposto una raccomandazione délia
Commissione ai canton! di Basilea-città e di Basilea-Campagna. Il
servizio ha preso posizione sui progetti di legge sui mercati
pubblici dei canton! di Basilea-città, Basilea-campagna, Jura, Lu-
cerna e Ticino. In più occasion!, il servizio ha preso posizione su
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question! particolari del diritto degli appalti pubblici
all'intenzione di canton! e di comuni. Esso ha ugualmente re-
datto un rapporte sulla problematica délie condizioni di lavoro
all'intenzione délia Commissione.

Oltre agli appalti pubblici, il servizio ha preso posizione su que-
stioni relative alla validité in Svizzera dei certificat! di capacité
(brevetti d'avvocato nel cantone di Argovia e licenza d'albergo
nel cantone di Basilea-campagna) e su question! général! legate
al campo d'applicazione ed agli effetti délia LMI (Cantone di
San Gallo).

d) Formazione: il servizio è responsabile délia formazione interna
délia segreteria. Già a due riprese, esso ha garantito la forma-
zione dei nuovi collaboratori e collaboratrici. Un corso intro-
duttivo più corto è stato ugualmente organizzato per il perso-
nale amministrativo.

e) Varia: fino alla meta dell'anno, il servizio «Question! général! di
concorrenza e coordinazione» ha assunto la responsabilité del
controllo preliminare e dell'esame dei progetti di concentrazio-
ne. Quest'attività è stata da allora trasferita progressivamente ai
diversi servizi di mercato. Nell'ambito délia sua attività di coor-
dinazione, il servizio valuta e commenta corne prima tutti i
progetti di rapport! in questo campo.

Il servizio è responsabile dell'inchiesta contro il gruppo Volks-
wagen. La conduzione di questa procedura gli è stata affidata
in ragione délia dimensione internazionale del caso.

1.5. Aspetti internazionali

II servizio «Question! général! di concorrenza e coordinazione» è re-
sponsabile dei contatti con le autorité estere délia concorrenza. Sic-
corne diverse disposizioni délia LCart si sono ispirate al modello di di-
ritto europeo délia concorrenza, gli sviluppi in Europa sono seguiti
attentamente. Essi sono analizzati per essere poi messi a disposizione
délia segreteria.

Il servizio è stato rappresentato a diverse sedute dell'OCSE, e ha re-
datto il rapporte sulla politica svizzera délia concorrenza ehe il Prési-
dente ha sottoposto al Comitato del diritto e délia politica délia con-
correnza dell'OCSE. Il servizio ha anche partecipato ad alcune riunioni
dell'OMC e ha prestato assistenza alla delegazione svizzera. Infine, il
servizio ha risposto a diverse domande provenienti da organizzazioni
internazionali corne l'FMI e la CNUCED in merito alla situazione délia
concorrenza in Svizzera.

1.6 Vedi pagina 425
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B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria délia Commissione délia concorrenza

B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1 1. Vorabklärungen
Enquêtes préalables
Inchieste preliminari

B 1.1 1. Fachhandel für Produkte des Ärztebedarfs
Unzulässige Wettbewerbsabreden; Art. 5 KG.

Accords illicites; art. 5 LCart.

Accordi illeciti; art. 5 LCart.

Schlussbericht vom 10. Oktober 1997 in Sachen Vorabklärung gemäss
Art. 26 KG betreffend Fachhandel für Produkte des Ärztebedarfs

A. Sachverhalt

1. Fünf Fachhandelsunternehmen, die in der Schweiz unter ande-
rem mit Produkten des Ärztebedarfs handeln, unterzeichneten zu-
sammen am 11. Oktober 1996 ein Schreiben (vgl. RZ 6). Bei den Fach-
händlern handelt es sich um folgende Unternehmen:

• Marcel Blanc & Cie SA, Le Mont/Lausanne (nachfolgend: M. Blanc)

• PHARMAP De Toledo & Cie SA, Genève (nachfolgend: Pharmap)

• Polymed GmbH, Glattbrugg (nachfolgend: Polymed)

• Quickmed-Medicorama AG, Gümligen (nachfolgend: Medico-
rama)

• T.+R. Tüscher AG, Bern (nachfolgend: Tuscher)

Sie vertreiben Medizinalprodukte an niedergelassene Ärzte, Spitäler,
Kliniken, Spitex und zum Teil auch an Zahnärzte und Heime. Einige
Händler sind auch selbst in geringem Masse als Hersteller tätig oder
verfügen über Exklusivverträge für den Import und den Vertrieb ein-
zelner Produkte in der Schweiz.

2. Sie stellten das Schreiben drei Herstellern von Produkten des Ärz-
tebedarfs zu. Es sind dies:

• 3M (Schweiz) AG, Rüschlikon (nachfolgend: 3M)

• B. Braun Médical AG, Sempach-Station (nachfolgend: B. Braun)

• Seca AG, Reinach/BL (nachfolgend: Seca)
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3M und B. Braun bieten vorwiegend Verbrauchsgüter wie Verbands-
materialien, Nahtmaterial, Spritzen usw. an. Seca ist unter anderem
auf die Produktion von Waagen spezialisiert.

3. Alle drei Hersteller sowie die genannten fünf Fachhändler sind
Mitglieder des Verbands Schweizerischer Firmen für Arzt und Spi-
talbedarf, Bern (FAS).

4. Das Schreiben richtete sich mittelbar gegen die Allgemeine Ein-
kaufszentrale der Schweizer Ärzte AG, Zug/Genève (nachfolgend: AE-
SA), ein Unternehmen, das ebenfalls mit Produkten des Ärztebedarfs
handelt und das seit 1995 auf diesem Markt tätig ist. Die AESA bezog
gemäss eigenen Angaben Ende 1996 zwischen 40 und 50% der durch
sie vertriebenen Produkte über die unter RZ 2 genannten Hersteller.

5. Die Verbindung der Schweizer Ärzte, Bern (nachfolgend: FMH) ist
mit einer Beteiligung von ca. 22% am Aktienkapital eine Minder-
heitsaktionärin der AESA und stellt ein Mitglied des Verwaltungsra-
tes. In Inseraten und im Katalog der AESA bezeichnete die FMH die
AESA als «standeseigene» Einkaufszentrale der FMH (die FMH und die
AESA haben in der Zwischenzeit angekündigt, auf die Verwendung
dieser Bezeichnung verzichten zu wollen). Die fünf Fachhändler hal-
ten diese Darstellung für unlauter, da die Aktienmehrheit an der AE-
SA eine unabhängige, private Gesellschaft (Compagnie médicale de
commerce et de gestion SA [Centrale d'achats] Genève) innehat und
diese auch mit der Geschäftsführung betraut ist.

6. Im Schreiben vom 11. Oktober 1996 werfen die fünf Fachhändler
der AESA unter anderem vor, kein Lager zu unterhalten und keine
Serviceleistungen (Montage, Reparaturen) anzubieten. Indem die drei
Hersteller der AESA erlauben, mit erheblichen Rabatten am Markt
aufzutreten, würden sie denjenigen Fachhändlern, die mit ihrer Ge-
schäftspolitik dazu beitragen, den guten Ruf und die Qualität der
Produkte aufrecht zu erhalten (aktive Förderung der Produkte, Lager,
Montage, Instandhaltung, Ausbildung der Benutzer, usw.), ein unmit-
telbares Unrecht zufügen. Sie drohen gegenüber 3M, B. Braun und
Seca mit «unangenehmen Massnahmen» («des mesures désagréables
pour tous»), sollten diese nicht rasch für eine «angemessene Lösung»
(«une solution raisonnable») sorgen. Gemäss Angaben der fünf Fach-
händler stellte dieses Schreiben eine direkte Reaktion auf das angeb-
lich unlautere Verhalten der AESA und der FMH (vgl. RZ 5) dar.

7. Die fünf Fachhändler bestreiten, über wesentlichen Einfluss auf
den schweizerischen Markt für Produkte des Ärztebedarfs zu verfü-
gen. Mit dem erwähnten Schreiben hätten sie nur das Ziel verfolgt,
die drei Adressaten zur Gewährung nichtdiskriminierender Rabatte zu
bewegen und sich gleichzeitig gegen das angeblich unlautere Verhal-
ten des FMH und der AESA zur Wehr zu setzen.



RPW/DPC 1997/4 454

8. Die AESA wiederum sieht im Ausgangsschreiben Anzeichen da-
für, dass die fünf Fachhändler sie im Wettbewerb behindern wollen.
Durch das genannte Schreiben würden die Fachhändler versuchen,
Druck auf die Hersteller auszuüben, um damit mittelbar die AESA im
Wettbewerb zu behindern.

9. Gemäss Auskünften der drei Hersteller wie auch der AESA haben
die fünf Fachhändler auf das Schreiben vom 11. Oktober 1996 jedoch
keine erkennbaren Massnahmen folgen lassen.

B. Formelles

10. Mit Brief vom 6. Februar 1997 hat die FMH dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission eine Kopie des fraglichen Schreibens vom
11. Oktober 1996 (nachfolgend: Ausgangsschreiben) der fünf Fach-
händler zugestellt und um Erlass geeigneter Massnahmen ersucht.

11. Der FAS reagierte darauf mit Brief vom 18. Februar 1997, mit
dem er sich an die FMH und die AESA wandte und ihnen vorwarf, mit
unlauteren Mitteln am Markt aufzutreten. Der FAS liess dem Sekreta-
riat der Wettbewerbskommission ebenfalls eine Kopie dieses Schrei-
bens zukommen.

12. Am 19. März 1997 eröffnete das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission eine Vorabklärung gemäss Art. 26 des Kartellgesetzes
(KG, SR 251) betreffend den Fachhandel für Produkte des Ärztebe-
darfs.

13. Gegenstand der Vorabklärung bildete die Frage, ob die im Aus-
gangsschreiben enthaltene Vereinbarung eine Wettbewerbsbeschrän-
kung im Sinne von Art. 5 KG darstellt und geeignet ist, die AESA in
unzulässigerweise im Wettbewerb zu behindern.

14. Der Vorwurf des FAS sowie der fünf Fachhändler, die AESA sug-
geriere den Nachfragern (Ärzte) mit ihrem Marktauftreten als
«standeseigene» Einkaufsorganisation der FMH unwahre Tatsachen,
ist aus kartellrechtlicher Optik unerheblich. Für diese Frage muss auf
die Zivilgerichte verwiesen werden, die zur Beurteilung allfälliger Ver-
stösse gegen das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG, SR 241) zuständig sind.

15. Gleichzeitig mit der Eröffnung der Vorabklärung wurde der FAS
im Rahmen der Abklärung des Sachverhalts ersucht, über seine Rolle
im schweizerischen Handel mit Produkten des Ärztebedarfs Auskunft
zu erteilen. Die FMH wurde über Ihre Zusammenarbeit mit der AESA
befragt.

16. Mit Schreiben vom 30. Juni 1997 wurden die fünf Unterzeichner
des fraglichen Schreibens vom 10. Oktober 1996 in die Vorabklärung
miteinbezogen und über ihre Geschäftstätigkeit befragt.
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17. Die AESA wurde mit Schreiben gleichen Datums ebenfalls über
ihre Geschäftstätigkeit und den schweizerischen Markt für Produkte
des Ärztebedarfs befragt.

C. Erwägungen

18. Mittels der Vorabklärung wird festgestellt, ob Anhaltspunkte für
eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung bestehen. Ist dies der
Fall, hat das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Präsidiums eine Untersuchung zu eröffnen, in welcher darüber ent-
schieden wird, ob tatsächlich eine unzulässige Wettbewerbsbeschrän-
kung vorliegt, und welche Massnahmen zu treffen sind. Im Rahmen
der Vorabklärung genügt daher eine pauschale Beurteilung des Sach-
verhalts.

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlüchen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

19. Laut Botschaft zum Bundesgesetz über Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschränkungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gütern und Dienst-
leistungen selbständig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des KG (vgl. Botschaft zum
KG, Sonderdruck, S. 66).

20. Die Fachhändler AESA, M. Blanc SA, Pharmap SA, Polymed AG,
Medicorama AG und Tüscher AG sowie die drei betroffenen Hersteller
3M, B. Braun und Seca sind als Unternehmen im Sinne des Gesetzes zu
qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

21. In den hier zu beurteilenden Märkten sind keine Vorschriften
vorhanden, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begründen
(Art. 3 Abs. 1 lit. a KG) oder die einzelne Unternehmen zur Erfüllung
ihrer öffentlichen Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art.
3 Abs. 1 lit. b KG) und die Wettbewerb nicht zulassen würden.

1.3 Die Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

22. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).
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2 Beurteilung der Abrede über ein koordiniertes Auftreten
gegenüber den Herstellern nach Art. 5 KG

23. Mit dem Ausgangsschreiben drohen die fünf Fachhändler den
drei Adressaten, Massnahmen zu ergreifen, falls sie die AESA weiter-
hin zu denselben («ungerechten») Konditionen beliefern. Mit dieser
Drohung gegenüber den Herstellern und der darin enthaltenen Auf-
forderung, die Geschäftspolitik gegenüber der AESA entsprechend
anzupassen («... vous vous devez de trouver rapidement une solution
raisonnable à cette situation ...»), bezwecken die fünf Fachhändler
mittelbar die Verhinderung einer Geschäftspolitik, wie sie die AESA
betreibt (angeblich weniger umfangreiche Dienstleistungen verbun-
den mit hohen Rabatten). Es ist zumindest fraglich, ob solche Formen
mittelbarer Wettbewerbsbeschränkungen Abreden im Sinne des Ge-
setzes darstellen. Die Beantwortung dieser Frage kann im vorliegen-
den Verfahren jedoch offen gelassen werden, da die behauptete
Wettbewerbsbeschränkung auch bei Annahme einer Abrede keine
erhebliche Wettbewerbsbeschränkung bewirkt (vgl. unten RZ 32 ff.).
Nachfolgend wird dennoch vom Bestehen einer Abrede ausgegangen.

24. Die Abrede hat weder horizontal (d.h. unter den fünf Fachhänd-
lern) noch vertikal (d.h. zwischen den Fachhändlern einerseits und
den Herstellern andererseits) eine Festsetzung der Preise, eine Ein-
schränkung der Mengen oder eine Aufteilung der Märkte bezweckt
oder bewirkt. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird nicht
vermutet (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG).

25. Da die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG im vorliegenden Sachver-
halt nicht greift, ist zu untersuchen, ob die Abrede eine erhebliche
Beeinträchtigung des Wettbewerbs zur Folge hat. Dazu ist vorab der
relevante Markt abzugrenzen.

2.1 Der relevante Markt

a) Sachlich relevanter Markt

26. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung über die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlüssen, VKU).

27. Marktgegenseite ist die Gegenseite derjenigen Unternehmen,
welchen die unzulässige Wettbewerbsabrede oder das unzulässige
Verhalten vorgeworfen wird. Im vorliegenden Fall sind Marktgegen-
seite daher die drei Adressaten des Ausgangsschreibens (3M, B. Braun,
Seca).

28. Die Hersteller sind auf Vertriebskanäle für ihre Produkte des Ärz-
tebedarfs (Medizintechnik, Verbrauchsmaterial, Rehabilitation, Hilfs-
mittel, Einrichtungen, und Pflege) angewiesen. Dabei bietet sich ne-



RPW/DPC 1997/4 457

ben dem Direktvertrieb durch die Hersteller vor allem der Vertrieb
mittels Fachhändlern an. Der Direktvertrieb von Produkten des Ärzte-
bedarfs ist denkbar, wird aber zur Zeit - im Gegensatz zu Produkten
des Spitalbedarfs, bei denen verhältnismässig grosse Mengen nachge-
fragt werden - nur in geringem Umfang praktiziert: Im Falle der nie-
dergelassenen Ärzte verzichten die Hersteller auf den Direktvertrieb
ihrer Produkte, da die niedergelassenen Ärzte zur Minimierung ihrer
Beschaffungskosten Fachhändler bevorzugen, über die sie alle oder
wenigstens eine Vielzahl der benötigten Produkte beschaffen kön-
nen.

29. Als sachlich relevanter Markt gilt deshalb der Markt für Ver-
triebsdienstleistungen für Produkte des Ärztebedarfs.

b) Räumlich relevanter Markt

30. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

31. Die Hersteller von Produkten des Ärztebedarfs vertreiben ihre
Produkte vorwiegend über Fachhändler, die über die gesamte
Schweiz verstreut sind. Der räumlich relevante Markt erstreckt sich
daher auf das Gebiet der Schweiz.

2.2 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeinträchtigung

32. Unter dem Blickwinkel der Wirkungen auf den Wettbewerb las-
sen sich drei verschiedene Arten von Wettbewerbsbeinträchtigungen
unterscheiden: die unerheblichen und die erheblichen Beeinträchti-
gungen des Wettbewerbs sowie die Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs (vgl. Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 86). Unerhebli-
che Wettbewerbsbeschränkungen sind zulässig (vgl. Botschaft zum
KG, Sonderdruck, S. 87).

33. Unerheblich ist eine Wettbewerbsbeschränkung, wenn die
marktbezogene Handlungsfreiheit der betroffenen Unternehmen
bloss geringfügig eingeschränkt wird (vgl. Baldi, Überblick und allge-
meine Bestimmungen - zwölf Charakteristika des neuen Kartellgeset-
zes. In: Zach [Hrsg.], Das neue schweizerische Kartellgesetz, S. 11).
Massgeblich ist, ob die Behinderung wettbewerbspolitisch relevante
Gesichtspunkte des geschäftlichen Handelns berührt und ob sie fühl-
bare Auswirkungen - etwa im Sinne eines Zwangs, auszuweichen oder
Gegenmassnahmen zu ergreifen - auf die wirtschaftliche Gesamtsi-
tuation des betroffenen Unternehmens hat (vgl. BGE 112 II 268 ff.,
276). Dazu ist insbesondere auf den verbleibenden Innenwettbewerb
(zwischen den an der Abrede beteiligten Unternehmen), den verblei-
benden Aussenwettbewerb (Substitutionsmöglichkeiten der Nachfra-
ger) und die Marktstellung der Marktgegenseite zu achten und ein
Vergleich zur Situation vor der Abrede vorzunehmen.
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34. Der Innenwettbewerb zwischen den an der Abrede beteiligten
Fachhändlern wird durch die Abrede - soweit ersichtlich - nicht be-
schränkt. Das Ausgangsschreiben enthält neben dem sehr allgemein
formulierten Aufruf an die drei Hersteller, ihre Geschäftspolitik ge-
genüber der AESA zu überdenken und der Drohung, notfalls Mass-
nahmen zur Durchsetzung zu ergreifen («nous serons dans
l'obligation de prendre des mesures désagréables pour tous»), keine
Abreden, mit denen die beteiligten Fachhändler eine über die Dro-
hung hinausgehende Kooperation vereinbaren. Durch das Schreiben
wird kein Wettbewerbsparameter, der für den Innenwettbewerb
massgeblich ist, unmittelbar beschränkt. Dieser Umstand spricht ge-
gen die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeinträchtigung.

35. Die fünf Fachhändler verfügen über verhältnismässig grosse
Marktanteile. Die Polymed GmbH gilt als Marktführerin. Seit Oktober
1996 hat sie ihre Marktstellung durch die Akquisition mehrerer Fach-
händler, darunter auch die Medicorama AG, weiter verstärkt. 3M und
B. Braun vertreiben gemäss eigenen Schätzungen gegenwärtig einen
Anteil von ca. 60% ihrer Produkte für den Ärztebedarf über die ge-
nannten fünf Fachhändler. Seca beziffert den Anteil mit ca. 20%.

36. Nach Ansicht des Sekretariats verbleiben den Herstellern den-
noch genügend Substitutionsmöglichkeiten neben dem Vertrieb über
die genannten fünf Fachhändler, da der Markt für Vertriebsdienstlei-
stungen trotz der starken Stellung von Polymed und M. Blanc stark
fragmentiert ist und eine Vielzahl kleiner Fachhändler mit unter-
schiedlicher Spezialisierung am Markt für Vertriebsdienstleistungen
teilnehmen. Dazu kommt, dass die Hersteller zum Direktvertrieb an
die Ärzte übergehen könnten (potentieller Wettbewerb).

37. Die gegenwärtig vorherrschenden Vertriebssysteme (Fach-
händler) könnten aber durch künftige Entwicklungen zumindest teil-
weise abgelöst werden. Denkbar sind neue Formen von Vertriebs-
techniken (z.B. Internet-Kataloge der Hersteller für den Direktver-
trieb), Veränderungen der Marktstruktur auf Herstellerstufe (z.B. Zu-
sammenarbeit einiger Hersteller beim Vertrieb) sowie auf Stufe der
Ärzte (z.B. zunehmende Spezialisierung der Ärzte und entsprechend
Nachfrage einer kleineren Anzahl unterschiedlicher Produkte in grös-
seren Mengen je Arzt).

38. Zudem lässt die Stellung der Marktgegenseite (hier: die Hersteller
3M, B. Braun und Seca) darauf schliessen, dass die fünf Fachhändler
ohnehin von der Umsetzung der Drohung (z.B. einer Weigerung, die
Produkte der drei Hersteller zu vertreiben) absehen würden: Die Her-
steller verfügen ebenfalls über eine starke Marktstellung. Für einzelne
ihrer Produkte sind kaum Substitutionsgüter verfügbar, weshalb sie
im Angebot der meisten Fachhändler vorhanden sind (respektive sein
müssen). Die Ärzte bevorzugen zur Minimierung ihrer Beschaffungs-
kosten solche Fachhändler, bei denen sie alle, oder wenigstens eine
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Grosszahl, der benötigten Produkte erhalten. Würden die genannten
fünf Fachhändler gemeinsam den drei Herstellern den Vertrieb ihrer
Produkte verweigern, so würden sie ihre Wettbewerbsfähigkeit im
Vergleich zu den nicht an der Abrede beteiligten Mitbewerbern ver-
mindern. Es wäre zu erwarten, dass Händler wie beispielsweise die
AESA von einem solchen Vorgehen profitieren würden, so dass es
unwahrscheinlich erscheint, dass die fünf Fachhändler ihre Drohung
tatsächlich umsetzen werden.

39. Im Vergleich zur Situation vor der Abrede sind keine Verände-
rungen feststellbar. Gemäss Aussagen der Hersteller haben die fünf
Fachhändler ihre Drohung, notfalls Massnahmen zu ergreifen, nicht
umgesetzt. Dies bestreitet auch die AESA nicht.

40. Durch die Vereinbarung (das Schreiben vom 11. Oktober 1996)
wird demzufolge der Wettbewerb auf dem schweizerischen Markt für
Vertriebsdienstleistungen für Produkte des Ärztebedarfs nicht erheb-
lich beschränkt. Die Vereinbarung ist keine unzulässige Abrede im
Sinne des KG, sofern sie überhaupt eine Abrede im Sinne des Gesetzes
darstellt (vgl. RZ 23).

D. Schlussfolgerungen

• Die Abrede (soweit überhaupt von einer Abrede im Sinne des Ge-
setzes ausgegangen werden kann) zwischen M. Blanc, Pharmap,
Polymed, Medicrama und Tüscher beschränkt den Wettbewerb auf
dem schweizerischen Markt für Vertriebsdienstleistungen für Pro-
dukte des Ärztebedarfs nicht erheblich. Es liegen keine Anhalts-
punkte vor, die auf eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung
schliessen lassen.

• Die Vorabklärung gemäss Art. 26 KG über den Fachhandel für Pro-
dukte des Ärztebedarfs ist hiermit abgeschlossen.

• Das Sekretariat der Wettbewerbskommission sieht aufgrund der
ihm vorliegenden Unterlagen keinen Anlass, die Eröffnung einer
Untersuchung gemäss Art. 27 KG zu beantragen.

• Die Wettbewerbskommission oder eine ihrer Kammern können un-
abhängig vom Ausgang der Vorabklärung dennoch eine Untersu-
chung eröffnen (Art. 17 Abs. 1 des Geschäftsreglements der Wett-
bewerbskommission, SR 251.1). Sollte die Wettbewerbskommission
die Eröffnung einer Untersuchung erwägen, würde das Sekretariat
jedoch die im vorliegenden Schlussbericht vertretene Auffassung
vor der Kommission vertreten.



RPW/DPC 1997/4 460

B 1.1 2. Kodex zwischen Krankenversicherern
Unzulässige Wettbewerbsabreden; Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs.
1 und Art. 5 KG.

Accords illicites; art. 2 al. 1, art. 4 al. 1 et art. 5 LCart.

Accord! illeciti; art. 2 cpv. 1, art. 4 cpv. 1 e art. 5 LCart.

Schlussbericht vom 2. November 1997 in Sachen Vorabklärung gemäss
Art. 26 KG betreffend Kodex zwischen den Krankenversicherern Visa-
na, Heisana, CSS und Konkordia

A. Sachverhalt

1. Die Krankenkassen Visana, Heisana, CSS und Konkordia haben im
November 1996 in Zürich einen vertraulichen Zusammenarbeits-Kodex
(im folgenden «Kodex») unterschrieben, dessen Inhalt «nicht kom-
muniziert» werden sollte.

2. Der Kodex stellt «eine Absichtserklärung der unterzeichnenden
Krankenversicherungen (Mitglieder) dar, in grundsätzlichen Fragen
für die Krankenversicherung zusammenzuarbeiten. In diesem Kodex
sollen die Rahmenbedingungen und die Leitplanken für die Abstim-
mung und die Zusammenarbeit festgelegt werden», mit dem Ziel,
«massgebliche und nachhaltige Veränderungen im Gesundheitswesen
herbeizuführen».

3. Der Kodex ist in drei Abschnitte gegliedert:

• Ausgangslage

• Vision

• Gemeinsames Vorgehen

4. Der letztgenannte Abschnitt listet folgende Elemente des Vorge-
hens auf:

• «Regelmässige Sitzungen und offene Diskussion sowie regel-
mässiger, informeller Informationsaustausch unter den Mit-
gliedern;

• Klare Priorisierung der Themen, welche kurz-, mittel- und
langfristig verfolgt und bearbeitet werden sollen;

• Definition der Leitplanken zu diesen Themen und einheitliche
Vertretung der gemeinsam definierten Positionen nach aussen;

• Koordination wichtiger Fragen wie Stellungnahmen bei Be-
hörden, Fragen der Prämieneingaben etc. auf kantonaler und
gesamtschweizerischer Ebene;

• Möglichkeit der Definition einer Ansprechperson innerhalb der
Spitzengruppe nach aussen für bestimmte Fragen; diese stellt
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die Information und die Diskussion unter den Mitgliedern si-
cher;

• Möglichkeit der Mandatierung einzelner Mitglieder für Ver-
handlungen und Diskussionen;

• Unterstützung der Arbeiten der Mitglieder durch Vorarbeiten
einer Kerngruppe;

• Möglichkeit der Bildung und der gemeinsamen Finanzierung
von Arbeitsteams für bestimmte Fragen.»

Im selben Abschnitt des Kodex wird schliesslich festgehalten, auf die
Bildung einer rechtlichen Struktur werde einstweilen verzichtet. Als
Anlaufstelle für Fragen und Koordination wird das Sekretariat der
Spitzengruppe, geführt durch Heisana Managed Care, Talacker 42,
8001 Zürich, genannt.

5. Zunächst ist abzuklären, ob die Vereinbarungen gemäss Kodex
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG darstellen. Gege-
benenfalls ist ferner zu prüfen, ob Anhaltspunkte dafür bestehen,
dass solche Abreden unzulässig sein könnten.

B. Verfahren

6. Der Kodex wurde dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
im Juli 1997 durch einen anonymen Absender zugestellt.

7. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat am 15. August
1997 von Amtes wegen eine Vorabklärung gemäss Art. 26 KG eröff-
net.

8. Den vier am Kodex beteiligten Krankenkassen wurde ein Frage-
bogen zugestellt, mit dem Ziel, Inhalt und Tragweite der Vereinba-
rung zu klären. Auf die Befragung weiterer Unternehmen
(Krankenversicherer, Leistungserbringer) wurde verzichtet.

C. Erwägungen

1 Anwendbarkeit der matériel (rechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

9. Das Kartellgesetz gilt für Unternehmen des privaten und des öf-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht ausüben oder sich an Unternehmenszusam-
menschlüssen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

10. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschränkungen (Botschaft) vom 23. November 1994 er-
streckt sich der Geltungsbereich des Gesetzes auf diejenigen Markt-
teilnehmer, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gütern und
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Dienstleistungen selbständig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese
Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl.
BBI 1995 l 533).

11. Die Krankenversicherungen treten als Anbieter von Versiche-
rungsverhältnissen (Grund- und Zusatzversicherung) und - in ihrer Ei-
genschaft als Intermediäre - als Nachfrager von Gesundheitsdienstlei-
stungen und -produkten (bzw. als Anbieter von Vertriebswegen für
diese Waren und Leistungen) auf. Sie sind daher als Unternehmen im
Sinne des KG zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

12. Von der Anwendbarkeit des KG sind Vorschriften ausgenommen,
die auf einem Markt für bestimmte Waren oder Leistungen Wettbe-
werb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche
Markt- oder Preisordnung begründen oder die einzelne Unternehmen
zur Erfüllung öffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG).

13. Der Gesundheitsbereich ist generell durch ein enges Geflecht von
staatlichen Vorschriften geprägt. Indessen bestehen weder im Kran-
kenversicherungsmarkt noch im Markt für Gesundheitsdienstleistun-
gen bzw. für Vertriebswege für solche Leistungen Vorschriften, die
einer kartellrechtlichen Überprüfung des Kodex entgegenstehen.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

14. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

15. Damit von einer Wettbewerbsabrede gesprochen werden kann,
muss erstens ein bewusstes und gewelltes Zusammenwirken der be-
teiligten Unternehmen vorliegen.

16. Die vier Krankenkassen umschreiben als Ziel des Kodex die Zu-
sammenarbeit zwecks Herbeiführung nachhaltiger Veränderungen im
Gesundheitswesen (vgl. RZ 2). Das Vorgehen mit Blick auf dieses Ziel
ergibt sich aus der oben angeführten Liste (vgl. RZ 4).

17. Laut Angaben der unterzeichnenden Krankenversicherer soll es
der Kodex ermöglichen, die Interessen der grossen Krankenkassen
besser zu vertreten. Er soll eine Plattform zur Diskussion der vom
neuen Krankenversicherungsgesetz aufgeworfenen Probleme schaf-
fen. Weiter soll er die Bildung eines Gegengewichts zum Konkordat
der schweizerischen Krankenversicherer (KSK) ermöglichen, da jenes -
wie auch das 1996 aufgelöste Forum Schweizerischer Kran-
kenversicherer (FSK) - den Interessen der grossen Krankenkassen nicht
immer genügend Rechnung trage.
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18. Die Formel «Herbeiführung von massgeblichen und nachhaltigen
Veränderungen im Gesundheitswesen» (vgl. RZ 2) bringt nach den
Angaben der vier Krankenkassen zum Ausdruck, dass Einfluss ge-
nommen werden soll auf gesetzliche Vorhaben, die die Spitalplanung
beeinflussen. Weiter wollen sie ihren Einfluss für eine rasche und kon-
sequente Einführung der Kostenstellenrechnungen der Spitäler gel-
tend machen.

19. Die offen deklarierte Absicht der gemeinsamen Einflussnahme
gemäss den RZ 16 bis 18 zeigt, dass das «Tatbestandsmerkmal» des
bewussten und gewollten Zusammenwirkens (vgl. RZ 15) erfüllt ist.

20. Damit von einer Abrede im Sinne des KG gesprochen werden
kann, muss das Zusammenwirken zweitens eine Wettbewerbsbe-
schränkung bezwecken oder bewirken. Wettbewerb spielt sich in
Märkten ab und lässt sich daher nur in solchen beschränken. Die Ab-
rede im Sinne des KG setzt somit voraus, dass das Zusammenwirken
der Unternehmen einen Marktbezug hat. Dies ist dann der Fall, wenn
es sich auf Wettbewerbsparameter wie Preis, Menge, Gebiet, Produk-
tepolitik (Sortiment, Qualität, Service, Entwicklung) und Marketing
bezieht (vgl. im übrigen Kommentar zum schweizerischen Kartellge-
setz, Schmidhauser, Art. 4 KG, RZ 21 ff.).

21. Die meisten in RZ 4 aufgelisteten Massnahmen, namentlich die
Abhaltung von Sitzungen und Diskussionen, die Priorisierung von
Themen, die Definition von Leitplanken zu diesen Themen, die ein-
heitliche Vertretung gemeinsamer Positionen nach aussen, die Koor-
dination bei Stellungnahmen, die Definition von Ansprechpersonen,
die Mandatierung von Mitgliedern für Diskussionen, die~ÖTTt^fsTüt-
zung durch eine Kerngruppe sowie die gemeinsame Bildung und Fi-
nanzierung von Arbeitsteams, betreffen als solche in klar ersichtlicher
Weise keine Wettbewerbsparameter wie Preise, Mengen, Gebiete,
Produktepolitik und Marketing.

22. Bei anderen Massnahmen wie namentlich dem Informationsaus-
tausch, der Festlegung von Arbeitsthemen, der Koordination in Fra-
gen der Prämieneingaben und der Mandatierung von Mitgliedern für
Verhandlungen kann der Marktbezug bzw. der Bezug auf einen
Wettbewerbsparameter nicht von vornherein ausgeschlossen werden.

23. Die Sachverhaltsabklärungen haben jedoch ergeben, dass sich die
Unterzeichnerkassen an den bisher vier Sitzungen lediglich zu den
Zielen und dem Sinn der konstituierten Spitzengruppe ausgesprochen
haben. Eine Priorisierung der kurz-, mittel- oder langfristig zu verfol-
genden Themen ist nicht erfolgt. Im übrigen ist kein solches Thema
konkret diskutiert worden. Auch wurden weder Ansprechpersonen
oder Arbeitsgruppen bestimmt noch andere Entscheidungen organi-
satorischer oder materieller Art getroffen.
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24. Die Sachverhaltsermittlung hat ferner ergeben, dass in Anwen-
dung des Kodex bisher keine Absprachen über konkrete Märkte ge-
troffen und dass gegenüber den Behörden keine gemeinsamen Stel-
lungnahmen abgegeben worden sind. Insbesondere

• haben keine Verhandlungen bezüglich Abschluss von Verein-
barungen mit den Leistungserbringern stattgefunden;

• geht es den Unterzeichnerkassen unter dem Stichwort
«Koordination von Fragen der Prämieneingaben» um Mei-
nungsverschiedenheiten technischer Art zwischen dem BSV
und den Krankenkassen bezüglich der Form, in welcher die
Dokumente vorzulegen sind, und nicht um die Höhe der Prä-
mien (welche im übrigen entsprechend den unterschiedlichen
Risikostrukturen und anderen Faktoren relativ stark voneinan-
der abweichen).

25. Die Massnahmen gemäss RZ 22 könnten somit allenfalls künftig
die Grundlage für Wettbewerbsabreden in bestimmten Märkten bil-
den, sind jedoch mangels aktuellen Marktbezugs, mangels direkter
Beeinflussung von Wettbewerbsparametern in bestimmten Märkten
bzw. mangels konkreter Umsetzung selber nicht als Wettbewerbsab-
reden zu qualifizieren, die Wettbewerbsbeschränkungen bezwecken
oder bewirken.

26. Im übrigen ist der Kodex offenbar weitgehend «toter Buchstabe»
geblieben, weil die Unterzeichnerkassen in vielen Punkten rasch fest-
stellen mussten, dass ihre Ansichten stark divergierten.

Schlussfoigerungen

27. Die im Kodex festgehaltenen Vereinbarungen gemäss RZ 4 dieses
Berichts stellen keine Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG dar, weil sie Wettbewerbsbeschränkungen weder bezwecken noch
bewirken.

28. Die materiellrechtlichen Bestimmungen des KG sind daher nicht
anwendbar. Die Prüfung, ob Anhaltspunkte für unzulässige Wettbe-
werbsabreden bestehen, erübrigt sich somit im konkreten Fall, ebenso
wie die Frage, ob allenfalls eine Untersuchung zu eröffnen sei.

29. Die Vorabklärung gemäss Art. 26 KG wird abgeschlossen.
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B. 1.1 3. Schiffahrtsgesellschaft des Vierwaldstättersees
Unzulässige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens; Art. 7 Abs. 2 lit. a KG.

Comportement illicite d'une entreprise en position domi-
nante; art. 7 al. 2 let. a LCart.

Comportamento illecito di un'impresa ehe domina il merca-
to; art. 7 cpv. 2 let. a LCart.

Schlussbericht vom 3. November 1997 in Sachen Vorabklärung ge-
mäss Art. 26 KG betreffend Schiffahrtsgesellschaft des Vierwald-
stättersees

A. Sachverhalt

1. Die Mitglieder des Schweizerischen Motorbootunternehmer-
Verbandes (SMBV) bieten als private Unternehmen auf dem Vierwald-
stättersee Extrafahrten 1ür kleinere Gruppen an. Die Verbandsmit-
glieder sehen sich im Wettbewerb mit der Schiffahrtsgesellschaft des
Vierwaldstättersees (SGV) in zweierlei Hinsicht benachteiligt:

• Die Anlegemöglichkeiten für die privaten Motorbootunter-
nehmen seien stark eingeschränkt. Die SGV erschwere oder
verbiete den privaten Motorbootunternehmen den Zugang zu
ihren Landestegen - vor allem an touristisch attraktiven Orten
wie «Verkehrshaus» oder «Meggerhorn».

• Die Erteilung einer Konzession für die regelmässige und ge-
werbsmässige Personenbeförderung habe das Bundesamt für
Verkehr (BAV) bisher verweigert. Zudem würde die Möglich-
keit, Einwegfahrten mit angeworbenen Gruppen zu unter-
nehmen, vom BAV stark eingeschränkt.

1 Zugang zu den Landestegen der SGV

2. Die SGV verfügt über eine Konzession für die Schiffahrt auf dem
Vierwaldstättersee für die Zeitspanne vom 1. Januar 1980 bis 31. De-
zember 1999. Die SGV bedient zurzeit 33 Stationen mit 47 Landungs-
stegen. 44 Stege sind im Eigentum der SGV und werden auch von ihr
unterhalten.

3. Zwischen dem SMBV und der SGV haben in der Vergangenheit
verschiedene Gespräche und Briefwechsel stattgefunden. Anlässlich
dieser Kontakte hat der SMBV jeweils einen Anspruch auf Benutzung
der Landeanlagen der SGV geltend gemacht.

4. Mit Schreiben vom 15. Mai 1996 hat die SGV dem SMBV mitge-
teilt, dass ihr Verwaltungsrat grundsätzlich daran festhalte, «dass an
den in ihrem Eigentum stehenden Landeanlagen nur Schiffe der SGV
anlegen dürfen». Im Sinne eines «besonderen Entgegenkommens»
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bestehe aber die Bereitschaft, «Zuwiderhandlungen durch einzelne
private Motorbootunternehmen nicht zu verzeigen».

5. Der SGV nannte gleichzeitig folgende Voraussetzungen, damit
dieses «Entgegenkommen» auf Gesuch privater Motorbootunter-
nehmungen «auf Zusehen hin» erbracht werde:

«1. Am betreffenden Ort steht keine Landeanlage für private
Motorboote zur Verfügung.
2. Durch die Benützung von Landeanlagen der SGV darf der
Schiffsbetrieb der SGV nicht behindert werden. Dies gilt für Schif-
fe an und Schiffsgäste auf den Landeanlagen.
3. Die private Motorbootunternehmung erklärt gegenüber der
SGV schriftlich, dass sie die Landeanlagen auf eigenes Risiko be-
nützt und die Werkhaftung der SGV im Sinne von Art. 58 OR
wegbedungen ist.
4. Die private Motorbootunternehmung führt ihren Betrieb strik-
te im Rahmen der einschlägigen gesetzlichen Erlasse und der er-
teilten Bewilligungen.»

6. Weiter teilte die SGV dem SMBV mit, dass sie bei Verstoss einer
privaten Motorbootunternehmung gegen die genannten Bedingun-
gen «das dargelegte Entgegenkommen widerrufen und Verstösse ge-
gen das Anlegeverbot verzeigen» werde.

7. Mit Brief vom 3. Oktober 1996 hat der SMBV die SGV darüber
informiert, dass er an seinem Anspruch auf Mitbenutzung der Boots-
steganlagen grundsätzlich festhalte. Aufgrund seiner «lösungsorien-
tierten Haltung» begrüsse der SMBV jedoch die vorgeschlagene Lö-
sung, sofern die SGV Ziffer 4 der genannten Voraussetzungen wie
folgt ergänze:

«4. Die private Motorbootunternehmung führt ihren Betrieb im
Rahmen der einschlägigen gesetzlichen Erlasse und der erteilten
Bewilligungen, wobei ausgewiesene Verstösse nach erfolgter
zweimaliger Abmahnung zum Entzug des Benutzungsrechtes
führen können.»

8. Die SGV hat im Schreiben vom 28. November 1996 zu dem vom
SBMV gemachten Ergänzungsvorschlag Stellung genommen. Dabei
betonte die SGV erneut, dass der Anspruch des SMBV auf Mitbenut-
zung der Landeanlagen abgelehnt werde und daher von einem Be-
nutzungsrecht, wie dies der SMBV in seinem Ergänzungsvorschlag er-
wähnt hatte, nicht die Rede sein könne. Weiter bemerkte die SGV,
dass sie zu einer einvernehmlichen Lösung Hand biete und unter Ein-
haltung der von ihr genannten Bedingungen Zuwiderhandlungen
gegen die Benutzung von Landeanlagen der SGV nicht verzeige.
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9. Seither sind bei der SGV keine Gesuche von SMBV-Mitgliedern
um Benutzung von Steganlagen eingegangen. Gemäss Aussage der
SGV sei an jenen Orten, an denen kein Steg für private Fahrgastschif-
fe vorhanden sei, auf Anfrage jeweils eine Benutzung durch die priva-
ten Motorbootunternehmen toleriert worden. Bedingung dafür sei,
dass die eigenen Schilfskurse nicht behindert würden.

2 Bewilligungspraxis des BAV

10. Das BAV nahm zu den Vorwürfen des SMBV wie folgt Stellung:

• Dem BAV seien seit 1959 keine Gesuche von privaten Motor-
bootunternehmen um Erteilung von Konzessionen für die
Schiffahrt auf dem Vierwaldstättersee eingereicht worden.
Bewilligungsgesuche indessen seien keine abgelehnt worden.
Das BAV hat auf die Verschiedenheit von Konzessionen und
Bewilligungen hingewiesen. Gemäss Art. 2 Abs. 1 Verordnung
über die konzessions- und bewilligungspflichtige Schiffahrt
(Verordnung; SR 747.211.1) bedarf die regelmässige gewerbs-
mässige Beförderung von Personen mit Schiffen einer eidge-
nössischen Konzession. Fehlt das Bedürfnis für die Übertra-
gung der mit einer Konzession verbundenen Grundpflichten
(z.B. Fahrplanpflicht), können gemäss Art. 2 Abs. 2 der Verord-
nung regelmässige gewerbsmässige Personentransporte durch
Bewilligungen zugelassen werden.

• Im übrigen sei die Erteilung weiterer Konzessionen für den
Vierwaldstättersee nicht notwendig. Obwohl die Schiffahrt
heute vor allem dem Ausflugsverkehr diene, stelle sie nach wie
vor eine Grundversorgung mit öffentlichem Verkehr (service
public) sicher. Eine solche könne von einem einzigen Unter-
nehmen erbracht werden.

B. Verfahren

11. Der SMBV gelangte mit Brief vom 19. Februar 1997 an das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) und bat um Untersu-
chung der Wettbewerbsverhältnisse für die Schiffahrt auf dem Vier-
waldstättersee.

12. Auf Anregung des Sekretariats hat der SMBV am 16. April 1997
seine Anliegen präzisiert.

13. Daraufhin hat das Sekretariat am 21. Mai 1997 eine Vorabklä-
rung gemäss Art. 26 KG gegen die SGV eröffnet aufgrund angeblich
unzulässiger Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen
gemäss Art. 7 KG.

14. Das Sekretariat hat in der Folge der SGV einen Fragebogen zuge-
stellt. Zudem bat es das Bundesamt für Verkehr (BAV) um Auskunft
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bezüglich dem Erteilen von Konzessionen resp. Bewilligungen für die
Schiffahrt auf dem Vierwaldstättersee.

C. Erwägungen

15. Die Klage des SMBV betrifft zwei Bereiche, die getrennt zu be-
handeln sind. Einerseits beklagt sich der Verband darüber, dass die
SGV den Zugang zu Landestegen erschwere oder verbiete. Anderseits
wirft der SMBV dem BAV eine zu restriktive Bewilligungspraxis vor.

1 Zugang zu den Landestegen

16. Bei Vorliegen eines konkreten Falles, wonach die SGV auf ein
konkretes Gesuch hin das Anlegen an einem eigenen Schiffssteg ver-
weigert oder nur auf diskriminierende Weise erlaubt habe, wäre zu
prüfen, ob die SGV aufgrund der Art. 2 KG (Geltungsbereich) und Art.
3 KG (Verhältnis zu anderen Rechtsvorschriften) unter die materiell-
rechtlichen Bestimmungen des KG fällt. Falls ja, wäre abzuklären, ob
die SGV auf dem relevanten Markt eine marktbeherrschende Stellung
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG hätte. Falls dem so wäre, müsste unter-
sucht werden, ob das Verhalten der SGV Anhaltspunkte für eine unzu-
lässige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im
Sinne von Art. 7 KG und insbesondere Art. 7 Abs. 2 lit. a KG
(Verweigerung von Geschäftsbeziehungen) liefern würde.

17. Die Abklärungen des Sekretariats haben ergeben, dass die SGV
die privaten Motorbootunternehmen gemäss den in RZ 5 beschriebe-
nen Voraussetzungen an ihren Stegen anlegen lässt. Zudem hat die
SGV von den Mitgliedern des SMBV bisher noch kein konkretes Lan-
degesuch erhalten und folglich auch noch keines abgelehnt. Anhalts-
punkte für eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung liegen nicht
vor.

18. Im laufenden Verfahren kann daher auf die Klärung der in RZ 16
genannten Fragen verzichtet werden. Folglich ist die Vorabklärung
gegen die SGV einzustellen.

2 Bewilligungspraxis des BAV

19. Die Bewilligungspraxis des BAV beruht auf der Verordnung über
die konzessions- und bewilligungspflichtige Schiffahrt. Diese ermög-
licht das Erteilen von Bewilligungen für regelmässige und gewerbs-
mässige Fahrten nur dann, wenn dafür ein Bedürfnis besteht und da-
durch öffentliche Schiffahrtsunternehmen nicht wesentlich konkur-
renziert werden.

20. Diese Verordnung ist gegenwärtig in Revision. Vorgesehen ist,
die Schiffahrt künftig zusammen mit den anderen Verkehrsmitteln in
einer «Verordnung über die Konzessionierung der Personenbeförde-
rung» zu regeln.
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21. Im Rahmen dieser Verordnungsrevision werden das Sekretariat
und die Wettbewerbskommission Gelegenheit erhalten, sich insbe-
sondere zu den Bedürfnis- und «Nicht-Konkurrenzierungs-»Klauseln
zu äussern und allenfalls Änderungs- oder Streichungsanträge zu
stellen. Der Vernehmlassung zu dieser Verordnungsrevision vorange-
hende Aktivitäten der Wettbewerbskommission wären wohl ohne
Wirkung.

D. Schlussfolgerungen

22. Es liegt bislang kein konkreter Fall vor, wonach die SGV einem
privaten Motorbootunternehmen auf Gesuch hin das Anlegen an ei-
nem eigenen Schiffssteg verweigert oder nur auf diskriminierende
Weise erlaubt hätte.

23. Für eine Überprüfung des Verhaltens der SGV im Zusammenhang
mit der Zulassung Dritter zu ihren Landestegen besteht folglich zur-
zeit kein Anlass.

24. Die Praxis des BAV zur Erteilung von Konzessionen und Bewilli-
gungen für die Schiffahrt stützt sich auf die «Verordnung über die
konzessions- und bewilligungspflichtige Schiffahrt». Diese Verord-
nung wird gegenwärtig revidiert. Das Sekretariat resp. die Wettbe-
werbskommission werden im Rahmen dieser Revision Gelegenheit er-
halten, sich zu den Bedürfnis- und «Nicht-Konkurrenzierungs»-
Klauseln zu äussern.

25. Die vorliegende Vorabklärung wird mangels Anhaltspunkten für
unzulässige Wettbewerbsbeschränkungen ohne Folgen eingestellt.

B. 1.1 4. Auto Assistance Schweiz (AAS)

Unzulässige Wettbewerbsabreden; Art. 4 Abs. 7 KG.

Accords illicites; art. 4 al. ILCart.

Accord/ illeciti; art. 4 cpv. 1 LCart.

Schlussbericht vom 5. November 1997 in Sachen Vorabklärung gemäss
Art. 26 KG betreffend Auto Assistance Schweiz (AAS)

A. Sachverhalt

1. Um eine nationale Strassenhilfe (Pannen- und Abschleppdienst
sowie Unfallhilfe) zu organisieren, haben zwei Unternehmen dieser
Branche und die Notrufzentrale «medicall AG» (im folgenden
«medicall») am 1.6.1996 den Verein «Auto-Assistance-Schweiz» (im
folgenden «AAS») gegründet. Mittlerweile haben sich gemäss den
Informationen, die dem Sekretariat vorliegen, 38 Dépanneure diesem
Verein angeschlossen.
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2. Diese Strassenhilfe wird folgendermassen organisiert: In der Zen-
trale der medicall werden die Daten der einzelnen Mitglieder mittels
einer speziellen Software erfasst (v.a. die Einsatzgebiete mit entspre-
chend detaillierten Kartenausschnitten, Adresse, Tel./Fax Nr., Fahr-
zeugpark). Bei eingehenden Notrufen wird der Standort des Anrufers
erfasst, worauf der nächstgelegene AAS-Hilfesteller eruiert wird. Die-
sem wird per Fax der Auftrag sowie der genaue Standort übermittelt.
Der jeweilige Hilfesteller verrechnet seine Leistung selbständig. Pro
erteiltem Auftrag haben die Mitglieder dem AAS und der medicall
eine Vergütung zu leisten, wobei diese monatlich abgerechnet wird.

3. Für Aufträge, die via die Notrufzentrale der medicall eingehen,
wurde ein gemeinsamer Tarif festgesetzt. Laut dem Protokoll der 1.
AAS-Mitgliederversammlung wurde dies beschlossen, weil aus einem
einheitlichen Gemeinschaftstarif etliche Vorteile resultieren. Bei-
spielsweise könne so einfacher und effizienter mit Motorfahrzeug-
versicherungen verhandelt werden, die als Verteter einer grossen Zahl
von Automobilisten einen national einheitlichen Tarif fordern. Dieser
Tarif bezieht sich konkret auf Pannenhilfe und Abschleppen sowie auf
Unfallhilfe.

4. Gemäss dem obengenannten Protokoll sind die Mitglieder in der
Festsetzung der Preise frei, wenn sie unabhängig von der AAS (bzw.
über medicall) einen Auftrag erhalten.

5. Im Rahmen der Vorabklärung ist zu prüfen, ob sich aus den Ver-
einbarungen im Rahmen der AAS Anhaltspunkte für unzulässige
Wettbewerbsbeschränkungen ergeben.

B. Verfahren

6. Ein nicht der AAS angeschlossener Anbieter eines Entpannungs-
dienstes hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission ersucht, die
im Rahmen der AAS offerierten Dienstleistungen zu prüfen. Er mach-
te geltend, es lägen unzulässige Preisabreden im Sinne des KG vor.

7. Aufgrund der Anzeige eröffnete das Sekretariat am 7. Juli eine
Vorabklärung gemäss Art. 26 KG.

8. Im Rahmen dieser Vorabklärung wurde die AAS zum Sachverhalt
befragt.

C. Erwägungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

9. Der Geltungsbereich des KG spricht diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder Nachfrager von Gütern und Dienstlei-
stungen selbständig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
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teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des KG (vgl. BBl 1995 l 533).
Die der AAS angeschlossenen Garagisten und die medicall sind als sol-
che Unternehmen zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

10. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt für
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begründen, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfüllung öf-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen,
die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung über das geistige Eigen-
tum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

11. In den hier zu beurteilenden Märkten existieren keine Vorschrif-
ten, die Wettbewerb nicht zulassen. Die Vorbehalte von Art. 3 Absät-
ze 1 und 2 KG wurden von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

12. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

13. Erstens muss ein bewusstes und gewelltes Zusammenwirken der
beteiligten Unternehmen vorliegen, damit von einer Wettbewerbsab-
rede gesprochen werden kann.

14. Die im Verein AAS zusammengeschlossenen Unternehmen wir-
ken zweifellos bewusst und gewollt zusammen, da sie unter einer ge-
samtschweizerisch einheitlichen Telefonnummer auftreten, um so ihre
Marktchancen bei den offerierten Dienstleistungen zu verbessern.

15. Zweitens muss das Zusammenwirken eine Wettbewerbsbe-
schränkung bezwecken oder bewirken, damit von einer Abrede im
Sinne des KG gesprochen werden kann. In der Regel wird angenom-
men, dass dieses Tatbestandselement erfüllt ist, wenn das Zusam-
menwirken einen Marktbezug hat bzw. einen Wettbewerbsparame-
ter wie Preis, Menge, Gebiet, Produktepolitik (Sortiment, Qualität,
Service, Entwicklung) und Marketing betrifft.

16. Die im Rahmen der AAS von diversen regional tätigen Garagisten
vereinbarten Regelungen betreffen einerseits Gebiete, andererseits
Preise. Gebiete und Preise stellen zwar Wettbewerbsparameter dar.
Die im Sachverhalt beschriebene Dienstleistung (gemeinsames Ange-
bot von Entpannungsdienstleistungen unter einer einheitlichen Tele-
fonnummer zwecks Erschliessung neuer Tätigkeitsgebiete bzw. zu-
sätzlicher Klientel im Interesse von ansonsten regional tätigen Unter-
nehmen) setzt Vereinbarungen über Gebiete und Preise jedoch vor-
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aus. Die gemeinsame Erreichbarkeit unter einer einzigen Nummer
und die Zuteilung von Aufträgen an die jeweils nächstgelegene Gara-
ge macht die im Verein AAS organisierten Unternehmen für bestimm-
te Nachfrager attraktiver als den einzelnen Entpanner.

17. Die Vereinbarungen über Gebiete und Preise im Rahmen des
Vereins AAS berühren die angestammte Tätigkeit der Mitgliedunter-
nehmen in den Regionen bzw. die nicht über AAS bzw. medicall
vermittelten Aufträge in keiner Weise. Trifft ein Auftrag via medicall
ein, tritt das jeweilige A AS-Mitglied als AAS-Entpanner auf; bei allen
übrigen Aufträgen ist er in territorialer und preislicher Hinsicht frei
und bleibt in seinem angestammten Tätigkeitsfeld somit Konkurrent.
Folglich treten die im Verein AAS organisierten Garagisten als neuer
Wettbewerber auf, ohne dass andere Wettbewerber verschwinden
würden.

18. Die Zusammenarbeit der regional tätigen Garagisten für einen
Teil der Aufträge bezweckt oder bewirkt aus diesen Gründen keine
Wettbewerbsbeschränkung. Im Gegenteil wird der Wettbewerb durch
den Marktzutritt der im Verein AAS organisierten Unternehmen sogar
verstärkt. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
liegt daher nicht vor.

C. Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestützt auf den be-
kannten Sachverhalt und die summarischen Erwägungen,

19. stellt fest, dass

• die Vereinbarungen betreffend Gebiete und Preise im Rahmen
des Vereins AAS keine Wettbewerbsabreden im Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG darstellen, und dass daher

• die materiellrechtlichen Bestimmungen des KG nicht zur An-
wendung gelangen.

20. teilt den Parteien mit, dass die Vorabklärung gemäss Art. 26 KG
ohne Folgen abgeschlossen wird.

B 1.1 5. Kaminfegerwesen im Kanton Zug
Geltungsbereich, Art. 2 KG; vorbehaltene Vorschriften, Art. 3
Abs. 1 KG; Preisabreden, Art. 5 Abs. 3 KG.

Champ d'application, art. 2 LCart; prescriptions réservées,
art. 3 al. 1 LCart; accord sur les prix, art. 5 al. 3 LCart.

Campo d'applicazione, art. 2 LCart; prescrizioni riservate, art.
3 cpv. 1 LCart; accordo sui prezzi, art. 5 cpv. 3 LCart.
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Schlussbericht vom 1. Dezember 1997 in Sachen Vorabklärung gemäss
Art. 26 KG über das Kaminfegerwesen im Kanton Zug

A. Sachverhalt

1. Per 1. Januar 1996 wurde das Kaminfegerwesen im Kanton Zug
insofern liberalisiert, als einerseits die feste Kreiszuteilung an jeweils
einen (Kreis-)Kaminfeger aufgehoben und andererseits der kantonale
Kaminfegertarif abgeschafft wurde. Jeder, der das Kaminfegermei-
sterdiplom besitzt kann nun im Kanton Zug eine Bewilligung des
kantonalen Amtes für Feuerschutz erlangen, als Kaminfeger tätig zu
sein. Bei ausserkantonalen Bewerbern verlangt Art. 25 Abs. 2 des Ge-
setzes über den Feuerschutz ausserdem, dass der entsprechende Kan-
ton Gegenrecht hält.

2. In einem Brief vom 24. Juli 1996 beklagte sich ein Zuger Hausbe-
sitzer bei der Wettbewerbskommission darüber, dass die Preise der
Kaminfeger auch nach der Liberalisierung im Kanton einheitlich ge-
blieben und sogar noch erhöht worden seien. Er wies auch auf die
wettbewerbsbehindernden Gesetzesbestimmungen (Gegenrechtser-
fordernis für die Zulassung ausserkantonaler Konkurrenten, Festhal-
ten am Erfordernis des Meisterdiploms) hin.

3. Im Kanton Zug sind zur Zeit zehn Kaminfegerbetriebe im Besitz
einer kantonalen Bewilligung; zwei davon sind im Kanton Schwyz
domiziliert. Diese Betriebe sind im Kaminfegermeister-Verband des
Kantons Zug zusammengeschlossen. Dieser Verband hat per 1.Januar
1996 eine 'Preisgrundlage' für Kaminfegerarbeiten herausgegeben,
welche die Gliederung und die Preise des unter altem Recht von der
Gebäudeversicherung des Kantons Zug erlassenen (zwingenden) Ka-
minfeger-Tarifs weitestgehend übernimmt. Neu eingeführt wurde je-
doch ein Mindestansatz von CHF 82.- pro Auftrag.

4. Der Kaminfegermeister-Verband hat auf die Frage, ob dieser Ta-
rif von den Zuger Kaminfegermeistern eingehalten werde, angege-
ben, dass dieser als Basis verwendet werde. Bezüglich Praktiken wie
Gewährung von Rabatten oder Nichteinhaltung des Tarifs hat der
Verband geltend gemacht, dass er nicht wisse, ob solche Preiserlasse
allenfalls gewährt würden. Auch das kantonale Amt für Feuerschutz
verfügt diesbezüglich zur Zeit über keine gesicherten Informationen:
Herr Armin Roth vom Amt für Feuerschutz vermutet gemäss telefoni-
scher Auskunft vom 28. Juli 1997 allerdings, dass höchstens von den
neu zugelassenen, ausserkantonalen Betrieben ein gewisser Konkur-
renzdruck ausgehe.

5. Auch bezüglich Gebietszuständigkeit wurde der Wettbewerb
bisher offenbar nur in beschränktem Umfang aufgenommen, indem
sich die eingesessenen Kaminfegerbetriebe weitgehend an ihr unter
dem alten Recht zugewiesenes Gebiet halten. Einer Intensivierung des
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Wettbewerbs wirken neben der Beschränkung der ausserkantonalen
Konkurrenz (Gegenrechtserfordernis) offenbar das Bewilligungser-
fordernis des Meisterdiploms entgegen. Letzteres hindert nach Aus-
sagen eines mit dem Kaminfegerwesen im Kanton Zug vertrauten In-
formanten des Sekretariats verschiedene seit Jahren im Angestellten-
verhältnis tätige Kaminfeger ohne Meisterdiplom an der Aufnahme
einer selbständigen Tätigkeit.

B. Verfahren

6. Das Sekretariat eröffnete am 4. September 1996 eine Vorabklä-
rung gemäss Art. 26 KG. In diesem Verfahren wurde die Stellungnah-
me des Kaminfegermeister-Verbandes des Kantons Zug eingeholt;
auch ein Vertreter des kantonalen Amtes für Feuerschutz brachte
nützliche Hinweise und Informationen bei.

7. Parallel zur auf den Kanton Zug beschränkten Vorabklärung
führt das Sekretariat auch eine gesamtschweizerische Vorabklärung
zur Wettbewerbssituation im Kaminfegerwesen durch.

C. Erwägungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

8. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschränkungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gütern und Dienst-
leistungen selbständig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBI
1995 l 533). Die Kaminfegerbetriebe sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

9. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt für
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen. Dies
sind insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung begründen, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfül-
lung öffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art.
3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswir-
kungen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung über das geisti-
ge Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

10. Das Kaminfegerwesen ist im Prinzip durch das kantonale Recht
geregelt. Die Tätigkeit als Kaminfeger fällt jedoch gemäss neuer bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung im Rahmen der kantonalen Rege-
lung grundsätzlich in den Geltungsbereich der Handels- und Gewer-
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befreiheit. Die Beschränkung der Ausübung der Tätigkeit ist somit nur
unter den Voraussetzungen, die für die Einschränkung der HGF gel-
ten, zulässig. Sie muss auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im
überwiegenden öffentlichen Interesse erfolgen und verhältnismässig
sein.

11. Bei Einhaltung dieser Randbedingungen hat jedoch das Bundes-
gericht Einschränkungen der HGF bezüglich der Ausübung der Kamin-
fegertätigkeit durch die Kantone aufgrund höherer Interessen
(Brandverhütung, Bekämpfung der Luftverschmutzung) wiederholt
gerechtfertigt (zuletzt in BGE 709 la 200, 202).

12. Wenn allerdings ein Kanton von einer staatlichen Zuteilung der
Gebiete und Festlegung der Preise absieht und das Kaminfegerwesen
somit nach wettbewerblichen Grundsätzen reglementiert, wie dies für
den Kanton Zug seit dem 1. Januar 1996 zutrifft, entfällt der Vorbe-
halt des Art. 3 Abs. 1 KG. Die Regelung der unternehmerischen Tätig-
keit der Kaminfeger hat somit insbesondere den im Kartellgesetz
formulierten Schranken bezüglich Gebiets-, Preis- und anderen Ab-
sprachen zu genügen (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG).

13. Eine staatliche Regelung des Kaminfegerwesens hat ferner die im
Bundesgesetz über den Binnenmarkt (BGBM) festgelegten Bestim-
mungen über den Zugang ausserkantonaler Konkurrenten einzuhal-
ten, worauf anschliessend (vgl. RZ 28 ff.) noch eingegangen wird.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

14. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

15. Problematisch ist im vorliegenden Fall die vom Kaminfegermei-
ster-Verband des Kantons Zug erlassene 'Preisgrundlage für Kaminfe-
gerarbeiten'. Diese nennt sehr detailliert für alle vom Kaminfeger zu
erbringenden Leistungen einen (Grund-)Preis und legt alle Arten von
Zuschlägen fest. Nachdem festgestellt wurde, dass diese Preisgrundla-
ge weitestgehend eingehalten wird, ist davon auszugehen, dass die
'Preisgrundlage' eine Wettbewerbsabrede i.S. von Art. 4 Abs. 1 dar-
stellt, und zwar eine Preisabrede i.S. von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG.

2 Beurteilung der Preisgrundlage nach Artikel 5 KG

16. Um festzustellen, ob die Preisabrede den wirksamen Wettbewerb
tatsächlich gemäss der Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG beseitigt, ist
vorab der relevante Markt abzugrenzen.

2.1 Der relevante Markt

17. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine räumliche Di-
mension. Sie ergeben zusammen den relevanten Markt.
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a) Sachlich relevanter Markt

18. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung über die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlüssen, VKU).

19. Es wird hier davon ausgegangen, dass der sachlich relevante
Markt der Markt für die von Kaminfegern angebotenen Dienst-
leistungen ist, wie diese Dienstleistungen in § 27 des kantonalen Feu-
erschutzgesetzes umschrieben sind: Kontrolle und Reinigung von
Feuerungsanlagen, inkl. Meldung von festgestellten Mängeln an die
zuständige Gemeindebehörde. Da eine Pflicht der Hauseigentümer
besteht, Kaminfegerarbeiten periodisch durchführen zu lassen, und
andererseits diese Dienstleistungen nur von zugelassenen Kaminfe-
gern erbracht werden dürfen, bestehen keine Substitutionsmöglich-
keiten.

b) Räumlich relevanter Markt

20. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

21. Für die Definition des räumlich relevanten Marktes wird auf-
grund der kantonalen gesetzlichen Reglementierung des Kaminfe-
gerwesens und der gegenwärtig noch bestehenden Abschottung der
Kantone davon ausgegangen, dass dieser mit dem Gebiet des Kantons
Zug plus angrenzende Regionen des Kantons Schwyz zusammenfällt.
Dies gilt allerdings nur solange, als das Bundesgesetz über den Bin-
nenmarkt nicht umgesetzt ist bzw. noch nicht zu einer Öffnung der
kantonalen Märkte geführt hat.

2.2 Keine Widerlegung der Vermutung

22. Wie vorne (RZ 15) festgehalten wurde, hat die Sachverhaltsabklä-
rung ergeben, dass die Preisgrundlage der Zuger Kaminfegermeister-
Verbandes als Abrede zu qualifizieren ist. Da sie offensichtlich die
Preise der Kaminfegerdienstleistungen betrifft, fällt sie sogar unter
die Vermutung des Art. 5 Abs. 3 KG.

23. Preisabreden beseitigen gemäss der gesetzlichen Vermutung von
Art. 5 Abs. 3 KG den wirksamen Wettbewerb; Anhaltspunkte für eine
Beseitigung dieser Vermutung bestehen keine. Die beschriebene
Preisabrede ist zwar nicht ausdrücklich als verbindlich deklariert wor-
den, doch scheinen die vorgegebenen Preise von allen im relevanten
Markt (Kaminfegerdienstleistungen für den Kanton Zug) tätigen Un-
ternehmen weitestgehend eingehalten zu werden. Die dem Sekreta-
riat verfügbaren Informationen deuten darauf hin, dass bezüglich der
Preise im Zuger Kaminfegergewerbe kaum Wettbewerb herrscht.
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24. Auch eine disziplinierende Wirkung durch potentielle Wettbe-
werber ist nicht oder kaum vorhanden, da das Erfordernis des Mei-
sterdiploms viele im Angestelltenverhältnis arbeitende Kaminfeger an
der Aufnahme einer selbständigen Tätigkeit hindert (RZ 5). Es ist wei-
ter anzunehmen, dass allfällige neue Anbieter ebenfalls dem Kamin-
fegermeister-Verband und der Abrede beitreten würden. Bei dieser
Beurteilung gilt allerdings zu berücksichtigen, dass die Liberalisierung
erst vor rund zwei Jahren erfolgt ist. Deren Wirkungen könnten des-
halb erst im Verlaufe der nächsten Jahre richtig spürbar werden,
wenn unternehmerische (Preis-)Entscheide von den einzelnen Unter-
nehmen ohne helfenden Rückgriff auf eine bis vor kurzem gültige
Preisliste getroffen werden müssen.

2.3 Beurteilung und Anregungen

25. Zusammenfassend bestehen somit Anhaltspunkte dafür, dass die
oben unter RZ 3 beschriebene 'Preisgrundlage' eine Preisabrede und
somit eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung darstellt.

26. Das Sekretariat regte deshalb in seinem Brief vom 18. August
1997 gegenüber dem Kaminfegermeister-Verband des Kantons Zug
gemäss Art. 26 Abs. 2 KG folgende Massnahmen an:

• erstens: die 'Preisgrundlage für Kaminfegerarbeiten' bis 31.
Dezember 1997 ersatzlos aufzuheben und die Verbandsmit-
glieder dahingehend zu informieren, dass sie ihre Preise frei
kalkulieren können; und

• zweitens: die ersatzlose Streichung des Art. 2, 5. Lemma der
geltenden Statuten des Kaminfegermeister-Verbandes des
Kantons Zug (bezüglich Beobachtung und Durchführung einer
Tarifordnung) bis 31. Dezember 1997.

27. Der Kaminfegermeisler-Verband des Kantons Zug hat diesen An-
regungen entsprochen und das Sekretariat mit Brief vom 26. Septem-
ber darüber informiert, dass die Preisgrundlage ebenso wie die bean-
standete Statutenbestimmung an seiner Herbstversammlung vom 25.
September 1997 ersatzlos aufgehoben worden sind.

Das Verhältnis zum BGBM

28. Art. 52 Abs. 2 des Zuger Gesetzes über den Feuerschutz setzt für
die Erteilung einer Betriebsbewilligung an einen ausserkantonalen
Bewerber wie erwähnt voraus, dass dieser seinen (Wohn-)Sitz in ei-
nem Kanton hat, welcher Gegenrecht hält. Dieses Erfordernis hat in
einem Umfeld, in welchem die meisten Kantone noch eine staatliche
Lösung mit Kreiskaminfegern als Monopolisten getroffen haben,
praktisch zur Folge, dass die Zuger Kaminfeger mangels Gegenrech-
ten kaum mit ausserkantonaler Konkurrenz rechnen müssen. (Zur Zeit
sind im Kanton Zug aus den umliegenden Kantonen nur zwei Kamin-
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fegerbetriebe aus dem Kanton Schwyz zur Berufsausübung zugelas-
sen.)

29. Diese Lösung steht im Widerspruch zum Bundesgesetz über den
Binnenmarkt, welches verlangt, dass «Personen mit Sitz oder Nieder-
lassung in der Schweiz für die Ausübung ihrer Erwerbstätigkeit auf
dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleichberechtigten Zu-
gang zum Markt haben» (Art. 1 BGBM) und «das Recht [haben], Wa-
ren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz anzubieten, soweit die Ausübung der betreffenden
Erwerbstätigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung
oder ihres Sitzes zulässig ist» (Art. 2 Abs. 1 BGBM).

30. Der Marktzugang darf nur beschränkt werden, wenn die der Be-
schränkung dienenden Massnahmen gleichermassen für ortsansässige
Personen gelten, zur Wahrung eines überwiegenden öffentlichen In-
teresses unerlässlich und verhältnismässig sind (Art. 3 BGBM). Die An-
knüpfung des Marktzugangs allein an das Erfordernis der Gewährung
des Gegenrechts durch den Wohnsitzkanton dient keinem öffentli-
chen Interesse.

31. Diese Rüge ist aber an den kantonalen Gesetzgeber zu adressie-
ren und trifft nicht den kantonalen Kaminfegermeister-Verband. Das
Sekretariat wird der Wettbewerbskommission im Rahmen seines
Schlussberichts zur Lage des Kaminfegerwesens in der Schweiz Antrag
auf Erlass einer entsprechenden Empfehlung i.S. von Art. 8 Abs. 3
BGBM stellen.

D. Schlussfolgerungen

32. Gestützt auf den Sachverhalt und die obigen summarischen Er-
wägungen gelangt das Sekretariat zu folgenden Schlussfolgerungen:

• Nach Umsetzung der in RZ 26 formulierten Anregungen durch
den Kaminfegermeister-Verband des Kantons Zug bestehen
keinerlei Anhaltspunkte für das Vorliegen unzulässiger Wett-
bewerbsabreden mehr.

• Die Vorabklärung gemäss Art. 26 KG wird hiermit abgeschlos-
sen.

• Das Sekretariat behält sich vor, mittels einer Nachkontrolle zu
überprüfen, ob die vom funktionierenden Wettbewerb erwar-
tete Differenzierung bei den Preisen für Kaminfegerdienstlei-
stungen im Kanton Zug eingetreten sei.

• Der Abschluss der Vorabklärung wird den Parteien mitgeteilt.
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B 1.1 6. Chambre fiduciaire
Unzulässige Wettbewerbsabreden; Art, 5 KG.

Accords illicites; art. 5 LCart.

Accordi illeciti; art. 5 LCart.

Rapport final du 12 décembre 1997 concernant l'enquête préalable
selon l'art. 26 LCart sur le cas Chambre fiduciaire

A. En fait

1. Le secrétariat de la Commission de la concurrence (ci-après secré-
tariat) a décidé le 7 juillet 1997 d'examiner l'état de la concurrence
dans le domaine des entreprises fiduciaires conformément à son de-
voir d'observation de la concurrence (art. 45 al. 1 LCart).

2. Le 10 juillet 1997, le secrétariat a reçu les statuts, les normes tari-
faires, les règles professionnelles, les directives concernant la publicité
et le règlement d'admission des membres de la Chambre fiduciaire (ci-
après la Chambre).

3. La Chambre est une association professionnelle au sens des art.
60 ss du Code civil suisse, de durée illimitée, avec siège à Zurich. Elle
regroupe les domaines suivants: révision, révisions interne et externe,
conseil fiscal, fiduciaire, conseil général. Quelques 700 entreprises et
3'300 personnes physiques sont membres de la Chambre.

4. Il a été constaté que la Chambre fixe des tarifs à caractère obliga-
toire et que la publicité est soumise à des directives strictes avec en
plus une interdiction du démarchage.

5. Ces prescriptions pouvant tomber sous le coup de l'art. 5 LCart, le
secrétariat a décidé d'ouvrir une enquête préalable.

6. La Chambre a toutefois mentionné que des changements sta-
tutaires et réglementaires seront soumis à votation dans le cadre de
son assemblée générale annuelle. Le secrétariat a reçu copie de ces
nouveaux textes avant la réunion de l'assemblée générale de la
Chambre et a observé que les différentes prescriptions à caractère
anticoncurrentiel ont été supprimées ou modifiées.

B. Procédure

7. Le 6 août 1997, le secrétariat informe la Chambre qu'une en-
quête préalable est ouverte conformément à l'art. 26 LCart afin de
déterminer s'il existe des indices d'une restriction illicite de la concur-
rence sur le marché des entreprises fiduciaires.

8. Le 20 août 1997, la Chambre a fait parvenir au secrétariat les
nouveaux statuts, règlement d'admission des membres, règlement du
Tribunal d'honneur et règles professionnelles. Les directives concer-
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nant la publicité ont été supprimées. Les normes tarifaires ont été
remplacées par des recommandations. Toutes ces nouveautés, hormis
la suppression des directives concernant la publicité déjà définitive,
doivent encore être acceptées par l'assemblée générale du 6 novem-
bre 1997.

9. Le secrétariat ne trouvant pas opportun de mener une procédure
sur un état des faits pouvant radicalement changer dans les semaines
à venir, a décidé le 26 août 1997 de suspendre l'enquête préalable
jusqu'à la décision de l'assemblée générale de la Chambre.

10. Le 23 novembre 1997, la Chambre a communiqué au secrétariat
la décision de l'assemblée générale d'approuver sans modification
l'ensemble des révisions.

11. Suite à cette décision, le secrétariat a pu terminer la présente en-
quête préalable sur des bases plus concrètes.

C. En droit

1 Applicabilité des règles matérielles de la LCart

1.1 Entreprise (art. 2 LCart)

12. Selon le Message concernant la loi fédérale sur les cartels et au-
tres restrictions de la concurrence du 23 novembre 1994 (Message), la
loi sur les cartels s'applique à toute entreprise, c'est-à-dire à tout
acteur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de ma-
nière indépendante au processus économique, que ce soit du côté de
l'offre ou de la demande (FF 1995 I 533). Les entreprises fiduciaires
tombent ainsi dans le champ d'application de la LCart.

1.2 Prescriptions réservées (art. 3 LCart)

13. Dans les marchés concernés, il n'existe aucune prescription qui
exclut la concurrence. Par ailleurs, les réserves de l'art. 3 al. 1 et 2
LCart n'ont pas été invoquées par les parties.

1.3 Accords en matière de concurrence (art. 4 al. 1 LCart)

14. Par accords en matière de concurrence, on entend les conventi-
ons avec ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées
d'entreprises occupant des échelons du marché identiques ou diffé-
rents, dans la mesure où elles visent ou entraînent une restriction à la
concurrence (art. 4 al. 1 LCart).

15. La Chambre émet des directives, règlements et décisions. Ceux-ci
ont pour origine des décisions de ses membres et, de ce fait, représen-
tent des accords en matière de concurrence au sens de l'art. 4 al. 1
LCart. Il convient de mentionner que les recommandations sont éga-
lement des accords si elles sont effectivement suivies et entraînent
une restriction de la concurrence.
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16. Il existait jusqu'alors les accords à caractère obligatoire suivants:

(1) les normes tarifaires; et

(2) les directives concernant la publicité.

17. Ces accords seront supprimés le 31 décembre 1997. Il est donc de-
venu sans intérêt d'examiner l'illicéité de ces accords.

18. Les normes tarifaires, qui ont un caractère obligatoire, seront
remplacées le premier janvier 1998 par des tarifs recommandés.

19. Les directives concernant la publicité ne seront pas remplacées
par un autre type de réglementation.

20. Les recommandations n'étant pas encore entrées en vigueur, il
n'est pas possible d'en apprécier les effets.

21. De plus, le secrétariat a constaté que de nombreux mandats sont
mis en concours et qu'une concurrence par les prix existe même sous
le régime des tarifs obligatoires.

22. Une appréciation correcte de la situation de concurrence nécessi-
te une définition des marchés de référence. Le secrétariat renonce à
ce travail en raison de son inadéquation avec un état de faits qui n'e-
xiste pas encore (régime des tarifs recommandés).

D. Conclusions

23. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur
les faits dont il a eu connaissance et le développement qui précède:

• constate qu'il n'est pas possible de juger s'il existe des indices
de restrictions illicites à la concurrence au sens de l'art. 26
LCart,

• décide de clore la procédure d'enquête préalable,

• examinera dans le cadre de son devoir d'observation des mar-
chés (art. 45 al. 1 LCart) si les tarifs recommandés tombent
sous le coup de l'art. 5 al. 3 lit. a LCart.

B 1.1 7. Privattarif der Ärztegesellschaft des Kantons
Bern

Unzulässige Wettbewerbsabreden; Art. 5 Abs. 3 lit. a KG.

Accords illicites; art. 5 al. 3 Iet. a LCart.

Accord! illeciti; art. 5 cpv. 3 let. a LCart.

Schlussbericht vom 7. Januar 1998 in Sachen Vorabklärung gemäss
Artikel 26 KG betreffend den Privattarif der Ärztegesellschaft des
Kantons Bern wegen angeblich unzulässiger Wettbewerbsabrede ge-
mäss Artikel 5 KG
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A. Sachverhalt

1. Im Rahmen der Untersuchung VPSB vs. Arcovita, Visana und CSS
hat der Vertreter der Ärztegesellschaft des Kantons Bern (KAG) der
Wettbewerbsbehörde zur Kenntnis gebracht, dass die Mitglieder der
KAG einen Rahmentarif für Leistungen im Privatversicherungsbereich
vereinbart haben (Privattarif). Er hat die Wettbewerbsbehörde er-
sucht, sich zur Frage zu äussern, ob es wettbewerbsrechtlich zulässig
sei, fixe Einzelleistungsansätze vorzuschreiben, bzw. solche alsdann
vereinsintern mittels Entscheidungen der Honorarprüfungskommissi-
on gegenüber den Mitgliedern der Ärztegesellschaft durchzusetzen.

2. Im Kanton Bern ist die Vergütung der ärztlichen Leistungen in
einem Privattarif geregelt. Dieser wurde durch die KAG am 6. März
1986 verabschiedet. Er gilt für alle Mitglieder der Ärztegesellschaft
(Art. 1 des Privattarifs). Der Tarif bestimmt den Rahmen für die Ver-
gütung der ärztlichen Leistungen in der ambulanten Praxis und im
Spital. Gemäss Art. 2 ist er insbesondere anwendbar bei Patienten, die
sich als Privatpatienten zu erkennen geben, bei Patienten in sehr gu-
ten wirtschaftlichen Verhältnissen gemäss Krankenversicherungsrecht
und bei Patienten einer privaten Spitalabteilung. Er ist nicht anwend-
bar, 1) wenn ein Sozialversicherungstarif gesetzlich vorgeschrieben
ist, 2) für die Rechnungstellung gegenüber Fürsorgestellen und -
behorden, 3) gegenüber Patienten in wirtschaftlich einfachen Ver-
hältnissen, die der Krankenversicherungspflicht unterstellt werden
können und keinen zusätzlichen Versicherungsschutz geniessen, 4)
ausnahmsweise bei ausdrücklicher anderweitiger Vereinbarung mit
dem Patienten gemäss Art. 4 des Privattarifs.

3. Der Privattarif der KAG stützt sich auf Art. 37 der Standesord-
nung der KAG, der die ärztlichen Honorare regelt.

4. Bei Missbräuchen haben die Patienten die Möglichkeit, die Hono-
rarprüfungskommission der Ärztegesellschaft des Kantons Bern (HPK)
anzurufen. Die HPK überprüft im Rahmen ihrer eingeschränkten
Möglichkeiten (keine Parteiverhandlungen), ob die behaupteten Lei-
stungen effektiv erbracht wurden und ob sich die Rechnungsstellung
im Rahmen des Privattarifs hält. Bei Ablehnung der Empfehlung der
HKP durch den Honorarschuldner werden die Parteien auf den or-
dentlichen Gerichtsweg verwiesen.

5. Der Privattarif wurde zwei Mal der Teuerung angepasst
(letztmals per 01.01.1993). Sämtliche Tarifansätze können deshalb um
23,9% erhöht werden.

6. Der Tarif der KAG lehnt sich bezüglich Tarifhöhe und Systematik
eng an den Privattarif des Kantons Zürich an. Er wurde einseitig fest-
gelegt und ist somit nicht das Ergebnis von Verhandlungen mit Kran-
kenkassen oder mit der Gesundheits- und Fürsorgedirektion des Kan-
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tons Bern. Er basiert weder auf betriebswirtschaftlicher Grundlage,
noch ist er mit einem bestehenden Sozialtarif gekoppelt.

B. Verfahren

7. Weil das Gesuch der KAG nicht Gegenstand der Untersuchung
VPSB vs. Arcovita, Visana und CSS ist, hat das Sekretariat am 3. Febru-
ar 1997 beschlossen, die Frage der Zulässigkeit des Privattarifs der
KAG in einem getrennten Verfahren zu analysieren.

8. Zu diesem Zweck hat das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on am 3. Februar 1997 eine Vorabklärung gemäss Art. 26 KG betref-
fend den Privattarif der Ärztegesellschaft des Kantons Bern eröffnet.
Es stellte der KAG Fragebogen zu.

9. Am 15. September 1997 hat das Sekretariat Anregungen im
Rahmen der Vorabklärung zuhanden der KAG formuliert. Die Erwä-
gungen, die zu den Anregungen geführt haben, sind folgende.

CErwägungen

1 Anwendbarkeit des Kartellgesetzes (KG)

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

10. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschränkungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich als Anbieter oder als Nachfrager von Gütern und Dienst-
leistungen selbständig am Wirtschaftsprozess beteiligen. Diese Markt-
teilnehmer sind Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes (vgl. BBI
1995 l 533). Die Mitglieder der KAG sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

11. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem Markt für
bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begründen, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfüllung öf-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen,
die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung über das geistige Eigen-
tum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

12. Der Gesundheitsbereich ist generell durch ein enges Geflecht von
staatlichen Vorschriften geprägt (z.B. Tarifverträge oder kantonale
Tariffestlegungen gemäss Art. 43 ff. KVG). Im Bereich der privatärztli-
chen Tätigkeit gibt es jedoch keine Vorschriften, die den Wettbewerb
unter Privatärzten nicht zulassen würden. Staatliche Tarifvorschriften
oder mengenmässige Beschränkungen zur Leistungserbringung exi-
stieren in diesem Bereich nicht. Aus diesen Gründen ist das Karteiige-
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setz auf die privatärztliche Tätigkeit anwendbar. Der Vorbehalt von
Art. 3 Absätze 1 und 2 KG wurde von den Parteien auch nicht geltend
gemacht.

1.3 Wettbewerbsabrede (Art. 4 Abs. 1 KG)

13. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschränkung bezwecken oder bewir-
ken (Art. 4 Abs. 1 KG).

14. Der Privattarif der KAG regelt den Preis für die privatärztlichen
Dienstleistungen der Berner Ärzte. Er ist eine Vereinbarung der KAG-
Mitglieder und für diese verbindlich. Er bewirkt eine Beschränkung
des Preiswettbewerbs und ist somit als Wettbewerbsabrede zu quali-
fizieren.

2 Beurteilung nach Artikel 5 KG

2.1 Der Privattarif als Preisabrede (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG)

15. Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs führen,
sind unzulässig (Art. 5 Abs. 1 KG). Die Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs wird insbesondere bei Abreden über die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Unter-
nehmen getroffen werden, die tatsächlich oder der Möglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 lit. a KG).

16. Der Privattarif der KAG ist ein Rahmentarif. Er gibt eine
Preisspanne vor, innerhalb welcher die Ärzte den Preis für ihre
Dienstleistungen festlegen. Die im Privattarif vorgeschriebenen Preise
sind Abreden über die direkte Festsetzung von Preisen von Unter-
nehmen, die miteinander im Wettbewerb stehen. Die Ärzte der KAG
werden in rechtlich erzwingbarer Weise dazu angehalten, den Privat-
tarif einzuhalten. Zu diesem Zweck überprüft die Honorarprüfungs-
kommission, ob sich die Rechnungstellung im Rahmen des Privattarifs
hält (Art. 5 des Reglements der HPK der KAG). Deshalb ist der Privat-
tarif eine horizontale Preisabrede.

17. Aus diesen Gründen kommt die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 lit.
a KG zum tragen, wonach der Privattarif als Preisabrede wirksamen
Wettbewerb beseitigt.

18. Um festzustellen, ob die Abrede den wirksamen Wettbewerb tat-
sächlich beseitigt, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

2.2 Relevanter Markt

19. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine räumliche Di-
mension. Sie ergeben zusammen den relevanten Markt.
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2.2.1 Sachlich relevanter Markt

20. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU).

21. Marktgegenseite sind die in Art. 2 des Privattarifs vorgesehenen
Patienten. Es stellt sich nun die Frage, ob für diese Patienten ärztliche
Leistungen, die im Privatversicherungsbereich erbracht werden, mit
solchen im Halbprivat- und Grundversicherungsbereich austauschbar
sind. Laut mündlichen Aussagen der KAG legen privatversicherte Pati-
enten in aller Regel grossen Wert auf eine Behandlung durch aner-
kannte Spezialisten. Für sie ist daher die Behandlung durch solche
Spezialisten nicht austauschbar mit der Behandlung durch «normale»
Fachärzte. Für privatversicherte Patienten ist die Möglichkeit der frei-
en Arztwahl daher entscheidend. Sie sind bereit, die damit verbunde-
nen Kosten zu tragen und entsprechende Versicherungen abzuschlies-
sen.

22. Die Aussagen der KAG deuten darauf hin, dass es einen eigenen
Markt für ärztliche Gesundheitsleistungen in der stationären und am-
bulanten Versorgung für privatversicherte Patienten gibt.

23. Der sachlich relevante Markt bezieht sich auf die stationäre Ver-
sorgung. Was die ambulante Versorgung angeht, ist es für die betrof-
fenen Kreise fraglich, ob auch dort der Privattarif anzuwenden ist. Im
Rahmen der vorliegenden Vorabklärung bezieht das Sekretariat die
ambulante Versorgung in den relevanten Markt mit ein, ohne zu der
aufgeworfenen Streitfrage Stellung zu nehmen, weil dies für die Er-
gebnisse der Vorabklärung unerheblich ist. Der sachlich relevante
Markt umfasst somit sowohl die stationäre als auch die ambulante
Versorgung von privatversicherten Patienten.

2.2.2 Räumlich relevanter Markt

24. Der räumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Lei-
stungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

25. Das Gebiet, auf welches sich die Wettbewerbsabrede bezieht,
ergibt sich in der Regel durch die Reichweite der Abrede. Die Arzte
sind auf schweizerischer und kantonaler Ebene organisiert. Die Privat-
tarife sind kantonal geregelt. Auch wenn die Ärzte gesamtschweize-
risch tätig sein könnten, richten sich die Patienten regelmässig an die
Ärzte ihrer Region (beschränkte Mobilität der Nachfrage). Die ausser-
kantonale Tätigkeit von Ärzten ist eher selten (beschränkte Mobilität
des Angebots). Diesen Umständen zufolge bildet das Kantonsgebiet
den kartellrechtlich relevanten räumlichen Markt.
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2.3 Keine Widerlegung der Vermutung

26. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs auf
Stufe der Ärzte könnte etwa durch den Nachweis widerlegt werden,
dass die Preise nicht eingehalten werden (funktionierender Innen-
wettbewerb) und Aussenwettbewerb herrscht.

2.3.1 Zum Innenwettbewerb

27. Der Privattarif der KAG ist ein Rahmentarif. Je grösser die Tarif-
spanne ist, desto grösser ist auch der Spielraum für Preiswettbewerb.
Rahmentarife führen aber generell zu gleichem Preisverhalten. So
haben die verschiedenen Empfehlungen der Honorarkommission ge-
zeigt, dass nicht nur die Ärzte, sondern auch die Honorarkommission
meistens auf den oberen Rahmen des Privattarifs Bezug nehmen.
Somit kann nicht von einem Preiswettbewerb zwischen den Ärzten
gesprochen werden.

28. Zudem übernehmen die Versicherer im gegenwärtigen System
der Zusatzversicherungen die Kosten für die privatärztliche Behand-
lung ihrer Versicherten. Dieser Umstand führt dazu, dass sich die Ver-
sicherten nur in sehr beschränktem Masse über die Höhe der verur-
sachten Kosten Rechenschaft geben. Ohne das entsprechende Verhal-
ten der Versicherten und ohne dass die Versicherungen über hinrei-
chende Kontrollinstrumente zur Begrenzung der Tarife für die pri-
vatärztliche Tätigkeit verfügen, gibt es für die Ärzte keinen Grund,
sich dem Wettbewerb zu stellen. Die interne Kontrolle, die durch die
Honorarkommission ausgeübt wird, ändert nichts an dieser Tatsache,
weil die Kommission nur überprüft, ob die behaupteten Leistungen
effektiv erbracht wurden und ob sich die Rechnungstellung im Rah-
men des Privattarifs hält. Es besteht daher kein Innenwettbewerb.

2.3.2 Zum Aussenwettbewerb

29. Schliesslich stellt sich die Frage, ob allenfalls wirksamer Aussen-
wettbewerb besteht. In der Tat erbringen die in der KAG zusammen-
geschlossenen Ärzte fast alle der im relevanten Markt erbrachten pri-
vatärztlichen Dienstleistungen. Aussenseiterkonkurrenz durch Unter-
nehmen, die im Kanton Bern privatärztliche Dienstleistungen anbie-
ten und nicht Mitglieder der KAG sind, lässt sich im relevanten Markt
kaum feststellen.

2.4 Ergebnis

30. Aus diesen Gründen bleibt die Vermutung, dass der wirksame
Wettbewerb durch die Preisabrede beseitigt sei, bestehen. Damit ist
diese Preisabrede nach Ansicht des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission unzulässig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Es bestehen
Anhaltspunkte dafür, dass eine unzulässige Wettbewerbsbeschrän-
kung vorliegt.
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D. Schlussfolgerungen

31. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestützt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwägungen,

• stellt fest, dass Anhaltspunkte dafür bestehen, dass der Privat-
tarif eine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung ist;

• regt gestützt auf Art. 26 Abs. 2 KG an, den Privattarif ersatzlos
aufzuheben, die Verbandsmitglieder dahingehend zu infor-
mieren, dass sie ihre Preise für die im Privattarif beinhalteten
Dienstleistungen frei kalkulieren können und die Standesord-
nung im Sinne der obigen Erwägungen anzupassen.

Am 6. Januar 1998 hat der Kantonalvorstand der KAG beschlossen,
den Privattarif ab sofort ersatzlos aufzuheben und die Mitglieder der
KAG in den nächsten Tagen mit einem entsprechenden Sonderrund-
schreiben über die Aufhebung des Privattarifs und über die sich dar-
aus ergebenden Konsequenzen zu orientieren.

Da die KAG damit die Anregungen des Sekretariates vom 15. Septem-
ber umgesetzt hat, stellt das Sekretariat fest, dass mit der ersatzlosen
Aufhebung des Privattarifs keine Anhaltspunkte für eine unzulässige
Wettbewerbsbeschränkungen mehr vorliegen. Das Sekretariat be-
schliesst, die Vorabklärung ohne Folge einzustellen und teilt den Par-
teien diese Einstellung mit.

B 1.1 8. Marché suisse de la certification

Unzulässige Wettbewerbsabreden, Art. 5 Abs. 1 KG; Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung, Art. 7 KG; Be-
ziehungen zwischen Zivil- und Verwaltungsverfahren.

Accords illicites, art. 5 al. 1 LCart; abus d'une position domi-
nante, art. 7 LCart; relations entre les procédures civiles et
administratives.

Accordi illeciti, art. 5 cvp. 1 LCart; abuso di una posizione
dominante, art. 7 LCart; relazioni fra le procédure civili et
amministrative.

Rapport final du 8 janvier 1998 concernant l'enquête préalable selon
l'art. 26 LCart sur le cas Marché suisse de la certification

A. En fait

1. L'Association Suisse pour Systèmes de Qualité et de Management
(ci-après SQS) et la Société générale de surveillance ICS (ci-après SGS)
ont été accréditées par le Service d'accréditation suisse (ci-après SAS)
en tant qu'organismes de certification, notamment dans le domaine
des systèmes qualité.
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2. Le 23 avril 1997, SGS s'est plainte du comportement anticoncur-
rentiel de SQS sur le marché suisse de la certification. Elle a demandé
au secrétariat d'examiner si:

• la collusion entre SQS et le Service d'accréditation suisse (SAS)
constitue un accord illicite au sens de l'art. 5 al. 1 LCart;

• les statuts de SQS constituent un accord illicite au sens de l'art.
5 al. 1 LCart dans le sens où ils limitent la liberté de choix de
ses membres;

• SQS abuse de sa position dominante sur le marché suisse de la
certification (art. 7 LCart).

B. Procédure

3. Le 25 juin 1997, le secrétariat a ouvert une enquête préalable
afin de déterminer s'il existait des indices d'une restriction illicite à la
concurrence de la part de SQS sur le marché suisse de la certification.
Afin de mieux définir le cadre de son enquête, le secrétariat a fait
parvenir un questionnaire à SQS, SGS ainsi qu'au SAS.

4. Le 26 septembre 1997, le secrétariat a eu connaissance de l'action
civile déposée le 30 mai 1997 par SGS contre SQS par devant le Tribu-
nal de commerce du canton de Berne.

5. Le 24 novembre 1997, SGS a porté à la connaissance du secréta-
riat le contenu de l'action civile.

C. En droit

6. Selon l'art. 26 al. 1 LCart, le secrétariat peut mener des enquêtes
préalables d'office, à la demande des entreprises concernées ou sur
dénonciation de tiers. L'enquête préalable est une procédure infor-
melle qui permet au secrétariat de déceler des indices d'une restric-
tion illicite à la concurrence nécessitant l'ouverture d'une enquête
(art. 27 LCart). Elle est en principe soumise à la loi sur la procédure
administrative (LPA, cf. art. 39 et 26 al. 3 LCart). L'ouverture d'une
telle procédure ne peut pas être revendiquée (cf. aussi décision du 6
novembre 1997 de la Commission de recours pour les questions de
concurrence dans l'affaire Recymet, infra p. 602 ss). La conclusion du
rapport final d'une enquête préalable constatant la clôture de la pro-
cédure ne constitue cependant pas une décision au sens de l'art. 5
LPA.

7. L'objet de l'action civile ouverte par SGS qui a trait au droit des
cartels est identique à celui de l'enquête préalable. Dans les deux cas,
il s'agit d'examiner dans quelle mesure le comportement de SQS sur le
marché suisse de la certification est conforme aux dispositions de la
LCart.
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8. L'intérêt de SGS à ce que l'affaire soit aussi traitée par l'autorité
administrative ne se justifie pas principalement pour trois raisons. La
première découle du principe de l'économie de procédure. La seconde
réside dans le fait que les mêmes dispositions matérielles de la LCart
sont appliquées par le juge civil et les autorités de la concurrence. La
troisième tient au fait que la Commission aura l'occasion de donner
ultérieurement, selon toute vraisemblance, son avis (art. 15 al. 1
LCart).

9. De plus, le 27 août 1997, la Commission de la concurrence a émis
un document décrivant les relations qu'imposé la LCart entre les juges
civils et les autorités de la concurrence (cf. infra p. 598 ss). S'agissant
du concours de procédures (civiles et administratives: art. 15 LCart), il
est écrit qu' «en principe, le Secrétariat refusera d'ouvrir une enquête
préalable (art. 26 LCart), lorsqu'est ouverte une procédure civile».
Dans le cas présent, le Secrétariat a été mis au courant du contenu de
l'action civile après l'ouverture de l'enquête préalable. S'il en avait été
informé plus tôt, le secrétariat n'aurait vraisemblablement pas ouvert
d'enquête préalable.

10. Sur la base de ces motifs, il se justifie de clore l'enquête préala-
ble, même si aucune disposition n'interdit aux autorités de la concur-
rence de mener, voire d'ouvrir une procédure administrative parallè-
lement à une procédure civile (cf. ég. ch. 19 s. du texte relatif aux re-
lations entre les tribunaux civils et la Commission de la concurrence,
infra p. 600).

D. Conclusions

10. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur
les faits dont il a eu connaissance et le développement qui précède

• constate que la procédure civile ouverte par SGS a, sous l'angle
du droit des cartels, le même objet que la présente enquête
préalable;

• décide de clore l'enquête préalable;

• communique aux parties et au juge civil la clôture de l'enquête
préalable.


