Recht und Politik des RPW
Wettbewerbs

Droit et politiqgue de la DPC
concurrence

1998 /4



ISSN 1421-9158

© Copyright by:

Wettbewerbskommission
currence

CH-3003 Bern

(Herausgeber)

Vertrieb:

Eidgendssische Druck-
sachen- und Material -
zentrale

CH-3000 Bern

Preis Einzelnummer:

Fr. 25.--

Preis Jahresabonnement:
Fr. 80.--

(Form: 701.000.98/4)

ISSN 1421-9158

© Copyright by:

Commission de la con-
correnza

CH-3003 Berne
(Editeur)

Vente:

Office central fédéral
des imprimés et du
matériel

CH-3000 Berne

Prix au numéro:

Fr. 25.--

Prix de 'abonnement annuel:

Fr. 80.--

ISSN 1421-9158

© Copyright by:

Commissione della con-

CH-3003 Berna
(Editore)

Vendita:

Ufficio centrale federale
degli stampati e del
materiale

CH-3000 Berna

Prezzo per esemplare:

Fr. 25.--

Prezzo dell’abbonamento:
Fr. 80.--



Recht und Politik des Wettbewerbs RPW

Droit et politique de la concurrence DPC

Diritto e politica della concorrenza DPC

1998/ 4

Publikationsorgan der schweizerischen Wettbe-
werbsbehdrden. Sammlung von Entscheidungen und
Verlautbarungen zur Praxis des Wettbewerbsrechts und
zur Wettbewerbspolitik.

Organe de publication des autorités suisses de con-
currence. Recueil des décisions et communications sur le
droit et la politique de la concurrence.

Organo di pubblicazione delle autorita svizzere in
materia di concorrenza. Raccolta di decisioni e comu-
nicazioni relative al diritto e alla politica della concorren-
za.

Dezember / décembre / dicembre 1998



RPW/DPC

1998/4

Systematik A Tatigkeitsberichte
Al Wettbewerbskommission
A 2 Preistiberwacher
B Verwaltungsrechtliche Praxis
B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
1 Vorabklarungen
2 Empfehlungen
3 Stellungnahmen
4 Beratungen
B2 Wettbewerbskommission
1  Vorsorgliche Massnahmen
2 Untersuchungen
3 Unternehmenszusammenschlisse
4 Sanktionen
5 Andere Entschiede
6 Empfehlungen
7 Stellungnahmen
8 Diverses
B3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
B4  Bundesgericht
B5 Bundesrat
B6  Preisuberwacher
C Zivilrechtliche Praxis
Ci Kantonale Gerichte
C 2 Bundesgericht
D Entwicklungen
D1 Erlasse, Bekanntmachungen
D2 Bibliographie
E Diverses
Systématique |A Rapports d’activité
A1l Commission de la concurrence
A 2 Surveillance des prix
B Pratique administrative
B 1 Secrétariat de la Commission de la concurrence
1 Enquétes préalables
2 Recommandations
3 Préavis
4 Conseils
B2 Commission de la concurrence
1 Mesures provisionnelles
2 Enquétes
3 Concentrations d‘entreprises
4 Sanctions
5 Autres décisions
6 Recommandations
7 Préavis
8 Divers
B3 Commission de recours pour les questions de concurrence
B4  Tribunal fédéral
B5 Conseil fédéral
B 6  Surveillant des prix
C Pratique des tribunaux civils
C1 Tribunaux cantonaux
C2  Tribunal fédéral
D Développements

D1 Actes législatifs, communications
D2 Bibliographie
Divers




RPW/DPC

1998/4 I

Systematik A Tatigkeitsberichte
Al Wettbewerbskommission
A2 Preistiberwacher
B Verwaltungsrechtliche Praxis
B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
B2  Wettbewerbskommission
B3 Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen
B4  Bundesgericht
B5 Bundesrat
B6  Preisuberwacher
C Zivilrechtliche Praxis
Cci Kantonale Gerichte
C 2 Bundesgericht
D Entwicklungen
D1 Erlasse, Bekanntmachungen
D2 Bibliographie
E Diverses
Systématique | A Rapports d’activité
A1l Commission de la concurrence
A 2 Surveillance des prix
B Pratique administrative
B1 Secrétariat de la Commission de la concurrence
B2 Commission de la concurrence
B3 Commission de recours pour les questions de concurrence
B4  Tribunal fédéral
B5 Conseil fédéral
B 6  Surveillant des prix
C Pratique des tribunaux civils
Cci Tribunaux cantonaux
C 2  Tribunal fédéral
D Développements
D1 Actes législatifs, communications
D2 Bibliographie
E Divers
Sistematica A Rapporti d’attivita
Al Commissione della concorrenza
A 2 Sorveglianza dei prezzi
B Prassi amministrativa
B1 Segreteria della Commissione della concorrenza
B2 Commissione della concorrenza
B3 Commissione di ricorso in materia di concorrenza
B4  Tribunale federale
B5 Consiglio federale
B 6  Sorvegliante dei prezzi
C Prassi dei tribunali civili
Cci Tribunali cantonali
C2 Tribunale federale
D Sviluppi

D1 Atti legislativi, comunicazioni
D2 Bibliografia
Diversi




RPW/DPC 1998/4 \Y/
Inhaltstbersicht / Sommaire / Indice 1998 /4
B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa
B 1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza
1. Vorabklarungen / Enquétes préalables / Inchieste
preliminari
1.1 Vertrieb und Wartung von Frankiermaschinen 545
1.2 Versandapotheke MediService AG 549
1.3 Implants chirurgicaux pour I'ostéosynthese 555
1.4 Dottor Gino Slivar 555
1.5 Tarifs pratiqués par les Hopitaux universitaires de Genéeve
(HUG) en matiére de soins ambulatoires 562
1.6 Homologation und Sponsoring von Fussbéllen 567
3. Stellungnahmen Préavis Preavvisi 573
3.1 Ausfuhrungsbestimmungen zum neuen Landwirtschaftsgesetz 573
4. Beratungen Conseils Consulenze 582
4.1 Eureko Allianz 582
B 2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
1. Vorsorgliche Massnahmen / Mesures provisionnelles
Misure cautelari
1.1 Schweizerische Meteorologische Anstalt 586
2. Untersuchungen / Enquétes / Inchieste
2.1 Telecom PTT-Fachhandlervertrage 599
3. Unternehmenszusammenschlusse / Concentrations
d’entreprises / Concentrazioni di imprese
3.1 Exxon/Shell 600
3.2 Zusammenschlussvorhaben PubliGroupe — Swisscom 601
4. Sanktionen / Sanctions / Sanzioni
4.1 Curti &Co. AG 613
4.2 Grundung des Gemeinschaftsunternehmens Comtop AG 620
5. Andere Entscheide / Autres décisions / Altre decisioni
5.1 Grundsatze zu Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 Kartellgesetz 621
5.2 Principes relatifs aux avis de droit selon I’art. 15 al. 1 LCart 622



RPW/DPC 1998/4 V

6. Empfehlungen / Préavis / Preavvisi

6.1 Versandhandels mit Arzneimitteln in den Kantonen 623
7. Stellungnahmen / Préavis / Preavvisi

7.1 Vernehmlassungsverfahren Revision VVG und VAG 634
8. Diverses / Divers / Diversi

8.1 Missbrauche im Zinswesen: Vereinbarkeit des Interkantonalen
Konkordats mit den entsprechenden Bundesgesetzen (BGBM, KG) 639

B 3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

Commission de recours pour les questions de concurrence
Commissione di ricorso in materia di concorrenza

1. Beschwerdeentscheid der REKO/WEF 655

C Zivilrechtliche Praxis
Pratiqgue des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

C1 Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali canonali

1.  Verwaltungsgericht des Kantons Zurich 678
2. Handelsgericht des Kantons Zirich 683

C 2 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

1.  Zulassung als Notar 700
2. Sanzioni disciplinari 709
3. Konkurrenzverbot 718

D Entwicklungen
Développements
Sviluppi

D 1 Erlasse, Bekanntmachungen
Actes législatifs, communications
Atti legislativi, comunicazioni

3. Formulare Formulaires formulari 725

3.1 Form for the Notification of Concentration of Undertakings 725
D 2 Bibliographie

Bibliographie

Bibliografia 736

Abkurzungsverzeichnis (deutsch, francais e italiano) 737

Index (deutsch, francais e italiano) VI



RPW/DPC 1998/4 545

B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratique administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekreta_riat der Wettbeyverbskommission
Secrétarl_at de la Comm_lss_lon de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |[1. Vertrieb und Wartung von Frankiermaschinen

Unzulassige Wettbewerbsabrede sowie unzuldssige Verhal-
tensweise marktbeherrschender Unternehmen; Art. 5 und
7 KG

Accords illicites et pratiques illicites d’entreprises ayant une
position dominante; art. 5 et 7 LCart

Accordi illeciti e pratiche illecite di imprese che dominano il
mercato; art. 5 e 7 LCart

Schlussbericht vom 6. August 1998 in Sachen Vorabklarung gemass
Artikel 26 KG betreffend Vertrieb und Wartung von Frankiermaschi-
nen

A. Sachverhalt

1. Mit Schreiben vom 25. Mai 1998 beklagte sich ein Betreiber einer
Frankiermaschine ,,Hasler** daruber, dass ausschliesslich die drei von
der Post bezeichneten Hersteller berechtigt sind, Frankiermaschinen
anzubieten. Ferner storte er sich daran, dass die jeweiligen Hersteller
nur ihre eigenen Maschinen warteten, nicht aber diejenigen ihrer
Konkurrenten.

2.  Um zu priufen, ob Anhaltspunkte fur eine unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung sowohl im Sinne von Art. 5 als auch von Art. 7 KG
vorliegen, er6ffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission am
29. Mai 1998 eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG. Befragt wurden
die Post, Bern, die drei Hersteller der von der Post akzeptierten Fran-
kiermaschinen (Frama AG, Laupersdorf; Ascom Hasler Mailingsysteme
AG, Bern; Pitney Bowes AG, Effretikon) sowie die Klagende.

3. Im Rahmen der Vorabklarung war zu untersuchen, ob die Homo-
logationspraxis der Post in bezug auf Frankiermaschinen den Markt-
zutritt auf missbrauchliche Weise erschwert und ob die Weigerung
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der Hersteller, Gerate der Konkurrenz zu warten, auf einer unzulassi-
gen Wettbewerbsabrede basiert.

B. Erwagungen

1 Unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens

4. Als marktbeherrschende Unternehmen i.S. von Art. 4 Abs. 2 KG
gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Markt-
teilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (Art.
4 Abs. 2 KG). Im vorliegenden Fall ist atypisch, dass mit der Post das-
jenige Unternehmen, dem allenfalls missbréauchliches Verhalten anzu-
lasten ist, nicht selbst auf dem Markt tatig ist, auf welchem die Aus-
wirkungen zu spuren sind.

5. Da sich zeigen wird, dass der Post kein missbrauchliches Verhal-
ten und daher kein Verstoss gegen die einschlagigen Bestimmungen
des KG nachgewiesen werden kann (vgl. unten Rz 15), ertbrigt sich
eine abschliessende Abgrenzung des Marktes fur zu frankierende
Postsendungen. Nachfolgend ist deshalb ausschliesslich auf den vor-
gelagerten Markt fur Frankiermaschinen einzutreten und zu prufen,
ob die Post auf missbrauchliche Art und Weise die Marktzutrittsbe-
dingungen diktiert.

1.1 Der relevante Markt
1.1.1 Sachlich relevanter Markt

6. 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 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU).

7. Frankiermaschinen dienen der Frankierung von Briefpostsen-
dungen und Paketen, wobei die Aufdrucke Briefmarken ersetzen.
Gegenwartig stehen in der Schweiz ca. 40°200 Frankiermaschinen in
Betrieb. Damit werden jahrlich Frankaturen im Wert von Uber
CHF 600 Mio. erstellt (ca. 20% des allgemeinen Postertrages).

8. Das Zahlwerk einer Maschine registriert den Wert der Aufdrucke.
Den Benutzern wird dann periodisch aufgrund des Zahlerstandes von
der Post Rechnung gestellt. Im Gegensatz zum Kauf einer Briefmarke
wird der Befdrderungspreis somit erst nach Inanspruchnahme der
Postdienstleistung entrichtet. Ausserdem resultiert ein Komfortge-
winn fur die ,,Frankierenden® insbesondere bei grésserem Versandvo-
lumen. Substitutionsmaoglichkeiten im Zusammenhang mit Briefpost-
sendungen bestehen keine. Es ist von einem sachlich relevanten
Markt fur Frankiermaschinen auszugehen.
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9. Der Markt umfasst zusatzlich die Wartung der Gerate. Die Her-
steller der von der Post homologierten Frankiermaschinen sind ge-
genuber letzterer verpflichtet, eine rasche und zuverlassige Instand-
haltung sicherzustellen. Die Besitzer ihrerseits sind verpflichtet, ihre
Gerate jahrlich warten zu lassen (Ziff. 3.1 AGB). Dabei haften die Her-
steller namentlich fur Frankaturfehlbetrdge aus fehlerhaftem Gang
oder aufgrund mangelhafter Wartung, sofern der Schaden nicht dem
Besitzer anzulasten ist (jeweils Ziff. 18 Rahmenvertrag zwischen der
Post und den Herstellern homologierter Geréate). Ferner machen die
Hersteller geltend, dass sie weder Uber Ersatzteile und Zubehor fur
die Wartung der Gerate der Konkurrenz noch uber die entsprechende
Produktekenntnis verfiugen.

1.1.2 Raumlich relevanter Markt

10. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

11. Die Hersteller der Frankiermaschinen verfigen alle Uber ein fla-
chendeckendes Vertriebsnetz, wahrend die Nachfrager von Frankier-
maschinen Kunden der schweizerischen Post sind. Es ist deshalb nahe-
liegend, von einem nationalen Markt auszugehen.

1.2 Marktstruktur und -zutrittsbedingungen

12. Gegenwartig bieten in der Schweiz drei Hersteller Frankierma-
schinen an (vgl. oben Rz 2). Die 1997 erzielten Umsatze aus Verkauf
und Vermietung (sehr selten) lassen bei einem Marktvolumen von
CHF 5,1 Mio. auf Marktanteile von ca. 40% ftr Ascom und je ca. 30%
der beiden anderen Anbieterinnen schliessen. Im Bereich der War-
tung sind die Anteile bei einem Marktvolumen von ca. CHF 3,5 Mio.
ahnlich verteilt.

13. Marktzutritte sind abh&ngig von der Zulassung eines oder meh-
rerer Maschinentypen durch die Post. Dies entspreche weltweiten
Gepflogenheiten. Ascom hat mit der Post zum ersten Mal im Jahr
1923 einen unbefristeten Rahmenvertrag ,,uber die Zulassung und
den Vertrieb von Frankiermaschinen* abgeschlossen. Pitney Bowes
und Frama erhielten ihre ersten Zulassungen Ende 1968 bzw. 1970.

14. Die Rahmenvertrage definieren die technischen Voraussetzun-
gen fur die Homologation der Gerate und verpflichten die Hersteller
zur Gewabhrleistung einer sicheren und raschen Wartung. Die Homo-
logation erfolgt im Anschluss an ein entsprechendes Gesuch der Her-
steller. Dabei ist unerheblich, ob es sich um ein eingesessenes Unter-
nehmen oder um einen Newcomer handelt. Gemass Aussage der Post
konne ,,selbstverstandlich [ ... ] jeder Hersteller eine Frankiermaschine
zur Homologation anmelden* (Stellungnahme der Post vom 13. Juli
1998, 11.12.). Dennoch sei die Anzahl Gesuche in den letzten Jahren
angesichts eines gesattigten Marktes rucklaufig. Immerhin wurde En-
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de 1994 ein Modell eines neuen Anbieters (Telefrank) homologiert;
der Verkauf freilich ist noch nicht angelaufen.

1.3 Ergebnis

15. Die Post hat somit zwar massgeblichen Einfluss auf die Struktur
des Angebots, diskriminiert mit ihrer Praxis indessen niemanden. Wer
mit seinen Geraten objektiv klar definierte Kriterien erfillt, kann die-
se anbieten. Auch neue Gerate eingesessener Unternehmen mussen
von der Post nach identischen Kriterien zugelassen werden. Eine
missbrauchliche Verhaltensweise i.S. von Art. 7 KG ist der Post in die-
sem Zusammenhang somit nicht zur Last zu legen.

2 Unzulassige Wettbewerbsabreden
2.1 Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG)

16. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder
bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Die Post ist zwar nicht selbst auf dem
Markt fur Frankiermaschinen tatig, doch bewirkt die Bestimmung in
den Rahmenvertragen, wonach die Hersteller die Wartung der von
ihnen vertriebenen Gerate zu gewahrleisten haben, durchaus eine
Wettbewerbsbeschrankung im entsprechenden Bereich. Es liegen so-
mit Wettbewerbsabreden i.S. von Art. 4 Abs. 1 KG vor.

17. Auf Seiten der Hersteller wurde nie vereinbart, keine Gerate der
Konkurrenz zu warten. Hinweise auf ein abgestimmtes Verhalten ha-
ben sich ebenfalls keine ergeben. Daflr sind die eingereichten Do-
kumente und Berechnungsgrundlagen bzw. -beispiele zu unterschied-
lich. Vielmehr sind die Hersteller aus Haftungs- und Garantiegriinden
gar nicht daran interessiert, Konkurrenzprodukte zu warten (vgl.
oben Rz 9).

2.2 Beurteilung der Abreden nach Art. 5 KG

18. Die in Art. 5 Abs. 3 KG statuierten Vermutungstatbestande erfas-
sen Horizontalabreden Uber Preise, Mengen und Marktaufteilungen.
Vertikalabreden werden von Gesetzes wegen nur dann mit einer ne-
gativen Vermutung behaftet, wenn sie mit einer Horizontalabrede
gekoppelt sind, die ihrerseits den Vermutungstatbestand erftllt (Bot-
schaft zum KG vom 23. November 1994, 566).

19. Eine Horizontalabrede auf Stufe der Hersteller liegt nicht vor.
Der Umstand, dass die Hersteller nur ihre eigenen Gerate warten, ist
darauf zuruckzufihren, dass sie gegentber der Post fur mangelhafte
Wartung und darauf zuruckzufuhrende Bnkommensverluste haften.
Ihr wirtschaftliches Interesse, ,,fremde* Gerate zu warten bzw. die
eigenen von der Konkurrenz warten zu lassen, ist somit aus nahelie-
genden Grunden sehr gering. Ausserdem deutet nichts darauf hin,
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dass sie aufgrunddessen mit der Wartung Ubermassige Gewinne a-
zielen wirden.

20. Betreffend die Bestimmungen Uber die Wartung in den Rahmen-
vertrdgen zwischen der Post und den Herstellern drangt es sich auf,
diese analog vertikalen Abreden zu behandeln. Mangels damit ge-
koppelter Horizontalabreden ist die Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs gemaéass Art. 5 Abs. 3 KG aber zu verneinen. Zu
prufen bleibt, ob die Abreden betreffend die Wartung ausreichen,
den Wettbewerb auf dem Markt fur Frankiermaschinen in einem
Masse zu beeintrachtigen, dass von kartellrechtlicher Unzuléassigkeit
auszugehen watre.

2.3 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

21. Im Bereich der Wartung ist Wettbewerb insofern ausgeschaltet,
als der Entscheid fur oder gegen einen Anbieter von Wartungsdienst-
leistungen - also fur oder gegen einen Hersteller - im Moment des
Geratekaufes fallt. Auf dem Geratemarkt dagegen ist der Wettbe-
werb zwischen den Herstellern homologierter Frankiermaschinen
wirksam. Die Wartung ist dabei immerhin als wichtiger Wettbe-
werbsparameter zu werten. Aus Sicht des Gesamtmarktes ergibt sich
somit, dass die Abreden betreffend die Wartung nicht geeignet sind,
Wettbewerb auf dem Markt fur Frankiermaschinen in erheblichem
Masse zu beeintrachtigen. Ebensowenig eroffnen sie den beteiligten
Unternehmen die Moglichkeit, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen
(Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG).

22. Es liegen somit keine Anhaltspunkte fir eine unzuldssige Wett-
bewerbsabrede i.S. von Art. 5 KG vor.

C. Schlussfolgerungen
23. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen,

1. stellt fest, dass weder Anhaltspunkte fir den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung i.S. von Art. 7 KG noch fur unzu-
lassige Wettbewerbsabreden i.S. von Art. 5 KG vorliegen;

beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
Eroffnet

B1.1 |2. Versandapotheke MediService AG

Unzulassige Wettbewerbsabrede sowie unzulassige Verhal-
tensweise marktbeherrschender Unternehmen; Art. 5 und
7 KG
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Accords illicites et pratiques illicites d’entreprises ayant une
position dominante; art. 5 et 7 LCart

Accordi illeciti e pratiche illecite di imprese che dominano il
mercato; art. 5 e 7 LCart

Schlussbericht vom 24. September 1998 in Sachen Vorabklarung ge-
mass Artikel 26 KG betreffend Versandapotheke MediService AG

A. Sachverhalt

1. Der Schweizerische Apothekerverein (SAV) hat sich in seinem
Schreiben vom 23. April 1997 beklagt, die Versandapotheke MediSer-
vice AG (nachfolgend MediService) und die selbstdispensierenden
Arzte (nachfolgend SD-Arzte) hatten marktbeherrschende Stellungen
inne und drangten mittels dieser Stellungen die Offizinapotheken
(nachfolgend Apotheken) aus dem Markt. Somit werde der Wettbe-
werb auf dem Markt fur verschriebene Arzneimittel verunmoglicht
oder zumindest erheblich beeintrachtigt.

2. Im Marz 1997 hat MediService vom Gesundheitsamt des Kantons
Solothurn eine Bewilligung fir den Betrieb einer Versandapotheke
erhalten. MediService hat seine Tatigkeit im April 1997 aufgenom-
men. Gegen Vorweisen eines Arztrezepts versendet MediService nun
Medikamente der IKS- Kategorien A, B, C und D an Langzeitpatien-
ten.

3.  MediService wurde mit der finanziellen Hilfe der Helsana Versi-
cherungen AG (nachfolgend Helsana) aufgebaut. Sie besitzt heute
60% des Aktienkapitals der MediService. Die restlichen 40% gehdren
der Controlmed AG in Zurich, einer im Gesundheitswesen téatigen In-
vestorengruppe. Die Aktienstruktur ist gemass Auskunft vom ge-
schaftsfiuhrenden Direktor von MediService, J.P. Krahenbihl, noch
nicht definitiv. Neue Aktionare und ein Riuckzug des finanziellen En-
gagements der Helsana sind ein Diskussionsthema. Zur Zeit arbeitet
MediService mit folgenden Krankenversicherungen zusammen: Hel-
sana, SBB Krankenkasse, Groupe Mutuel, SMUV, Progres, Schweizeri-
sche Lehrerkrankenkasse (SLKK) und Provita. Sie beliefert rund 9'000
Patienten regelmassig.

4.  Am 20. Mai 1997 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on eine Vorabklarung gemass Art. 26 Kartellgesetz (KG) eroffnet. Zur
naheren Abklarung des Sachverhalts wurde dem SAV und MediServi-
ce je ein Fragebogen zugestellt.

5. In der Vorabklarung wird nun tberpruft, ob Anhaltspunkte ftr
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemass Art.
7 KG zu finden sind. Von Amtes wegen pruft das Sekretariat der
Wettbewerbskommission auch, ob Indizien fur unzuldssige Abreden
zwischen Marktteilnehmern gemass Art. 5 KG bestehen.
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B. Erwagungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

6. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten und des &f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden tref-
fen, Marktmacht austben oder sich an Unternehmenszusammen-
schlissen beteiligen. Laut der Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom
23. November 1994, spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejeni-
gen Marktteilnehmer an, die sich als Anbieter oder Nachfrager von
Gutern und Dienstleistungen selbstandig am Wirtschaftsprozess
beteiligen. MediService und die Mitglieder des SAV wie auch die SD-
Arzte sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

7. Vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbe-
sondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begriinden (Art. 3 Abs. 1 lit. A KG).

8. Die Zulassigkeit des Versandhandels von Medikamenten ist in
den kantonalen Gesundheitsgesetzen und entsprechenden Verord-
nungen geregelt. Einige Kantone verbieten den Versandhandel aus-
dricklich, wéhrenddem in anderen Kantonen keine expliziten Rege-
lungen vorhanden sind bzw. der Versandhandel erlaubt ist. Die fol-
gende Kkartellrechtliche Beurteilung bezieht sich ausschliesslich auf
Kantone, in denen der Versandhandel von Medikamenten zul&ssig ist.

9. Die Bewilligung zur Fihrung einer Privatapotheke und die damit
verbundene Zulassung von SD-Arzten ist ebenfalls in den kantonalen
Gesetzen und entsprechenden Verordnungen verankert. Die Markt-
stellung der SD-Arzte ist somit nicht Resultat von wettbewerblichem
Verhalten dieser, sondern durch kantonale Regelungen bestimmt.
Den SD-Arzten steht jedoch ein unternehmerischer Handlungsspiel-
raum offen. Innerhalb dieses Bereiches kann sich das Sekretariat zu
Missbrauchen einer allfalligen marktbeherrschenden Stellung &us-
sern.

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

10. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in we-
sentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).
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11. Um festzustellen, ob sich MediService tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

2.1 Der relevante Markt

12. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine raumliche Di-
mension. Sie ergeben zusammen den relevanten Markt.

a) Sachlich relevanter Markt

13. 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 uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU).

14. Die Marktgegenseite der Apotheken (Offizin- oder Versandapo-
theken) und der SD-Arzte sind die Patienten: Muss ein Patient ein
Medikament der IKS-Kategorien A oder B (rezeptpflichtiges Medika-
ment) besorgen oder will er, dass ein Medikament von der Kranken-
kasse ruckerstattet wird (rezeptfahiges Medikament), so sind fur ihn
die Dienstleistungen dieser drei Akteure substituierbar. Bei allen drei
Stellen kann er das benétigte Medikament innert vergleichbarer Frist
und mit den fur ihn notwendigen Informationen nachfragen. Der
sachlich relevante Markt kann somit als Markt fur Vertriebsdienstleis-
tungen fir rezeptpflichtige bzw. rezeptfahige Arzneimittel bezeich-
net werden.

15. Obwohl sich MediService gemass ihren Angaben auf die Beliefe-
rung von Langzeitpatienten konzentriert, konnen alle Medikamente,
fur die der Patient ein Rezept vorweisen kann, bei MediService bezo-
gen werden. Somit muss beim sachlich relevanten Markt nicht zwi-
schen Langzeit- und Akutpatienten unterschieden werden.

b) Raumlich relevanter Markt

16. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem de Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

17. Die Patienten kdnnen rezeptpflichtige Arzneimittel, die sie von
den Krankenkassen ruckvergitet haben wollen, nur in der Schweiz
kaufen. Der raumlich relevante Markt beschrankt sich somit auf die
Schweiz. Fur Patienten, welche in Kantonen wohnen, in denen der
Versandhandel verboten ist, wird der relevante Markt eher regional
beschrankt sein. Fur die Zwecke des vorliegenden Falles kann aber
auf eine regionale Marktabgrenzung verzichtet werden.

2.2 Marktstellung

18. Als Wettbewerber sind die Offizinapotheken, die Versandapo-
theken und - abhéngig von den kantonalen Bestimmungen - gege-
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benenfalls auch die SD-Arzte auf dem Markt tatig. Die Marktanteile
fur den Verkauf von rezeptpflichtigen Medikamenten in der gesam-
ten Schweiz betrugen 1997 (Quelle: Marktflash, Sanphar, Nr. 1/Juni
1998)

?? Apotheken: 69,8%,
??  SD-Arzte: 30,2%.

19. Die Marktanteile kbnnen jedoch von Kanton zu Kanton sehr un-
terschiedlich sein, weil die Anzahl zugelassener SD-Arzte von Region
zu Region sehr variieren kann.

20. Durch den Markteintritt von MediService im Speziellen, aber
auch durch den Versandhandel im Allgemeinen wird sich der Markt-
anteil der Offizinapotheken voraussichtlich verkleinern. Neben Medi-
Service, welche neu auf dem Markt aufgetreten ist, und zwei weite-
ren kleinen Versandapotheken bestehen in der Schweiz zur Zeit ca.
1'600 Offizinapotheken. Eine marktbeherrschende Stellung von Me-
diService ist daher nicht gegeben.

21. Beziglich der marktbeherrschenden Stellung von SD-Arzten
konnen vorliegend keine Abklarungen vorgenommen werden (vgl.
Ziffer 9). Es kann jedoch davon ausgegangen werden, dass die SD-
Arzte daran interessiert sind, Medikamente selbst abzugeben, weil sie
eigene Apotheken fithren. Somit werden die SD-Arzte kein Interesse
haben, ihre mogliche marktbeherrschende Stellung auf eine miss-
brauchliche Weise zu benutzen, indem sie Versandhandelsapotheken
den Apotheken vorziehen.

2.3 Ergebnis

22. Es bestehen keine Indizien dafur, dass sich MediService von den
anderen Marktteilnehmer unabhangig verhalten kann bzw. dass Me-
diService eine marktbeherrschende Stellung inne halt. Art. 7 KG ist
daher nicht anwendbar.

23. Es bestehen keine Indizien dafur, dass die SD-Arzte eine allfallige
marktbeherrschende Stellung dazu benutzen, den Versandhandel von
Medikamenten auf eine missbrauchliche Weise den Offizinapotheken
vorzuziehen.

3 Wettbewerbsabreden (Art. 4 Abs. 1 KG)

24. Von Amtes wegen Uberpruft das Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission auch den Aspekt der Abreden. Als Wettbewerbsabreden
gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen
sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezwecken oder bewirken.

25. Es ist nun zu prufen, ob Abreden zwischen den verschreibenden
Arzten und MediService bzw. den verschreibenden Arzten und den
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Krankenkassen bzw. MediService und den Krankenkassen bestehen,
welche zu einer erheblichen Benachteiligung der Apotheken im
Wettbewerb fuihren konnten. Die Arzte konnten durch finanzielle
oder materielle Anreize (sog. Kick-Backs) bewogen werden, ihre Pati-
enten fur den Bezug von Medikamenten an MediService weiterzulei-
ten.

26. Wie selbst der SAV in seiner Antwort zum Fragebogen schreibt,
bestehen fur Arzte keine besonderen Abgeltungen, die diese dazu
bewegen kdnnten, die Patienten zum Medikamentenbezug vorzugs-
weise an MediService weiterzuleiten.

27. Bei MediService wird den Patienten jedoch - im Gegensatz zu
den verschreibenden Arzten und den Apotheken - der Gang zur Ver-
sandapotheke finanziell belohnt: Der Versicherte erhélt eine direkte
Ruckvergitung von Fr. 50.- pro Jahr. Die weiteren und damit der
grossere Teil der durch den Versand der Medikamente erreichten Ein-
sparungen geht an die Versicherungen. Dies hat somit indirekt kos-
tendampfende Wirkung auf die Pramien. Dieses Vorgehen ist jedoch
unabhangig von der finanziellen Verkntpfung zwischen der Kran-
kenkasse und MediService, weil alle Versicherten von diesem Angebot
profitieren kdnnen.

28. Bei den finanziellen Anreizen von MediService und den koope-
rierenden Krankenkassen kann nicht von Wettbewerbsabreden, die
eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken, gespro-
chen werden. Vielmehr handelt es sich vorliegend um wettbewerbli-
ches Verhalten eines Marktteilnehmers. Jeder Apotheke und jedem
SD-Arzt steht es frei, die gleichen Massnahmen zu ergreifen und sich
damit Marktanteile zu sichern.

3.2 Ergebnis

29. Es bestehen ebenfalls keine Indizien, dass zwischen verschrei-
benden Arzten und MediService bzw. zwischen verschreibenden Arz-
ten und den Krankenkassen bzw. zwischen MediService und den
Krankenkassen unzulassige Wettbewerbsabreden bestehen.

D. Schlussfolgerungen
Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den be-

kannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwégungen,

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte fur unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankungen bestehen;

beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;
Eroffnet
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B1.1 [3. Implants chirurgicaux pour I'ostéosynthese

Unzulassige Wettbewerbsabrede sowie unzuldssige Verhal-
tensweise marktbeherrschender Unternehmen; Art. 5 und
7 KG

Accords illicites et pratiques illicites d’entreprises ayant une
position dominante; art. 5 et 7 LCart

Accordi illeciti e pratiche illecite di imprese che dominano il
mercato; art. 5 e 7 LCart

Résumeé

Suite aux plaintes de deux entreprises présentes sur le marché suisse
des implants chirurgicaux pour I'ostéosynthése, le secrétariat de la
Commission de la concurrence a ouvert une enquéte préalable dans le
but d‘examiner la situation de la concurrence sur ce marché. Les
plaintes sont adressées contre I'entreprise Stratec Medical, qui occupe
une place centrale sur le marché. Cependant, cette position est liée a
la forte position de la fondation AO (Arbeitsgemeinschaft fur Osteo-
synthesefragen) dans les milieux scientifique (universitaire) et
hospitalier.

Apreés avoir pris des renseignements auprés des cercles concernés (no-
tamment les médecins et les entreprises présentes sur ce marcheé), le
secrétariat a constaté que les éventuelles distorsions de la concur-
rence ne pouvaient étre attribuées au seul comportement de Stratec
Medical. Elles seraient plutot le résultat de différents développements
dont les acteurs sont issus aussi bien des milieux de la science et de la
médecine que de I'économie, et qui dépassent le cadre de cette pro-
cédure.

Par conséquent, I'enquéte préalable aboutit a une question plus
large, celle des rapports entre les universités, les instituts de recherche
et I'économie privée, ou, en d'autres termes, celle du ,,sponsoring“ de
la recherche et de la formation par I'industrie et de ses effets sur la
concurrence. Le secréetariat traitera cette problématique dans un
contexte élargi. Pour cette raison, I'enquéte préalable contre Stratec
Medical est close sans autre suite.

B1.1 (4. Dottor Gino Slivar

Unzul&ssige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accords illicites; art. 5
Accordi illeciti; art. 5
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Rapporto finale del 27 novembre 1998 concernente l'inchiesta preli-
minare secondo I'articolo 26 LCart in merito al caso Dottor Gino Slivar

A. In fatto

1. Il dottor Gino Slivar ha effettuato gli studi di medicina in Italia.
Nel 1964, I’Universita di Modena gli conferisce il titolo di specialista in
malattie nervose. Nel 1971, il dottor Slivar € nominato medico psi-
chiatra caporeparto presso I’ONC-OSC di Mendrisio dal Consiglio di
Stato ticinese. Egli ha inoltre compiuto molteplici perizie e si € pure
occupato della formazione di molti medici-assistenti.

2. Su richiesta del dottor Slivar, il Dipartimento delle opere sociali
(DOS) lo autorizza, in data 6 maggio 1996, ad esercitare quale medico
psichiatra, limitatamente al comune di Mendrisio e per una durata di
tre anni. Tale autorizzazione sostituisce quella concessa il 31 gennaio
1995.

3. Le tariffe dei medici ticinesi sono regolate da una convenzione
stipulata fra la Federazione ticinese degli assicuratori malattia (FTAM)
e I'Ordine dei medici del cantone Ticino (OMCT) e approvata dal
Consiglio di Stato ticinese.

4. Sulla base di tale convenzione, la FTAM ha decretato che il dot-
tor Slivar non era abilitato a fatturare i suoi onorari come psichiatra,
in quanto non in possesso di un titolo FMH in psichiatria. La FTAM si e
basata sul capitolo 9 del Prontuario medico, il quale prevede:

»PSICHIATRIA

Riservato esclusivamente ai medici psichiatri e psicoterapeuti in
possesso della specialita FMH (...)*.

5. Non essendo in possesso di un titolo di specialista FMH in psichia-
tria, il dottor Slivar puo fatturare le sue prestazioni a carico
dell’assicurazione malattia obbligatoria solamente sulla base delle
tariffe previste per i medici generici, le quali sono inferiori a quelle in
vigore per gli specialisti in psichiatria.

6. Il 29 agosto 1995, il dottor Slivar ha fatto inoltrare un’istanza di
tentativo di conciliazione davanti al Presidente del Tribunale arbitrale
in materia di assicurazione contro le malattie e gli infortuni cosi da
poter essere autorizzato dalla FTAM a calcolare i suoi onorari sulla
base del capitolo 9 incriminato, adducendo che la sua specialita in
psichiatria & equivalente a quella del titolo FMH.

7. Parallelamente, la segreteria della Commissione dei cartelli (ora
Commissione della concorrenza) ha ricevuto, in data 23 febbraio
1996, una lettera del dottor Slivar nella quale egli si lamenta, in meri-
to all’attivita esercitata privatamente, di avere ricevuto dalle Casse
malati soltanto un onorario basato sulla tariffa prevista per i medici
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generici, invece che sulla tariffa applicabile ai medici specialisti, piu
vantaggiosa e valevole anche per gli psichiatri.

8. Il 29 febbraio 1996, la segreteria ha aperto un’inchiesta prelimi-
nare per stabilire se il fatto che solo i medici titolari di una specialita
FMH in psichiatria possono fatturare i loro onorari sulla base della ta-
riffa sopracitata potesse costituire una restrizione illecita della con-
correnza. Un questionario e stato inviato al Dipartimento delle opere
sociali del Cantone Ticino, alla Federazione delle casse malati del Can-
tone Ticino e all’Ordine dei medici del Cantone Ticino.

9. Essendo fallito I’esperimento di conciliazione, il 15 maggio 1996
il dottor Slivar inoltra una petizione presso il Tribunale arbitrale in
materia di malattie e infortuni, con la quale chiede di ,,essere auto-
rizzato a fatturare secondo le posizioni del capitolo 9 del Prontuario
delle cure mediche”.

10. A causa di tale procedura in corso, la segreteria ha deciso di so-
spendere I'inchiesta preliminare fino a quando il presidente del Tri-
bunale arbitrale non avesse pronunciato la sua decisione.

11. Con decisione del 14 novembre 1997, il Tribunale arbitrale in ma-
teria di assicurazione contro le malattie e gli infortuni respinge la pe-
tizione del dottor Slivar dichiarando in sostanza che le posizioni con-
tenute nel capitolo 9 del Prontuario delle tariffe mediche sono riser-
vate esclusivamente ai medici psichiatri e psicoterapeuti specialisti
FMH e che tale formulazione restrittiva esclude dunque dalla possibi-
lita di fatturare le prestazioni enumerate al capitolo 9 i medici non
specialisti FMH in psichiatria e psicoterapia.

12. In data 25 novembre 1997, il dottor Slivar ha richiesto alla
Commissione della concorrenza I'apertura di un’inchiesta.

B. In diritto

1 Applicabilita delle regole materiali della LCart
1.1 Impresa (art. 2 LCart)

13. Secondo il Messaggio concernente una legge federale sui cartelli
e altre limitazioni della concorrenza del 23 novembre 1994 (Messag-
gio), la legge sui cartelli si applica ad ogni impresa, ossia ad ogni ope-
ratore che produce beni o servizi e partecipa pertanto in modo indi-
pendente al processo economico, sia dalla parte dell’offerta sia da
quella della domanda (edizione speciale, pag. 43). Nel caso concreto,
le imprese sono da un lato i medici e dall’altro gli assicuratori malat-
tia, che attraverso le loro associazioni, rispettivamente 'OMCT e la
FTAM, hanno stipulato la tariffa in causa. Pertanto, devono essere
qualificati quali imprese ai sensi della LCart.
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1.2 Prescrizioni fatte salve (art. 3 LCart)

14. Giusta l'art. 3, cpv. 1 LCart, sono fatte salve le prescrizioni che
vietano la concorrenza per determinati beni o servizi su un mercato,
in particolare quelle che fondano un regime statale di mercato o dei
prezzi, e quelle che incaricano singole imprese dell’esecuzione di
compiti pubblici e accordano loro speciali diritti. La LCart non si appli-
ca agli effetti della concorrenza dovuti esclusivamente alla legislazio-
ne sulla proprieta intellettuale (art. 3, cpv. 2 LCart).

15. Lariserva dell’art. 3, cpv. 1, let. a LCart é tuttavia limitata, poiché
non concerne che le disposizioni di diritto pubblico che escludono de-
terminati beni o servizi dalla concorrenza. Per cui, ,,tous les secteurs
économiques, y compris les secteurs réglementés, sont en principe
soumis a la LCart, a moins que celle-ci ne soit incompatible avec les
régimes de caractére étatique ou les dispositions régissant les droits
spéciaux” (Tercier/Venturi, Les ententes illicites et I’abus de position
dominante dans le nouveau droit suisse de la concurrence, RDAI/IBLJ,
no 1, p. 69).

16. E’ dunque necessario chiarire se esiste, nel diritto pubblico fede-
rale o cantonale, una disposizione mirante ad avvantaggiare i titolari
di una specialita FMH in merito al calcolo dei loro onorari. In tal caso
I’art. 3 LCart si applicherebbe.

1.2.1 Autorizzazione d’esercizio di un medico generico

17. In virtu dell’art. 57 della Legge sanitaria ticinese, le autorita can-
tonali possono autorizzare, eccezionalmente, I’esercizio indipendente
o dipendente di una professione sanitaria. L’autorizzazione deve pero
essere limitata nel luogo e nel tempo. Inoltre deve essere accertata la
mancanza di medici nella regione in questione. Secondo la dottrina
(Knapp, Précis de droit administratif, n° 650 ss), si tratta di
un’autorizzazione di polizia che non crea nessun diritto. Si limita a
costatare che il richiedente riempie le condizioni per esercitare una
professione senza che I'ordine pubblico sia messo in pericolo.

18. Un’autorizzazione d’esercizio € dunque strettamente limitata ad
un cantone e non deve essere confusa con il diritto per un medico
generico di esercitare la sua professione in tutto il territorio della
Confederazione (libera circolazione). Tale diritto e retto dall’art. 1
della legge federale sul libero esercizio delle arti salutari nella Confe-
derazione Svizzera (RS 811.11) che dispone che a questo scopo, un
medico generico deve essere munito di un diploma federale, o di un
diploma estero purché esista un trattato di reciprocita.

19. Conformemente alla vecchia legislazione sull’assicurazione ma-
lattia, un’autorizzazione cantonale d’esercizio era sufficiente affinché
le prestazioni di un medico esercitante a titolo di generico fossero
prese a carico dall’assicurazione.
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20. L’entrata in vigore il 1° gennaio 1996 della LAMal ha parzialmen-
te modificato questo sistema, d’ora in poi, un medico & considerato
un fornitore di prestazioni di servizio e le sue prestazioni sono rim-
borsate dall’assicurazione malattia se (art. 36):

a) egli e titolare del diploma federale o di un attestato scientifico
equivalente e

b) se dispone di un perfezionamento di due anni.

21. Giusta l'art. 39, cpv. 1 dell’ordinanza sull’assicurazione malattie, i
medici titolari d'un attestato scientifico, riconosciuto equivalente dal-
la competente autorita federale previa consultazione dei Cantoni e
delle associazioni professionali, sono parificati ai medici titolari del
diploma federale. Tale competenza, dapprima cantonale, € ora affi-
data al Dipartimento federale dell’interno, rispettivamente all’Ufficio
federale delle assicurazioni sociali (UFAS).

22. Nel nostro caso, 'UFAS non ha avuto bisogno di procedere
all’esame di equivalenza del diploma ottenuto dal dottor Slivar, in
quanto beneficiario del regime transitorio previsto dall’art. 101 LA-
Mal. Secondo questa disposizione legale, i medici autorizzati a eserci-
tare a carico dell'assicurazione malattie secondo il diritto vigente
prima sono considerati fornitori di prestazioni anche ai sensi del nuo-
vo diritto.

1.2.2 Titoli di specialista

23. Secondo il prontuario RFP 5/96 (Réglementation pour la forma-
tion postgraduee) della FMH, ogni candidato ad un titolo di speciali-
sta FMH deve:

?? possedere un diploma federale in medicina
?? essere membro della FMH

?? aver ottenuto il dottorato in medicina presso un’universita sviz-
zera o un’universita straniera le cui esigenze di promozione sono
equivalenti

?? attestare la formazione postgrado prescritta dal programma di
formazione

?? aver superato I’esame.

24. A differenza di cio che avviene per I’esame di equivalenza di un
diploma straniero (cfr. cifra 21), la FMH é competente quando si trat-
ta di esaminare I'’equivalenza dei titoli di specialisti stranieri.

25. Nel caso specifico, la FMH ha riconosciuto, per decisione del 14
novembre 1995 che:

,.Die Titelkommission stellt fest, dass Dauer und Gliederung der Wei-
terbildung inkl. Psychotherapiestunden und Supervisionen reglemen-
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tskonform ausgewiesen sind und dass die Voraussetzungen fur die
Erteilung des obgenannten Facharzttitels FMH (...) erfullt sind. Die
Facharzttitel FMH fur Psychiatrie und Psychotherapie kann lIhnen je-
doch erst verliehen werden, wenn Sie im Besitz des eidgendssischen
Arztdiploms sind*.

1.2.3 Convenzioni ai sensi della LAMal

26. Le tariffe e i prezzi dei fornitori di prestazioni sono fissati per
convenzione fra gli assicuratori e i fornitori di prestazioni. Affinché
possano produrre i loro effetti, le convenzioni tariffarie - sia indivi-
duali sia collettive — devono ancora essere approvate dal governo
cantonale (art. 46, cpv. 4 LAMal). L’autorita verifica che la convenzio-
ne sia conforme all’equita e che soddisfi il principio dell’economicita.
Nell’lambito di quest’esame, I'autorita puo e deve mostrarsi severa,
visto che si tratta di vegliare che le cure siano appropriate e d’alto li-
vello rimanendo comunque le piu vantaggiose possibili. La decisione
dell’autorita che approva puo essere oggetto di ricorso presso il Con-
siglio federale, il quale € in ultima analisi incaricato di vegliare che i
principi legati alle tariffe siano rispettati.

27. La convenzione stipulata in Ticino fra I’Ordine dei Medici e la
FTAM e¢ stata ratificata dal Consiglio di stato conformemente all’art.
46, cpv. 4 LAMal; essa mira ad uniformare le tariffe dei medici a carico
dell’assicurazione malattia. In quest’ottica, stabilisce effettivamente
un regime di mercato a carattere statale ai sensi dell’art. 3, cpv. 1 del-
la LCart. Tuttavia, il fatto di prevedere che unicamente i titolari di un
titolo di specialista FMH in psichiatria o psicoterapia possono utilizza-
re delle tariffe applicabili agli psichiatri, non & propriamente una
questione legata alle tariffe. Quindi, I'art. 3 LCart non si applica.

28. Tenendo conto di cido che precede, non esistono manifestamente
delle disposizioni di diritto pubblico federali o cantonali, secondo le
quali i titolari d’un titolo di specialista FMH, rispettivamente solamen-
te i titolari di questo titolo, possono espressamente fatturare i loro
onorari secondo una tariffa piu vantaggiosa, che escluderebbe la con-
correnza nell’ambito delle cure psichiatriche. Quindi l'art. 3, cpv. 1
LCart non si applica.

1.3 Accordi in materia di concorrenza (art. 4, cpv. 1 LCart)

29. Per acordo in materia di concorrenza, si intendono le conven-
zioni con o senza forza obbligatoria, nonché le pratiche concordate
da imprese di livello economico identico o diverso, nella misura in cui
si prefiggono o provocano una limitazione della concorrenza (art. 4,
cpv. 1 LCart).

30. Nel caso in questione, I'accordo stipulato tra 'OMCT e la FTAM
ha come effetto che solamente gli specialisti titolari di un titolo FMH
in psichiatria possono pretendere di farsi rimborsare le loro presta-
zioni sulla base delle tariffe adottate.
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31. Si puo constatare in primo luogo che il dottor Slivar non puo in-
vocare la presenza di ostacoli all’accesso sul mercato. In effetti, gli &
possibile esercitare la sua professione, essendo al beneficio di
un’autorizzazione cantonale di esercizio.

32. In secondo luogo, gli onorari che il dottor Slivar percepisce gli
permettono di coprire i suoi costi, altrimenti non esisterebbero piu
dei medici generici.

33. Inoltre, per i pazienti ticinesi I'importante non é sapere se le pre-
stazioni offerte dal dottor Slivar sono piut 0 meno vantaggiose di
quelle dei suoi colleghi, visto che comunque sono prese a carico
dall’assicurazione per le cure obbligatorie. Certamente, giusta I'art.
64 LAMal, gli assicurati sono tenuti a partecipare ai costi delle presta-
zioni di cui beneficiano nella misura del 10 percento dei costi che su-
perano la franchigia. Questa percentuale perd non e sufficientemente
importante per influenzare la domanda in materia di cure psichiatri-
che. Al contrario, si deve constatare che se il dottor Slivar fosse abili-
tato a fatturare le sue prestazioni in qualita di specialista FMH e dun-
que ricevesse degli onorari piu importanti, la concorrenza non inter-
verrebbe né in materia di prezzi né di qualita.

34. Quindi, si puo concludere che nel caso specifico si invoca unica-
mente la protezione degli interessi pecuniari privati del dottor Slivar,
visto che subisce una minusvalenza rispetto ai suoi colleghi psichiatri.
La concorrenza in quanto tale non e lesa. Si tratta di interessi indivi-
duali generalmente di competenza delle autorita giudiziarie in mate-
ria civile. Cosi, le rivendicazioni del dottor Slivar avrebbero potuto es-
sere trattate dal Tribunale federale nell’ambito di un ricorso contro la
decisione del Tribunale arbitrale. Ora, il dottor Slivar ha informato
I’autorita competente di non avere l'intenzione d’interporre un tale
ricorso.

C. Conclusioni
La segreteria della Commissione della concorrenza, fondandosi sui

fatti a sua conoscenza e gli sviluppi precedenti

1. constata che la convenzione in causa non mira e non comporta
una restrizione alla concorrenza. Non si tratta quindi di un a-
cordo in materia di concorrenza ai sensi dell’art. 4 cpv. 1 LCart;

2. afferma che le disposizioni materiali della LCart non sono di con-
seguenza applicabili. Non é quindi necessario stabilire se esistono
indizi di restrizioni illecite alla concorrenza;

3. decide di chiudere I'inchiesta preliminare senza seguito.
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B1.1 |5. Tarifs pratiqués par les Hopitaux
universitaires de Geneve (HUG) en matiere de
soins ambulatoires

Unzulassige Wettbewerbsabrede sowie unzuldssige Verhal-
tensweise marktbeherrschender Unternehmen; Art. 5 und
7 KG

Accords illicites et pratiques illicites d’entreprises ayant une
position dominante; art. 5 et 7 LCart

Accordi illeciti e pratiche illecite di imprese che dominano il
mercato; art. 5 e 7 LCart

Rapport final du 30 novembre 1998 concernant I'enquéte préalable
selon l'article 26 LCart sur le cas des tarifs pratiqués par les Hopitaux
universitaires de Genéve (HUG) en matiere de soins ambulatoires

A. En fait

1. Le 5 fevrier 1998, le Conseil d'administration des Hépitaux uni-
versitaires de Geneve (ci-apres: HUG) ratifiait le texte d'une conventi-
on tarifaire conclue entre les HUG et la Fédération genevoise des &s-
sureurs-maladie (ci-apres: FGAM) relative aux soins ambulatoires
fournis par les HUG. Cette convention a été approuvée par le Conseil
d'Etat genevois.

2. Par courrier du 16 mars 1998, I'association des médecins de Ge-
neve (ci-apreés: AMG) a déposé une demande adressée a la Commissi-
on de la concurrence, portant les conclusions suivantes:

a) ,,préalablement, prendre des mesures provisionnelles visant a
suspendre I'effet de la convention et imposer le retour a I'utilisation
du tarif-cadre J3 05 12, conformément a I'application des articles 18
LCart et 56 LPA;

b) principalement, ouvrir une enquéte visant a établir dans quelle
mesure I'octroi de subventions cantonales aux HUG est susceptible de
fausser la concurrence gque son secteur ambulatoire peut faire a I'am-
bulatoire prive, conformément a I'art. 27 LCart;

c) enjoindre le Conseil d'administration des HUG et son partenaire,
la FGAM, de rapporter le cas échéant la convention qu'ils ont signée;

d) émettre toute recommandation utile a I'intention des autorités
cantonales et des HUG quant aux problemes liés aux subventions croi-
sées dans le domaine des traitements ambulatoires des HUG confor-
mément a I'art. 45 LCart;

e) considérer I'AMG comme partie et lui permettre de participer a
I'enquéte au sens de I'art. 43 al. 1” let. b LCart*,
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3. Faute de convention tarifaire conclue entre les assureurs-maladie
et les HUG, les prestations ambulatoires fournies par ces derniers
étaient facturées par application analogique du tarif-cadre édicté par
le Conseil d'Etat, s'appliqguant aux meédecins privés genevois pour
leurs prestations en matiere de soins ambulatoires.

4. Par la suite, une convention portant sur les traitements et les ex-
amens ambulatoires, ainsi que sur les interventions de chirurgie am-
bulatoire a été signée le 18 décembre 1997 entre les HUG et la FGAM.
Elle a été approuvée par le Conseil d'Etat, conformément a I'art. 46
al. 4 LAMal et est entrée en vigueur le I mars 1998. Cette nouvelle
convention se réfere au Catalogue des prestations hospitalieres (CPH)
appliqué par la majorité des hdpitaux universitaires de Suisse, en se
basant sur une valeur du point de fr. 4.--. Elle introduit la notion d'u-
ne rémunération au temps pour la chirurgie ambulatoire alors que le
tarif-cadre se réfere a une rémunération a l'acte.

5. L'AMG a allégué qu'une telle rémunération n'était possible que
par le biais des subventions prévues par la LAMal, destinées unique-
ment aux traitements hospitaliers. Elle a également exposé gu'en
I'absence de comptabilité analytique pourtant exigée par la LAMal, il
n'était pas possible de déterminer I|'affectation de I'ensemble des
subventions octroyées aux HUG.

6. Selon I'AMG, la convention affecterait de maniére notable la
concurrence sur le marché des prestations meédicales ambulatoires,
dans la mesure ou elle fixe le colt obligatoire des prestations a un
niveau impossible a atteindre par la médecine privée non subventi-
onnée.

7. La Commission de la concurrence s'est tout d'abord penchée sur
le bien-fondé de la requéte de mesures provisionnelles, eu égard a
son caractere urgent. Aprés avoir imparti un délai aux parties pour se
prononcer sur ce point, elle a rendu une décision le 4 mai 1998, reje-
tant la requéte, pour le motif que I'exigence d'un préjudice difficile-
ment réparable n'était pas réalisée.

8. Le secrétariat de la Commission de la concurrence a néanmoins
décidé de contrbler si des indices que les tarifs pratiqués par les HUG
dans le domaine des soins ambulatoires constituaient un accord illici-
te au sens de l'art. 5 LCart voire un abus de position dominante selon
I'art. 7 LCart existaient. Il a décidé d'ouvrir une enquéte préalable au
sens de l'art. 26 LCart. Il en a informé I'AMG et les HUG par courrier
du 15 juin 1998 et leur a fait parvenir un questionnaire.
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B. En droit

1 Applicabilité des regles matérielles de la LCart
1.1 Entreprise (art. 2 LCart)

9. 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 a toute entreprise, c’est-a-dire a tout
acteur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de ma-
niére indépendante au processus économique, que ce soit du coté de
I’offre ou de la demande (FF 1995 | 533). Les HUG et les membres de
la FGAM tombent ainsi dans le champ d’application de la LCart.

1.2 Prescriptions réservées (art. 3 LCart)

10. Les prescriptions qui, sur un marche, excluent de la concurrence
certains biens ou services sont réservées, notamment celles qui éta-
blissent un régime de marché ou de prix de caractere étatique, et
celles qui chargent certaines entreprises de I’exécution de taches pu-
bliques en leur accordant des droits spéciaux (art. 3 al. 1ler LCart).

11. La réserve de l'art. 3 al. 1 let. a LCart est toutefois limitée, puis-
qu’elle ne concerne que les dispositions de droit public qui excluent
certains biens ou services de la concurrence. Des lors, ,,tous les sec-
teurs économiques, y compris les secteurs réglementés, sont en prin-
cipe soumis a la LCart, a moins que celle-ci ne soit incompatible avec
les régimes de caractere éetatique ou les dispositions régissant les
droits spéciaux* (Tercier/Venturi, les ententes illicites et I’abus de po-
sition dominante dans le nouveau droit suisse de la concurrence,
RDAI/IBLJ, no 1, p. 69).

1.2.1 La législation fédérale

12. L’assurance obligatoire des soins est régie par la loi sur
I’assurance-maladie (LAMal). Son but est non seulement d’assurer une
protection médicale pour chaque citoyen de la Confédération, mais
aussi de trouver le financement nécessaire y relatif.

13. Ainsi, l'art. 49 al. 1 LAMal prévoit explicitement que les frais
d’exploitation liés aux soins hospitaliers stationnaires sont financés a
raison de 50% au minimum par les pouvoirs publics. Cette disposition
a pour but de ne pas mettre trop de frais a la charge des assureurs et
indirectement des assurés, en d’autres termes de rendre les soins
hospitaliers accessibles a tous (limitation des frais couverts a travers
les primes individuelles).

14. En ce qui concerne les soins ambulatoires, la loi fédérale ne
prévoit pas explicitement de subventions publiques. L’art. 49 al. 5
LAMal stipule que ,[les] partenaires tarifaires conviennent de la
rémunération du traitement ambulatoire et du séjour semi-
hospitalier a I’hépital®. Or, il est évident qu’a la lumiére de la LAMal,
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un financement des soins ambulatoires par I’Etat ne parait pas exclu a
premiére vue. Les soins hospitaliers étant de la compétence des can-
tons, ceux-ci peuvent en principe et dans les limites de la LAMal
régler le financement des hdpitaux comme ils I’entendent. Le subven-
tionnement des soins ambulatoires soulagerait davantage les particu-
liers en réduisant I'apport des assurances a la rémunération des trai-
tements hospitaliers.

15. La LCart reconnait notamment qu’un régime étatique de marché
ou de prix peut exclure la concurrence dans un secteur donné (cf. ci-
dessus, ch. 10 s.). Un tel secteur peut étre défini comme ,,I’ensemble
des marchés dans lesquels I’Etat, par une législation de droit public,
use de ses prérogatives de puissance publique pour influer sur les
conditions de concurrence ,, (B. Carron, le réegime des ordres de mar-
chés du droit public en droit de la concurrence, thése Fribourg 1994,
p. 57).

16. Il ne fait aucun doute que le domaine de la santé correspond a la
notion de secteur telle que définie ci-dessus. Pourtant, reglementer le
domaine de la santé ne signifie pas automatiquement soustraire le
marché des traitements ambulatoires de toutes les regles de la con-
currence. L’interprétation des normes de droit public doit rendre clair
que la concurrence efficace est exclue.

17. Concernant les subventions, la LAMal ne les interdit pas a priori.
Il convient donc d'examiner quelles sont les dispositions genevoises
applicables en I'espéce.

1.2.2 La législation cantonale

18. L’art. 173 al. 3 de la constitution genevoise régle le financement
des établissements publics médicaux sans distinguer entre traitement
stationnaire ou ambulatoire. Il y est disposé que:

.»|le] déficit d’exploitation des établissements publics médicaux
est couvert par une subvention portée chaque année au budget
de I’Etat.”

19. Cette non-distinction est reprise par I'art. 12 al. 2 de la loi sur les
établissement publics médicaux (LEPM):

Ressources
(2) Les ressources des établissements se composent:

a) du produit de la facturation des frais relatifs aux servi-
ces dispensés;

b) des sommes versées pour I'enseignement et la recher-
che par le département de I'instruction publique;

c) des revenus du patrimoine;

d) d’une subvention d’exploitation et d’'une subvention
d’investissement fixées chaque année par le Grand
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Conseil dans le cadre de la loi sur les dépenses et les re-
cettes du canton de Geneéve.

20. La législation genevoise prévoit donc un subventionnement
d’exploitation et d’investissement général — sans distinguer entre les
soins stationnaire et ambulatoire. Le domaine de la santé laissant une
large liberté de manceuvre aux cantons, il y a lieu de considérer qu’en
n’excluant pas les soins ambulatoires des subventions cantonales, le
Iégislateur genevois entendait bien soutenir les HUG dans tous leurs
domaines d’activité.

21. Au vu de ce qui précede, force est de constater que l'art. 3 LCart
est applicable au cas d'espece. Il en découle que le secrétariat de la
Commission de la concurrence n'est pas compétent pour déterminer si
le fait de fixer une valeur du point a Fr. 4.-- constitue ou non une
restriction illicite a la concurrence, en vertu des art. 5 et/ou 7 LCart.

22. A noter tout de méme que l'article 3 LEPM semble, quant a lui,
distinguer les soins ambulatoires des soins stationnaires :

Art. 3 Fonctionnement des établissements

Les établissements dispensent des soins hospitaliers et peuvent
avoir une activité destinée a des malades traités ambulatoire-
ment.

(1) Lessoins ambulatoires comportent:

a) les diagnostiques et les traitements spécialisés deman-
dés par le médecin traitant;

b) [I'examen des personnes qui se présentent spontané-
ment et, s’il y a lieu, le commencement d’un traitement;

c) les examens pré- ou post-hospitaliers destinés a abreé-
ger I’hospitalisation;

(2) Dans la mesure ou les besoins de I’enseignement et de la re-
cherche le justifient, les médecins assurant des soins ambul a-
toires peuvent suivre ou revoir un malade avec son accord;
lorsque celui-ci a un médecin traitant, ce dernier est préala-
blement informé,;

(3) Les soins ambulatoires sont facturés selon les conventions
conclues entre les caisses-maladie et les établissements; les
tarifs ne doivent pas étre inférieurs a ceux découlant de la
convention entre les médecins et les caisses-maladie pour
des prestations identiques. A défaut de convention, les tarifs
sont ceux du tarif-cadre cantonal.

23. Méme si l'intitulé de cet article semble ne pas vouloir avantager
les établissements publics par rapport aux praticiens exercant en ca-
binet privé, il ne répond pas a la question de savoir si le Iégislateur
entend subventionner les activités ambulatoires des HUG ou non. Par
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conséquent, le secrétariat de la Commission de la concurrence n’a pas
a se prononcer davantage sur la conformité de la convention litigieu-
se avec la disposition légale susmentionnée.

C. Conclusions
Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur les

faits et les développements qui précédent :

1. constate que la législation cantonale genevoise n’exclut pas le
subventionnement des soins hospitaliers ambulatoires et que,
des lors, I'art. 3 LCart est applicable en I’espece ;

décide de clore la procédure d'enquéte préalable sans suite.
Communications

B1.1 |6. Homologation und Sponsoring von Fussballen

Unzulassige Verhaltensweise marktbeherrschender Unter-
nehmen; Art. 7 KG

Pratiques illicites d’entreprises ayant une position domi-
nante; art. 7 LCart

Accordi illeciti e pratiche illecite di imprese che dominano il
mercato; art. 7 LCart

Schlussbericht vom 10. Dezember 1998 in Sachen Vorabklarung ge-
mass Artikel 26 KG betreffend Homologation und Sponsoring von
Fussbéallen durch den Schweizerischen Fussballverband

A. Sachverhalt

1. Die Wettbewerbskommission und schon vorher die Kartellkom-
mission hatten sich mehrfach mit Problemen der Finanzierung des
Leistungssports Uber Sponsoring-Vertrage (auch Offizialisierungsver-
trage) der Sportverbande mit Sportartikellieferanten zu befassen. Die
Wettbewerbskommission hat deshalb am 15. Dezember 1997 die Be-
kanntmachung ,,Homologation und Sponsoring bei Sportartikeln*
erlassen (vgl. RPW 1998/1 S. 154).

2. 1994 statuierte die Fédération Internationale de Football Associ-
ation (FIFA) in ihrem Reglement (Regel Il — der Ball), dass an Wett-
kampfen, die von der FIFA selbst oder von den Konféderationen (fur
Europa: Union des Associations Européennes de Football; UEFA) a-
ganisiert werden, nur Béalle eingesetzt werden durfen, die von der
FIFA homologiert wurden. Zu diesen Wettkampfen zahlen namentlich
der UEFA-Cup, der Cup der Cupsieger, die Championsleague sowie
die WM-Qualifikationsspiele. Die Ballhomologation wurde zum da-



RPW/DPC 1998/4 568

maligen Zeitpunkt ausschliesslich Gber das FIFA Denominations Pro-
gramm erteilt, welches zwei Kategorien von homologierten Ballen
vorsah: einerseits Balle, die unter der Marke ,,FIFA-approved* und
andererseits Béalle, die unter der Marke ,,FIFA-inspected* lizenziert
wurden. Beide Kennzeichnungen waren (und sind es immer noch)
markenrechtlich geschutzt. Die Berechtigung zum Benttzen der la-
bels ,,FIFA-approved* und ,,FIFA-inspected* wurde von der FIFA nur
dann verliehen, wenn der Ballanbieter mit seinem Ball eine Quali-
tatsprufung bestand und ein Lizenzvertragsverhaltnis mit der Luzer-
ner ISL Marketing AG (ISL) einging. Die ISL als Lizenzgeberin war
hierzu von der FIFA beauftragt worden. Die Qualitatsprufung wurde
unter anderem auch von der Eidgendssischen Materialprifungs- und
Forschungsanstalt (EMPA) in St. Gallen durchgefihrt. Die Ballanbieter
(Lizenznehmer) mussten der ISL (Lizenzgeber) pro verkauften Ball des
lizenzierten Fussballtyps, eine LizenzgebUhr von SFr. 3.- fur die Marke
.»FIFA-approved* und SFr. 2.- fur die Marke ,,FIFA-inspected* entrich-
ten. Die Ertrdge aus den Lizenzverkdufen gingen nach Abzug der
Aufwande fur den Markenschutz und die Verwaltung via den FIFA-
Jugendfonds an die SOS-Kinderdorfer.

3. Der internationale Verband der Sportartikelindustrie - World Fe-
deration of Sporting Goods Industry (SGI) mit Sitz in Verbier - klagte
bei der Generaldirektion Wettbewerb der européischen Kommission
(GD 1V) die FIFA wegen Verletzung der Artikel 85 und 86 EGV ein.
Daruiber hat die GD IV bis zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht ent-
schieden.

4. Im Verlaufe des Jahres 1996 sah sich die FIFA veranlasst, die Li-
zenzgebihren auf SFr. 1.50 (FIFA-approved) respektive SFr. 0.75 (FIFA-
inspected) zu reduzieren. Sie liess fur die oben erwahnten Spiele zu-
dem eine dritte Ballkategorie zu, welche unter dem Label ,,Internati-
onal Matchball Standard* (IMS) kommerzialisiert werden darf und
den gleichen technischen Qualitatsanforderungen entspricht, wie die
Balle der Kategorie ,,FIFA-inspected*. Im Gegensatz zu den Katego-
rien ,,FIFA-inspected* und ,,FIFA approved* muss fur die Erfallung des
»lnternational Matchball Standard* kein Lizenzvertragsverhaltnis
eingegangen werden. Hierfur reicht ein Qualitatstest welcher von
sieben unabhangigen Prifinstituten (unter anderem auch der EMPA)
durchgefihrt wird, wobei dasjenige Prufverfahren, das auch fur FIFA-
inspected-Bélle gilt, angewendet wird. Fur das IMS-Label mussen die
Ballhersteller der FIFA keine GebuUhren entrichten.

5. Am 17. Oktober 1996 waren 51 Fussballmodelle mit der Marke
..FIFA-approved“ und 83 Fussballmodelle mit der Marke ,,FIFA-
inspected* lizenziert, und 35 Modelle haben sich fur das IMS-Label
qualifiziert.

6. Bei Wettbewerben, die von den nationalen Verbanden organi-
siert werden, mussen die Balle nur die technischen Anforderungen
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von FIFA Spielregel Il (Umfang, Gewicht, Druck, Material) erftllen. Die
nationalen Verbdnde konnen aber gemass FIFA Spielregel Il verlan-
gen, dass an Wettspielen auf nationaler Ebene ausschliesslich Balle
verwendet werden, de eine der drei genannten Bezeichnungen tra-
gen. Befragungen beim Schweizerischen Fussballverband (SFV) sowie
bei dessen Mitgliedern haben ergeben, dass der SFV von dieser M6g-
lichkeit keinen Gebrauch gemacht hat und dass er den Clubs freistellt,
welche Balle sie bei Wettspielen verwenden wollen. Bei Wettspielen,
die unter der Agide des SFV organisiert werden, mussen die Fussbélle
lediglich die technischen Anforderungen von FIFA-Spielregel Il (Um-
fang, Gewicht, Druck, Material) erfullen. Die Balle mussen keine der
drei oben genannten Bezeichnungen tragen.

7. Recherchen des Sekretariates der Wettbewerbskommission bei
verschiedenen schweizerischen Fussballclubs (Nationalliga A bis 5. Li-
ga) haben gezeigt, dass bei offiziellen Wettspielen unterschiedliche
Ballkategorien verwendet werden, wobei eine Dominanz von FIFA
approved, bzw. FIFA inspected Ballen auszumachen war. Allerdings
verwenden gewisse Fussballclubs (unter anderem auch Nationalliga A
Vereine) ausschliesslich FIFA inspected Bélle oder dann gar Balle ohne
Label, die lediglich die Kriterien der Spielregel II (Umfang, Gewicht,
Druck und Material) erfullen. Diese Schlussfolgerungen gelten auch
fur Freundschaftsspiele und Trainings.

B. Verfahren

8. Die Vorabklarung wurde am 13. Januar 1997 eroffnet. Ange-
sichts einer Mehrzahl gleichartiger Vorabklarungen im Sportartikel-
bereich gaben die Wettbewerbskommission und das Sekretariat dem
Erlass der Bekanntmachung Prioritat.

9. Im Rahmen der Vorabklarung erfolgten diverse Kontaktnahmen
zum SFV und verschiedenen Fussballclubs sowie zur World Federation
of Sporting Goods Industry.

C. Erwéagungen

1 Anwendbarkeit der materiellrechtlichen Bestimmungen
des KG

1.1 Unternehmen (Art. 2 KG)

10. Laut Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft) vom 23. November 1994
spricht der Geltungsbereich des Gesetzes diejenigen Marktteilnehmer
an, die sich - sei es als Anbieter oder als Nachfrager - selbstandig als
Produzenten von Gutern und Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess
beteiligen. Diese Marktteilnehmer sind Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes (vgl. BBl 1995 | 533).
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11. Die Sportartikelhersteller und —handler sind als solche Unter-
nehmen zu qualifizieren.

12. Auch der SFV ist nach den genannten Kriterien ein Unterneh-
men: dieser Sportverband ist Organisator von offiziellen Fussballspie-
len und - aufgrund einer Delegation durch die ihm Ubergeordneten
Sportverbande - mit Regelkompetenz (im besonderen Verwendung
des Balles) ausgestattet. So gesehen tritt der SFV als Dienstleistungs-
anbieter auf, was Auswirkungen auf den Absatzmarkt von offiziellen
— an den Wettkdmpfen eingesetzten - Fussballen hat. Weil die Kauf-
entscheidung eines Ballkaufers (fur Training oder Freizeit) durchaus
vom Umstand beeinflusst werden kann, ob ein Ball als offizieller
Wettspiel ball verwendet wird oder nicht (Prestige- und vermeintliches
Qualitatsdenken), gilt die dargelegte Auswirkung auch fur den Trai-
nings- und Freizeitbereich. Nicht zu vernachlassigen ist in diesem Zu-
sammenhang auch die Tatsache, dass der SFV Werbemdglichkeiten
offeriert, was ebenfalls Kennzeichen seiner Unternehmenseigenschaft
ist. Aus diesen Grinden muss der SFV als Unternehmung im Sinne des
Kartellgesetzes angesehen werden.

1.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 KG)

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

14. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften,
die Wettbewerb nicht zulassen.

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

15. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nach-
frager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in we-
sentlichem Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

16. Um festzustellen, ob sich der SFV tatsachlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig verhalten kann,
ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

1.3.1 Der relevante Markt

17. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine raumliche Di-
mension. Sie ergeben zusammen den relevanten Markt.

a) Sachlich relevanter Markt
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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 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU).

19. In vorliegender Sache geht es um die Organisation von Fussball-
spielen (Markt 1) und um Fussballe (Markt 2) sowie um Abhangigkei-
ten zwischen diesen Markten.

20. Fussbélle werden fir das Spiel benotigt, weshalb der Markt fur
Fussballe als demjenigen fur die Organisation von Fussballspielen
vorgelagerter Markt betrachtet werden kann (vertikale Abhangigkeit
der Markte). Der Markt fur Fussbélle kann nach Verwendungszweck
und/oder Kundengruppen in weitere, moglicherweise ebenfalls rele-
vante Teilmérkte untergliedert werden (Wettspiel, Training, Freizeit).
Allerdings ist bekannt, dass der Markt fur Wettspielbélle die tbrigen
Ball-Teilmarkte (Training, Freizeit) beeinflusst, weil Balle und Ball-
marken, welche in den Turnieren verwendet werden, den Kunden
dazu bewegen, diese auch m Training und im Freizeitsportbereich
einzusetzen. Infolge dieser Abhangigkeiten, welche eigentlichen An-
lass fur die Bekanntmachung gegeben haben, kann fur die Zwecke
der Vorabklarung der Gesamtmarkt fur Fussballe als relevant betrach-
tet werden.

b) Raumlich relevanter Markt

21. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

22. Bezuglich der Organisation von Fussballspielen (Markt 1) ist die
gesamte Schweiz als raumlich relevanter Markt auszumachen. Weil
der schweizerische Nachfrager — von wenigen Ausnahmen abgesehen
- Fussbélle in der Schweiz und nicht im Ausland nachfragt, gilt dies
ebenso fur den Markt 2.

1.3.2 Marktstellung

23. Auf dem Markt fur die Organisation des nationalen Fussballspor-
tes ist der SFV Alleinanbieter.

24. Der SFV beeinflusst in entscheidendem Masse die Wettbewerbs-
verhaltnisse auf dem Markt fur Fussbélle. Durch die ihm eingeraumte
Regelkompetenz bezlglich der Fussballe erlangen die Ballanbieter,
deren Produkte als Wettspielballe berucksichtigt werden, auf dem
Markt fur Fussballe eine Sonderstellung, weil — wie dargelegt — der
Markt fur offizielle Wettspielballe die ihm untergeordneten Freizeit-
und Trainingsballmarkte beeinflusst.
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1.3.3 Ergebnis

25. Der SFV ist ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG auf dem Markt fur die Organisation des nationalen
Fussballsportes und untersteht unter diesem Titel dem KG. Im weite-
ren vermag der SFV aufgrund seiner Regelkompetenz den Markt fur
Fussballe stark zu beeinflussen.

2 Unzulassige Verhaltensweisen

26. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich unzuléssig,
wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs be-
hindern oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

27. Verhaltensweisen marktbeherrschender Sportverbande, die dem
KG nach Art. 4 Abs. 2 KG unterstehen, werden von der erwahnten
Bekanntmachung grundsatzlich nicht erfasst. Allerdings spricht nichts
dagegen, die in der Bekanntmachung statuierten Grundsatze auch
fur KG 7 Falle sinngemass anzuwenden, sofern sie der Auslegung von
unzulassigem Verhalten dienlich sein kénnen (vgl. RPW 1998/1, S. 167,
Rz. 6).

28. Dass Kategoriensystem der FIFA kann wie folgt qualifiziert wer-
den: die Kategorie ,,International Matchball Standard* gilt als vom
Sponsoring unabhéngige Homologation, welche aufgrund einer
sachgerechten und nach objektiven Kriterien durchgefuhrten Prifung
erteilt wird (zu den Begriffen Sponsoring und Homologation vgl.
RPW 1998/1 S. 155 lit. B). Demgegenuber stellen die lizenpflichtigen
Stufen ,,FIFA inspected* bzw. ,,FIFA approved® einerseits Homologa-
tionsprufungen und andererseits Sponsoringvereinbarungen (Lizenz-
gebuhr fur die Markenbenultzung) dar, wobei die Besonderheit darin
liegt, dass die Homologation vom Sponsoring abhangig gemacht
wird. Diese Verknupfung ware kartellrechtlich nur dann problema-
tisch, wenn dem einzelnen Ballanbieter lediglich die lizenpflichtigen
Stufen ,,FIFA inspected* kzw. ,,FIFA approved* offenstehen wuirden
(vgl. RPW 1998/1 S. 155 Regel 4). Obgleich der SFV gemass FIFA Spiel-
reglement die Moglichkeit hatte bei nationalen Wettspielen lediglich
eine der drei Ballkategorien als zulassig zu erklaren, hat er hievon
keinen Gebrauch gemacht. Die einzige durch den SFV diesbezugliche
Einschr@nkung besteht darin, dass die an Wettspielen verwendeten
Béalle bestimmten Kriterien entsprechen mussen (Umfang, Gewicht,
Druck und Material; vgl. Regel 2, der Ball). Bei diesen Kriterien han-
delt es sich um solche objektiver Art, gegen welche nichts einzuwen-
den ist. Demgemass ist von einer sachlich gerechtfertigten Ballhomo-
logation auszugehen, die jedermann offensteht und im Einklang mit
dem Kartellgesetz steht (zur Zulassigkeit der Homologation vgl. RPW
1998/1 S. 156). Im Lichte dessen kann dem SFV kein unzuléassiges Ver-
halten im Sinne von KG 7 attestiert werden.
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D. Schlussfolgerungen
29. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den
bekannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen,

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte fur ein unzuléssiges Verhal-
ten eines marktbeherrschenden Unternehmens bestehen:;

beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;

Kosten
Eroffnet
B1 3. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B1.3 |[1. Ausfuhrungsbestimmungen zum neuen
Landwirtschaftsgesetz

Entwurfe von rechtssetzenden Erlassen; Art. 46 Abs. 2 KG
Projets d’actes normatifs; art. 46 al. 2 LCart
Disegni di atti normativi; art. 46 cpv. 2 LCart

Bereinigte Stellungnahme zu den Ausfuhrungsbestimmungen zum
neuen Landwirtschaftsgesetz

1 Allgemeine Bemerkungen

Gemass Ihren Erlduterungen ist es das Ziel, die schweizerische Land-
wirtschaft bis ins Jahr 2007 beitrittsfahig zu machen. Wir begrissen
dieses Ziel, weil wir - unbesehen von der Beitrittsfrage - der Uberzeu-
gung sind, dass dies der einzige Weg ist, langerfristig die Existenz d-
ner sich im europaischen Umfeld behauptenden schweizerischen
Landwirtschaft zu garantieren.

Langerfristig bedeutet dieses Ziel den kontinuierlichen Abbau des
Grenzschutzes. Gemass lhren Erwartungen wird dies im Rahmen der
WTO stattfinden; und zwar in einem ersten Schritt mit der Aufhe-
bung der Zollkontingente sowie in darauffolgenden Schritten mit 4-
nem etappenweisen Abbau der Einheitszdlle.

Im Rahmen der AP 2002 wird der existierende Grenzschutz nicht tan-
giert. Unsere Antrage tragen diesem Umstand Rechnung und bezie-
hen sich daher einzig auf die im Rahmen des Grenzschutzes vorgese-
henen staatlichen Bestimmungen und Regelungen.

Wir sind der Auffassung, dass sich mit der AP 2002 und den entspre-
chenden Rahmenbedingungen ein Schritt in Richtung marktwirt-
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schaftlicher Erneuerung in den der Produktion nachgelagerten Stufen
(Veredelung und Handel) des landwirtschaftlichen Ernahrungssektors
aufdrangt. Im Rahmen der Liberalisierung der schweizerischen Land-
wirtschaft miussen — im Rahmen des Grenzschutzes - wettbewerbs-
hemmende sowie etatistisch-interventionistische Bestimmungen, die
hdchstens Ausdruck eines Misstrauens gegenuber der Wirksamkeit
des Grenzschutzes darstellen, durch effizientere Regulierungen er-
setzt werden.

2 Verteilung von Zollkontingenten im Verordnungspaket AP
2002

Der Verteilungsmechanismus von Zollkontingenten tangiert den
Grenzschutz nicht. Mit dem Zollkontingents-Zuteilungskriterium nach
Massgabe einer Inlandleistung wird de Landwirtschaftspolitik indes-
sen zu einem Instrument der Industriepolitik und zwar in dem Sinne,
dass vor allem die der landwirtschaftlichen Produktion nachgelager-
ten Bereiche vor dem Wettbewerb geschiutzt werden. Damit werden
regelmassig ineffiziente Strukturen zementiert.

Das Landwirtschaftsgesetz (LwG) sieht in Artikel 22 Absatz 1 vor, dass
bei der Verteilung von Zollkontingenten der Wettbewerb gewahrt
bleiben soll. Die Wettbewerbskommission hat in ihrer Verfigung vom
7. September 1998 festgestellt, dass das Zuteilungskriterium der In-
landleistung zu Wettbewerbsverzerrungen fuhrt. In unserer Stellung-
nahme vom 27. Oktober 1998 haben wir dargelegt, dass diese Wett-
bewerbsverzerrungen in samtlichen landwirtschaftlichen Produkte-
markten auftreten.

Zudem ladt die Koppelung der Importe an eine Inlandleistung zum
Missbrauch ein und fordert deshalb unverhaltnismassige Kontroll-
massnahmen (Stichwort Schnittblumen). Die Inlandleistung fuhrt im
weiteren haufig dazu, dass der Wettbewerb unter den inlandischen
Produzenten beschrankt und ein marktgerechtes Angebot deshalb
nicht erreicht wird.

Wir beantragen daher, in sdmtlichen Produktemérkten — abgesehen
vom Milch- und Buttermarkt sowie dem Fleischmarkt — das Kriterium
der Inlandleistung durch ein wettbewerbsneutraleres und verwal-
tungstechnisch effizienteres zu ersetzten.

Die spezifische Wahl des Kriteriums ist pragmatisch zu treffen, welil
die jeweiligen Marktgegebenheiten sowie die Entwicklungen auf in-
ternationaler Ebene zu bertcksichtigen sind.

Prinzipiell sollte die Kontingentsrente in erster Linie dem Konsumen-
ten und in zweiter Linie der Bundeskasse zukommen. Rentengenerie-
rungen auf Stufe Importeur (Sofaimporteure) sind zu vermeiden. Des
Weiteren darf die Zuteilung von Kontingenten nicht zu einer Markt-
zutrittsschranke fur Neueinsteiger bzw. zu einer Zementierung von
Handelsstrukturen fuhren.
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Die Kontingentsrente kommt in der Regel dem Konsumenten zu,
wenn eine genugende Anzahl von (potentiellen) Importeuren in dem
Sinne existiert, dass der Import nicht monopolisiert wird, das Kontin-
gent gross ist und ein Windhundverfahren zur Anwendung kommt.
Bei lagerfahigen Produkten ist das Kontingent eventuell quartalswei-
se aufzuteilen.

Wo die Rahmenbedingungen dazu fuhren, dass die Kontingentsrente
nicht dem Konsumenten weitergegeben wird, das Kontingent klein
und die Preisdifferenz an der Schweizer Grenze gross ist, drangt sich
in der Regel eine Versteigerung auf. Mit der Versteigerung fliesst ein
Teil der Kontingentsrente in die Bundeskasse.

Aufgrund der Komplexitat und der verschiedenen Aspekte, die bei
der Verteilung von Zollkontingenten zu berucksichtigen sind, haben
wir vereinbarungsgemass mit den Fachleuten des Bundesamtes fur
Aussenwirtschaft (BAWI) Kontakt aufgenommen. In Anlehnung an
die Fachmeinung des BAWI beantragen wir, die Inlandleistung bei
den folgenden Verordnungen durch ein wettbewerbsneutraleres Kri-
terium zu ersetzen.

2.1 Verordnung uber die Einfuhr und die Ausfuhr von
Gemuse, Obst und Gartenbauerzeugnissen (VEAGOG)

1. Abschnitt: frisches Gemuse und frisches Obst
Art. 5

Wir beantragen, das Zollkontingent zu 100% aufgrund von Im-
portvergleichszahlen (Basis ganzes Jahr; entsprechend den Einfuh-
ren zum KZA und AKZA im vorangegangenen Jahr) zu verteilen.

Art. 13 Abs. 4 und Art. 14 Abs. 4 et 5 (Vernehmlassungs-Entwurf)

An diesen Bestimmungen (Bedurfnisse der Nahrungsmittelindustrie,
Erschopfung des inlandischen Angebotes an Bio-Gemuse und bei Ge-
fahrdung der Sortenvielfalt im Inland sowie der vorgesehenen Zutei-
lungsmechanismen — beantragte Menge und Versteigerung) des Ver-
nehmlassungsentwurfs des BLW ist entgegen dem Antrag der Bran-
che festzuhalten, weil damit eine gewisse Flexibilisierung ermaglicht
wird.

2. Abschnitt: Tiefkihlgemiuse

Wir beantragen, das Zollkontingent zu 100% aufgrund von Im-
portvergleichszahlen (Basis ganzes Jahr; entsprechend den Einfuh-
ren zum KZA und AKZA im vorangegangenen Jahr) zu verteilen.
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3. Abschnitt: Schnittblumen

Wir beantragen, das Basiskontingent zu 100% aufgrund von Im-
portvergleichszahlen (Basis ganzes Jahr) und das

Zusatzkontingent aufgrund einer Versteigerung zu verteilen.

Begrundung

Im Gegensatz zu einem System mit Inlandleistung werden die Produ-
zenten (im Rahmen des Grenzschutzes) dazu angehalten, Erzeugnisse
anzubieten, die am Markt nachgefragt werden. Die ,,Handler* wer-
den diejenigen Produkte nachfragen, die die grdssten Absatzmog-
lichkeiten haben. Mit der Inlandleistung fragen Handler haufig mog-
lichst gunstige (qualitativ minderwertige) Ware nach, damit sie zoll-
kontingentsberechtigt werden. Die Inlandleistung fuhrt zudem zu
gewaltigem Verwaltungsaufwand sowie zu noch grdésserem Anreiz zu
Missbrauch.

2.2 Eierverordnung (EV)

3. Abschnitt Zuteilung der Zollkontingentsanteile auf-
grund einer Inlandleistung

Art. 8und 9

Wir beantragen, Art. 8 und 9 folgendermassen abzuéandern:

Der Zollkontingentsanteil am Teilzollkontingent Konsumeier wird
nach Massgabe der Reihenfolge der Verzollung zugeteilt (Windhund
an der Grenze).

Begrindung

Angesichts der beschriebenen Wettbewerbsverzerrung (vgl. auch un-
sere Stellungnahme vom 27. Oktober 1998), der Grosse des Zollkon-
tingents und seiner rucklaufigen Aussch6pfung (1997 nur 70%) sowie
der Tatsache, dass Eier nicht lange gelagert werden kdnnen, ist der
Windhund an der Grenze fur den Erwerb von Zollkontingentsanteilen
ein effizienteres Kriterium als die Inlandleistung.

2.3 Kartoffelverordnung

Art. 17

Das Teilzollkontingent 14 soll durch ein einziges, aggregiertes Kon-
tingent ersetzt werden. Die verschiedenen Waren/Produkte werden
in Kartoffelaquivalente umgerechnet.

Art. 20 und 21

Die Zuteilung der Zollkontingente aufgrund der Inlandleistung soll
gestrichen und durch eine Versteigerung ersetzt werden.
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Begriindung

Der Grenzschutz ist bereits durch die Zollkontingente gegeben. Daher
bedarf es keines weiteren Schutzes der Kartoffelbranche durch den
Zuteilungsmodus der Zollkontingente. Das Erfordernis einer Inland-
leistung fuhrt zu keiner Gleichbehandlung aller Importinteressierten
und zu einer Zementierung der bestehenden Strukturen. Dass sich
gerade die Branche selbst gegen eine Veranderung der Zuteilungskri-
terien ausspricht, belegt deren derzeitige Privilegierung und sollte
kein Hindernis darstellen, Kartoffeln nach einem anderen, effiziente-
ren und neutraleren Verfahren zuzuteilen.

Des weiteren erscheint es nicht sinnvoll, das Zollkontingent Nr. 14 in
Teilzollkontingente aufzuteilen, welche wiederum in verschiedene
Warenkategorien gegliedert sind. Im Sinne einer Flexibilisierung der
Kontingente (Einfuhr der verschiedenen Produkte nach Bedarf) und
der Minimierung des Verwaltungsaufwands ist es angebracht, die
Produktegruppen zu aggregieren und als Ganzes zu behandeln, wo-
bei ein 'Kartoffelaquivalent' als Rechnungseinheit innerhalb der ¢e-
samten Zollkontingentsmenge gelten soll.

Durch diese Flexibilisierung zusammen mit einer Versteigerung der
Kontingente als Zuteilungsverfahren wéare es dem Markt Uberlassen,
wann, wieviel und in welcher Form die 'Kartoffelaquivalente' in die
Schweiz importiert werden. Dies wurde auch den Anliegen der AP
2002 entsprechen.

2.4 Tierzuchtverordnung

Art. 32 Abs 3
Wir beantragen, Artikel 32 Absatz 3 ersatzlos zu streichen.

Begrundung:

Grundséatzlich begriussen wir, dass der Anteil des zu verwendenden
Inlandspermas fur KB-Organisationen nicht mehr vorgegeben wird
und die Bewilligungspflicht gelockert wird.

Allerdings sehen wir in Art. 32 Abs. 3, wonach die Verteilung der
Zollkontingentsanteile unter die KB-Organisationen aufgrund der im
Vorjahr ausgefuhrten Besamungen mit Samen von Inlandstieren er-
folgt, Widerspriche zu dieser Liberalisierung. In Verbindung mit der
Festlegung der Zollkontingente erfolgt dadurch erneut eine Bindung
des verwendeten Anteils auslandischen Spermas an Inlandsperma.
Falls die Kontingente ausgeschopft werden, sind durch diese Bestim-
mung Marktzutritte neuer KB-Organisationen bzw. deren Markt-
chancen stark eingeschrankt. Neue KB-Organisationen sind dadurch
stark auf Zuchtorganisationen angewiesen, welche in personeller und
finanzieller Hinsicht eng mit dem SVKB verbunden sind.
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Art. 32 Abs. 5

Unseren bisherigen Ausfuhrungen betreffend die Verteilung von
Zollkontingenten folgend beantragen wir, dass Zollkontingentsantei-
le unter den in Artikel 31 TZV genannten Organisationen und Perso-
nen Ubertragbar sind.

3 Zu den einzelnen Verordnungen
3.1 Ubergangsverordnung Milch

Im Ubergang zur neuen Milchmarktordnung sind bis zum 30. April
2004 Beihilfen fur Butter (1999: 85.9 Mio. Franken) vorgesehen.

Der Verordnungsentwurf sieht Beihilfen fur Vorzugsbutter und But-
termischungen — Butter aus pasteurisiertem Milchrahm bzw. einem
vorgesehenen Anteil Sirtenrahm — (Art. 12 Abs. 1), welche in Betrie-
ben produziert wurden, die nach den Normen der I1ISO 9000-Reihe
zertifiziert sind (Art. 12 Abs. 3).

Die Verordnung uber die Qualitatssicherung in der gewerblichen
Milchverarbeitung (QSVO) vom 24. Januar 1996 setzt die Hygienean-
forderungen fest, die ein Betrieb, der Butter herstellt, zu erfillen hat.
Mit dieser QSVO werden die einschlagigen EU-Normen erflllt. Die
Zertifizierung nach der 1SO 9000-Reihe (Art. 12 Abs. 3 der Ubergangs-
verordnung Milch) drangt sich daher nicht auf. Diese Zertifizierung ist
fur Betriebe, welche erst kuirzlich ihre Infrastruktur auf den Stand der
QSVO gebracht haben, mit unverhaltnisméssig hohen Kosten verbun-
den und wirkt besonders fur kleinere Betriebe als Marktzutritts-
schranke. Es ist nicht Aufgabe des Staates, Strukturen durch nicht er-
forderliche Auflagen zu zementieren.

Der Verordnungsentwurf statuiert in der vorliegenden Form einen
Wettbewerbsnachteil fir Betriebe, die Butter aus pasteurisiertem
Milchrahm bzw. dem vorgesehenen Anteil Sirtenrahm herstellen wol-
len und nicht ISO-zertifiziert sind.

Wir beantragen deshalb, die diskriminierenden Bestimmungen fur
gewerbliche Betriebe, wie namentlich die Zertifizierung nach der ISO
9000-Reihe fur die Berechtigung der Beihilfen durch die einschlagi-
gen Bestimmungen der QSVO zu ersetzen.

3.2 Hochstbestandesverordnung (HBV)

Wir erkennen keine Notwendigkeit fur diese Verordnung. Direktzah-
lungen in der Hohe von jahrlich Uber 2 Mrd. Franken fordern eine
okologische und naturnahe Landwirtschaft. Gewasserschutz und Tier-
schutz stellen die politisch ausgehandelten Rahmenbedingungen hin-
sichtlich Umwelt- und Tierschutz dar. Letztendlich soll der Markt ent-
scheiden, welche bzw. wie viel landwirtschaftliche Erzeugnisse aus
Tierfabriken oder aus (subventionierten) o6kologischen Betrieben
stammen sollen. Angesichts der Tatsache, dass Tierfabriken Umwelt-
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und Tierschutzauflagen einzuhalten haben und keine Direktzahlun-
gen erhalten, stellt eine staatlich vorgeschriebene HoAchstbestands-
menge (nota bene in absoluter Hohe) einen unverhaltnismassigen
Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit dar.

In einer Wirtschaft missen Rahmenbedingungen festgesetzt werden,
die fur alle gleich sind. Die HOchstbestandesverordnung bietet Hand-
habe zu arbitrarem und Uberschiessendem staatlichen Interventio-
nismus. Sie fuhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit fur die Wirt-
schaftsakteure und lauft damit den Grundsatzen und Grundbedin-
gungen einer freiheitlichen und marktwirtschaftlichen Ordnung dia-
metral entgegen. Wenn ein Betrieb die einschlagigen Tierschutz- und
Umweltschutzauflagen erfullt (selbst mit Gulleabnahmevertragen) ist
er zwar nicht unbedingt DZ-ansruchsberechtigt, muss aber Garantie
haben, dass er innerhalb der gesetzten Rahmenbedingungen agieren
kann ohne der Unsicherheit eines (willkiirlichen) staatlichen Eingriffs
ausgesetzt zu sein. Die HBV ist Ausdruck dafur, dass der Gesetzgeber
seine einschlagigen Rahmenbedingungen im Gewasser- und Tier-
schutz fur die politische Zielerreichung nicht als ausreichend ansieht.
Dadurch durften aber notwendige Strukturbereinigungen im Land-
wirtschaftssektor verhindert werden.

Wir beantragen, die Verordnung uber die H6chstbestdnde in der
Fleisch- und Eierproduktion (Hochstbestandesverordnung) ersatzlos
Zu streichen.

3.3 Ackerbaubeitragsverordnung

Die Olgewinnung erfolgt wirtschaftlich effizienter durch das Extrak-
tionsverfahren als durch das Pressverfahren. Gemass Artikel 9 und 10
wird den Olwerken ohne Extraktionsverfahren ein Ausbeuteaus-
gleichsbetrag ausgerichtet, welcher der unterschiedlichen Grenzab-
schopfung entspricht. Dadurch sollen die wirtschaftlichen Nachteile
der Presswerke kompensiert werden, damit diese den Produzenten
den gleichen Olsaatenpreis bezahlen kénnen wie ein Extraktions-
werk.

Aus 6konomischer Sicht kann diese Vorgehensweise nicht gerechtfer-
tigt werden, da dadurch keine Anreize bestehen, die weniger effi-
zienten Presswerke durch Extraktionswerke zu ersetzen (Strukturer-
haltung).

Der Ausbeuteausgleich ist des weiteren kein effizientes Mittel um d-
len Olwerken zu ermoglichen, den Produzenten den gleichen Olsaa-
tenpreis zu bezahlen.

Vielmehr sollten die Bestimmungen in der Verordnung Anreize set-
zen, dass die Verarbeitungsbeitrage durch die Olwerke mdglichst
wirtschaftlich ausgefuhrt werden. Wird sich einmal Wettbewerb auf
Stufe der Verarbeitung einstellen, wird sich auch ein Marktpreis fur
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Olsaaten einstellen, welcher grundsatzlich fur alle Produzenten gleich
ist. Sollte der sich ergebende Olsaatenpreis aus politischen Grinden
zu tief sein, sollten die Flachenbeitrage fur Olsaaten erhoht werden.
Dieses Vorgehen ware gesamtwirtschaftlich bedeutend gunstiger, da
einerseits die Mittel direkt an die Produzenten gelangen und ande-
rerseits auf die unnotige Koppelung an die Strukturerhaltung in der
Verarbeitung verzichtet werden kann. Wettbewerb auf der Verarbei-
tungsstufe wiurde sich ebenfalls gunstig auf die Konsumentenpreise
auswirken.

Da bei der Olgewinnung erwartungsgemass Skalenertrage bei der
Produktion vorliegen und folglich nach der Schaffung von Wettbe-
werb ein Monopol resultieren kdnnte, ist es notwendig, die Markte
schrittweise zu 6ffnen.

Wir beantragen, die Artikel 9 und 10 der besagten Verordnung zu
streichen und durch einen neuen Abschnitt zu ersetzen, welcher fol-
genden Uberlegungen Rechnung tragt:

1. Diein Art. 56 LwG vorgesehene Sicherstellung einer angemesse-
nen Versorgung mit inlandischen pflanzlichen Olen und Protei-
nen soll ahnlich der Zuckerverordnung durch die Festlegung d-
ner bestimmten zu produzierenden Menge konkretisiert werden.

2. Die Produktion der Gesamtmenge kann in verschiedene Anteile
aufgeteilt werden. Bei der Festlegung sollen allfallige Skalener-
trage in der Produktion bertcksichtigt werden.

3. Die Produktion der Teilmengen soll jeweils in Form eines Leis-
tungsauftrages nach Moglichkeit im offenen Verfahren gemass
Bundesgesetz uUber das oOffentliche Beschaffungswesen ausge-
schrieben und an den wirtschaftlich glunstigsten Submittenten
vergeben werden.

3.4 Tierzuchtverordnung
Art. 5 Abs. 5 lit. d
Wir beantragen, diesen Absatz folgendermassen zu erganzen:

°Die bewilligten KB-Organisationen haben jederzeit Zugang zu allen
weiblichen und méannlichen Leistungs-, Besamungs- und Zuchtwertda-
ten.

Begrindung: Aufgrund der Verbindung von privaten und offentli-
chen Tatigkeiten und der engen personellen und wirtschaftlichen
Verflechtung der Zuchtverbande mit dem SVKB ist diese Ergdnzung
aus wettbewerblicher Sicht notwendig, auch wenn die Zuchtverbande
gemass Art. 2 Abs. 1 lit. k ihre ztchterischen Dienstleistungen fur alle
bewilligten KB-Organisationen neutral und zu gleichen Bedingungen
erbringen und gewahrleisten mussen. Die Besamungsdaten sind von
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grosser Bedeutung fur den Ankauf von Stieren und somit fur das zu-
kinftige Angebot der bewilligten KB-Organisationen.

Die Erhebung dieser Daten wird durch Beitrdge des Bundes und der
Kantone unterstutzt und obliegt den Zuchtverbdnden. Daher sollen
die Daten auch allen KB-Organisationen gleichermassen zuganglich
gemacht werden.

3.5 Verordnung des BLW uber die Buttereinfuhr

Wie wir anlasslich der Sitzung vom 29. Oktober 1998 angedeutet ha-
ben, akzeptieren wir die planwirtschaftliche Ubergangslosung im
Buttermarkt, weil wir der Ansicht sind, dass die volkswirtschaftlichen
Schaden Uber den gesamten Milchmarkt betrachtet mit der vorgese-
henen Losung unter Umstanden geringer ausfallen, als bei einer radi-
kalen Freigabe des Teilzollkontingents Butter. Dabei darf unter den
Akteuren indessen nicht die Meinung aufkommen, im Buttermarkt
gabe es (fur eine langere Zeit) eine ,,Verschnaufpause*.

Wir wollen daher bereits an dieser Stelle festhalten, dass wir im Rah-
men der weiteren Liberalisierung der schweizerischen Landwirtschaft
grundsatzlich beantragen, das Teilzollkontingent von 3‘000t Butter
samtlichen Kreisen zu 6ffnen, im Versteigerungsverfahren zu vertei-
len und von einer Inlandleistung abzusehen.

Wie Sie uns anlésslich der Sitzung signalisiert haben, vertreten Sie
diesbezlglich tUberwiegend die gleiche Meinung. Wir ersuchen Sie
daher bereits zum heutigen Zeitpunkt die entsprechenden Vorberei-
tungen sowie Informationsmassnahmen an die Branche zu treffen.

Begrundung:

Wird die knappe Ressource ,,Importbutter vom Staat fur zwei Teil-
zollkontingentsberechtigte fixiert und zugeteilt (Planwirtschaft),
fuhrt dies unweigerlich zu einer Fehlallokation von Ressourcen und
zu Effizienzverlusten, da die Ressource nicht durch einen funktionie-
renden Preismechanismus (Versteigerung = Marktwirtschaft) alloziert
wird.

Im Zusammenhang mit der neugerindeten ,,Branchenorganisation
Butter*, welche den Butterimport regelt und der fixen Zuteilung des
Teilzollkontingents von 2‘400t fir die Butterproduzenten, fuhrt die
Verordnung des BLW uber die Buttereinfuhr zu einer faktischen
Ubertragung des ehemaligen (halbstaatlichen) Butter(import)-
monopols auf ein privates Monopol, bzw. ein Kartell. Dies ist aus
wettbewerblicher Sicht hochst bedenklich; wir werden daher die ge-
planten Aktivitaten der ,,BO Butter* einer vertieften Prifung unter-
ziehen.
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B1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze

B1.4 |1. Eureko Allianz

Beratung gemass Art. 23 Abs. 2 KG in Sachen Eureko Allianz
betreffend Vereinbarkeit mit Art. 5 KG

Conseil selon l'art. 23 al. 2 LCart sur le cas Eureko Allianz
concernant la compatibilité avec I'art. 5 LCart

Consulenze secondo l'art. 23 cpv. 2 LCart in merito al caso
Eureko Allinaz concernente la compatibilita con I'art. 5 L
Cart

A. En fait

Les entreprises

Mobiliar Gruppe (CH)

Achmea Gruppe (NL)

BCP/BPA Gruppe (P)

Friend's Provident Gruppe (GB)
Parion/Gothaer Gruppe (D)

N33 Y3 Y3 I IF

Topdanmark Gruppe (DK)
WASA Gruppe (S)

sont des groupes d'assureurs, qui sont pour la plupart des coopérati-
ves orientées sur leur marché indigene. lls sont aussi bien actifs dans
le domaine de I'assurance-vie que dans l'assurance non vie.

3

2. Toutes ces entreprises, en dehors de la Mobiliar Gruppe, sont ac-
tuellement partenaires de l'alliance Eureko (NL), qui est une joint
venture. Eureko B.V. est une société holding qui détient d'une part
des participations minoritaires dans chaque partenaire et d'autre part
des participations majoritaires dans ses sociétés opératives. La Mobili-
ar Gruppe a maintenant l'intention d'adhérer a cette alliance.

3. L'objectif de I'alliance est d'offrir aux partenaires une plate-
forme internationale de coopération et de développer de nouveaux
marchés étrangers dans le domaine de I'assurance direct, de I'assu-
rance-chose et de l'assurance-vie. La coopération doit en particulier
permettre aux membres de l|'alliance d'offrir a leurs clients des cou-
vertures de risques dans plusieurs pays.

4. Afin d'atteindre ces objectifs, les partenaires transmettent leurs
activités étrangéres a Eureko B.V. ou au partenaire compétent du
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pays concerné. Chaque partenaire est entierement autonome dans
son marché indigéne et conserve son identité. Le principe un parte-
naire par marché/pays est appliqué.

5. L'accord de joint venture est composé de différents documents et
en particulier du Shareholders' agreement. Ce dernier contient une
clause de non-concurrence:

[secret d'affaires]

6. Cette clause de non-concurrence pose le probleme de sa compa-
tibilité avec I'art. 5 LCart.

B. En droit

1 Applicabilité des regles matérielles de la LCart
1.1 Entreprise (art. 2 LCart)

7. 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 a toute entreprise, c’est-a-dire a tout
acteur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de ma-
niere indépendante au processus économique, que ce soit du coté de
I’offre ou de la demande (FF 1995 | 533). Les entreprises participantes
(cf. pt 1) tombent ainsi dans le champ d’application de la LCart.

1.2 Accords en matiére de concurrence (art. 4 al. 1 LCart)

8. Par accords en matiere 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 ou elles visent ou entrainent une restriction a la
concurrence (art. 4 al. 1 LCart).

9. Eureko B.V. s'engage a ne pas étre actif sur les marchés indigenes
qui constituent le ,,Core Business* de la Mobiliar Gruppe.

10. Les autres partenaires d'Eureko B.V. s'engagent a ne pas étre ac-
tifs sur des marchés qui ne leur sont pas indigenes et qui constituent
le ,,Core Business* de la Mobiliar Gruppe.

11. Ces deux clauses de protection territoriale ont pour but de re-
streindre la concurrence. Elles sont a considérer comme des accords
au sens de l'art. 4 al. 1 LCart compte tenu de l'aspect intentionnel et
voulu de ces restrictions et le fait qu'un parametre essentiel de la
concurrence est concerné.

2 Appreéciation selon I’art. 5 LCart de la clause de non-
concurrence

12. Selon I'art. 5 al. 1 LCart, les accords qui affectent de maniére no-
table la concurrence sur le marché des certains biens ou services et qui
ne sont pas justifiés par des motifs d'efficacité économique, ainsi que
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tous ceux qui conduisent a la suppression de la concurrence efficace,
sont illicites.

13. La suppression de la concurrence efficace est présumée dans la
mesure ou ils réunissent des entreprises effectivement ou potentiel-
lement concurrentes, les accords qui operent une répartition
géographique des marchés ou une répartition en fonction des parte-
naires commerciaux (art. 5 al. 3 lit. ¢ LCart).

14. La clause de non-concurrence en question est présumeée suppri-
mer la concurrence efficace au titre de I'art. 5 al. 3 lit. ¢ LCart du fait
qu'il s'agit d'un accord qui opére une limitation géographique. Une
telle présomption peut étre toutefois renversée.

15. Pour déterminer si la présomption peut étre renversée, ainsi que
pour apprécier si un accord affecte de maniere notable la concurren-
ce ou supprime la concurrence efficace, il faut d’abord définir le mar-
ché de référence.

2.1 Marché de référence

16. Le marché de référence a une dimension matérielle (marché des
produits) et une dimension territoriale (marché géographique).

a) Marché des produits

17. S’agissant des produits, le marché de référence comprend tous
les produits ou services que les partenaires potentiels de I’échange
considerent comme substituables en raison de leurs caractéristiques et
de I'usage auquel ils sont destinés (art. 11 al. 3 let. a de I’'Ordonnance
sur le contrdle des concentrations d’entreprises, OCCE).

18. Dans le cas Credit Suisse / Winterthur Versicherungen, les mar-
chés d'assurances suivants sont distingués: assurance-vie individuelle,
assurance-vie collective, assurance-maladie, assurance-accident, assu-
rance-responsabilité civile, assurance-véhicules a moteur, assurance-
incendies et assurance-transport (cf. cas Credit Suisse Group / Winter-
thur Versicherungen, in Droit et politique de la concurrence, 1997/4, §
14). Selon la pratique de I'Office fédéral des assurance privées, on
peut encore y ajouter I'assurance-chose. Il semble raisonnable de con-
sidérer que l'assurance-incendie et I'assurance-chose forment un mar-
ché unitaire en raison de I'importance des polices combinées (couver-
ture de plusieurs risques).

b) Marché géographique

19. Le marché géographiqgue comprend le territoire sur lequel les
partenaires potentiels de I’échange sont engagés du coté de I'offre
ou de la demande pour les produits ou services qui composent le
marché de produits (art. 11 al. 3 let. b OCCE).

20. Selon la pratique de la Commission de la concurrence dans le cas
CS-Winterthur, le marché géographique de référence peut étre déli-
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mité a la Suisse (cf. cas Credit Suisse Group / Winterthur Versicherun-
gen, in Droit et politique de la concurrence, 1997/4, § 21).

2.2 Renversement de la présomption

21. Des 6 partenaires actuels d'Eureko B.V., seul un est actif dans le
domaine des assurances en Suisse. Parion/Gothaer possede en effet
une succursale en suisse (Gothaer) qui ne s'occupe que d'activités en
relation avec I'Allemagne (primes brutes env. [...] de francs par an).
Cette activité est négligeable sur le marché Suisse. Parion/Gothaer a
aussi une filiale suisse active dans le domaine de l'assurance automo-
bile (CG Car-Garantie Versicherungsgesellschaft). Sa part de marché
est aussi négligeable (part de marché inférieure a [...]% selon les
estimations du secrétariat de la Commission de la concurrence).

22. Deés lors, on peut considérer que les parts de marché en Suisse de
la Mobiliar Gruppe sont celles qu'auraient Eureko B.V. avec la Mobili-
ar Gruppe.

23. Les parts de marché de la Mobiliar Gruppe sur les différents mar-
chés de l'assurance (cf. pt 18) n'excédent jamais 23%, cela signifie
qu'au minimum 77% du marché est occupé par des concurrents.
Compte tenu du nombre important de concurrents et de I'intensité
de la concurrence entre les assureurs, la présomption peut étre ren-
versée sur ces marchés.

2.3 Pas d'affectation notable de la concurrence

24. Dans les conditions actuelles du marché, La Mobiliar Gruppe ne
va pas conclure un accord avec des concurrents directs mais avec des
concurrents potentiels, vu que les autres partenaires a I'accord n‘ont
aucune part de marché en Suisse (exception faite des marcheés cités au
point 21 mais cela est négligeable). D'un point de vue purement sta-
tique, cet accord n'affecte pas le marché suisse.

25. D'un point de vue dynamique, cet accord empéche 6 sociétés
d'assurance d'entrer a I'avenir sur le marché suisse. Cela doit étre re-
lativisé en raison du nombre total d'entrants potentiels, c'est-a-dire
qu'il faut tenir compte du nombre d'assurances étrangéres n‘ayant
pas d'activités en Suisse.

26. |l faut mentionner ici que les barriéres a I'entrée ne jouent pas
de rbéle dans cette appréciation, car toutes les assurances étrangeres, y
compris les partenaires d'Eureko, font face aux mémes barriéres a
I'entrée.

27. En raison du fait que

?? cet accord implique la Mobiliar Gruppe et des concurrents poten-
tiels;

?? les parts de marché de la Mobiliar Gruppe n'excedent jamais
23%;
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3

le nombre de concurrents potentiels est éleve;

3

les barrieres a I'entrée sont identiques pour tous les concurrents
potentiels;

??  l'intensité de la concurrence dans le domaine des assurances est
grande et que le nombre d'assurances actives en Suisse est éleve;

I'accord n'affecte pas la concurrence de maniéere notable au sens de
I'art. 5 al. 1 LCart.

C. Conclusions

28. Le secrétariat de la Commission de la concurrence se fondant sur
les faits dont il a eu connaissance et les développements qui
précedent, considére que I'adhésion de la Mobiliar Gruppe a I'alliance
Eureko ne tombent pas sous le coup de I'art. 5 LCart.

29. Nous vous informons que I'opinion présentée ci-dessus est celle
du secrétariat de la Commission de la concurrence. Cette derniére
resterait évidemment libre dans son opinion si elle avait a se confron-
ter a ce cas.

B2 Wettb_ev_verbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B2.1 |1. Schweizerische Meteorologische Anstalt

Unzulassige Wettbewerbsbeschrankung; vorsorgliche Mass-
nahmen; Art. 17 und 23 KG in Verbindung mit Art. 56 VwVG

Restriction illicite de la concurrence; mesures provisionnelles;
art. 17 et 23 LCart en relation avec I’art. 56 PA

Limitazione illecita della concorrenza; misure cautelari; art.
18 e 23 LCart in relazione con I'art. 56 PA

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 16. November 1998 in
Sachen Meteotest, Bern, gegen Schweizerische Meteorologische An-
stalt, Zurich
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1 Sachverhalt
1.1 Verfahren

1. Mit Schreiben vom 17. September 1998 stellte Meteotest bei der
Wettbewerbskommission einen Antrag auf Er6ffnung einer Untersu-
chung sowie ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen gegen
die Schweizerische Meteorologische Anstalt (SMA).

2. Die Eingabe enthielt folgende Antrage:

1. Es sei auf dem Markt fur Meteodaten bzw. Meteo-
dienstleistungen gegen die SMA eine Untersuchung zur eroffnen
(Art. 27 ff. Kartellgesetz (KG)).

2. Die Gesuchsgegnerin sei gerichtlich und unter Androhung
der Straffolgen gemass Art. 292 Strafgesetzbuch (StGB) an die
verantwortlichen Organe zu verpflichten, der Gesuchstellerin zu
den gleichen Bedingungen Zugang zu den hoheitlich erfassten
meteorologischen Daten zu gewéhren, welche sie sich im Zu-
sammenhang ihres eigenen Angebotes von kommerziellen
Dienstleistungen selbst bel astet.

Eventualiter: Die Gesuchsgegnerin sei gerichtlich und unter An-
drohung der Straffolgen gemass Art. 292 StGB an die verant-
wortlichen Organe zu verpflichten, sich bei der Nutzung hoheit-
lich erfasster meteorologischer Daten fur erweiterte Dienstleis-
tungen im Rahmen der entsprechenden Kostenrechnung die
gleichen Kosten zu belasten, wie sie privaten Anbietern verrech-
net.

3. Die Gesuchsgegnerin sei gerichtlich und unter Androhung
der Straffolgen gemass Art. 292 StGB an die verantwortlichen
Organe zu verpflichten, privaten Anbietern die Datenbank-
Software ,,Meteo Vorhersagearbeitsplatz* zu den gleichen Be-
dingungen (pro Arbeitsplatz) zu lizenzieren, welche sich die Ge-
suchsgegnerin bei der Nutzung dieser Software zur Erbringung
kommerzieller Dienstleistungen pro Arbeitsplatz selbst belastet.

Eventualiter: Die Gesuchstellerin sei gerichtlich und unter An-
drohung der Straffolgen gemass Art. 292 StGB an die verant-
wortlichen Organe zu verpflichten, bei der Nutzung der Daten-
bank-Software ,,Meteo Vorhersagearbeitsplatz*“ fur erweiterte
Dienstleistungen im Rahmen der entsprechenden Kostenrech-
nung pro Arbeitsplatz CHF 348‘700.- zzgl. 11,4% des von der Ge-
suchsgegnerin erzielten Gesamtumsatzes zu belasten.

4. Die Antrage gemass Ziff. 2 und 3 seien im Sinne von Mass-
nahmen vorsorglich zu verfigen.

— Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu Lasten der Gesuchs-
gegnerin —
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3. Am 21. September 1998 forderte das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) Meteotest zur Nachbesserung des Ge-
suches auf. Meteotest reichte die Nachbesserung am 13. Oktober
1998 fristgerecht ein.

4.  Mit Schreiben vom 24. September 1998 sowie vom 6. Oktober
1998 lud das Sekretariat die SMA zur Stellungnahme zum Gesuch inkl.
Nachbesserung sowie zur Beantwortung einiger Zusatzfragen ein.

5. Mit Eingabe vom 27. Oktober 1998 nahm die SMA fristgerecht
Stellung.

6. In der vorliegenden Angelegenheit wurde am 16. November
1998 eine Untersuchung gemass Art. 27 KG eroffnet.

1.2 SMA

6. Die SMA erfullt als Bundesamt die dem Bund Ubertragenen me-
teorologischen und klimatologischen Aufgaben. Sie erhebt flachen-
deckend und dauernd die daftr erforderlichen Daten und ist fur -
nen Grossteil aller nétigen Warnungen sowie Wetter- und Klimain-
formationen zugunsten von Bundesstellen und der weiteren Offent-
lichkeit zustandig.

7. Im Rahmen seiner Bestrebungen zur wirkungsorientierten Ver-
waltungsfihrung hat der Bundesrat der SMA als Pilotamt fiur Anfang
1997 einen Leistungsauftrag mit Globalbudget erteilt. Der Leistungs-
auftrag verpflichtet die SMA unter anderem, ihren Kostendeckungs-
grad bis Ende 1999 um mindestens 5% auf 37% zu erhdhen. Der Leis-
tungsauftrag halt weiter fest, dass diese Steigerung nur durch das
Erbringen sog. erweiterter Dienstleistungen auf kommerzieller Basis
madglich sei. 1997 hat die SMA mit dem Verkauf von erweiterten
Dienstleistungen Erlose von knapp 4 Mio. CHF erzielt. Die daftr aus-
gewiesenen Kosten entsprechen 4% der Gesamtkosten der SMA.

8. Rechtliche Grundlage fur die Tatigkeiten der SMA bildet das
Bundesgesetz Uber die Schweizerische Meteorologische Zentralanstalt
von 1901 (Meteorologiegesetz, SR 429.1). Dieses Gesetz nennt als
Aufgaben der SMA unter anderem die Veranstaltung von meteorolo-
gischen Beobachtungen und Witterungsaufzeichnungen, die Verof-
fentlichung und Verwertung der Beobachtungsergebnisse sowie die
Herausgabe eines téaglichen Wetterberichtes. Eine ausdrickliche
Rechtsgrundlage fur das Erbringen von kommerziellen Dienstleistun-
gen fehlt. Die Verordnung uber die Gebihren der Schweizerischen
Meteorologischen Anstalt von 1995 (GVO, SR 429.19) legt die Gebuh-
renansatze fur Dienstleistungen der SMA fest. Diese Verordnung gibt
fur gewisse Leistungen fixe Gebuhren vor und bestimmt daneben,
dass die Gebuhren fur Dienstleistungen ohne festen Gebuhrenansatz
nach Aufwand bemessen werden.
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9. Der Nationalrat hat in der Herbstsession 1998 als Erstrat den
Entwurf fur ein revidiertes Bundesgesetz Uber die Meteorologie und
Klimatologie (MetG) beraten. Der Entwurf sah vor, die SMA als Bun-
desamt beizubehalten, daneben aber die Grundlage fur eine mogli-
che Privatisierung einzelner Dienstleistungen zu schaffen. Der Natio-
nalrat hat den Entwurf zuriickgewiesen und eine Vorlage gefordert,
welche die privatrechtliche Organisation aller nicht hoheitlichen Auf-
gaben vorsieht.

10. Das Sekretariat hat im Rahmen einer Amterkonsultation zum
Entwurf des MetG Stellung genommen. Dabei hat es beantragt, dass
die SMA fur die Grunddienste und die erweiterten Dienste getrennte
Rechnungen erstellt, dass die Grunddienste allen Interessierten zu
gleichen Bedingungen angeboten werden sowie dass die SMA die
erweiterten Dienste nicht mit Ertragen aus den Grunddiensten verbil-
ligen darf.

11. Das Sekretariat der Kartellkommission hat 1995 eine Vorabkla-
rung gegen die SMA gefuhrt (vgl. VKKP 3/1996, 45f.). Diese fuhrte
zum Schluss, dass Quersubventionierungen, Informationsvorspringe,
eine bevorzugte Behandlung der SMA-eigenen kommerziellen Abtei-
lung bei der Datenbelieferung durch die SMA sowie die Steuerfrei-
heit derselben zu erheblichen Wettbewerbsverfalschungen auf dem
Markt fur meteorologische Dienstleistungen fuhren. Angesichts des
baldigen Inkrafttretens des neuen Kartellgesetzes wurde damals k-
doch auf eine Untersuchung verzichtet. Stattdessen wurde beim De-
partement des Innern angeregt, die Aufgaben der SMA, soweit diese
im Departement des Innern integriert bleibe, auf den hoheitlichen
Bereich zu beschranken. Um Wettbewerbsvor- und -nachteile zu ver-
meiden, sollten die rein kommerziell tatigen Zweige von der SMA in-
stitutionell getrennt werden.

1.3 Meteotest

12. Meteotest, eine Genossenschaft mit Sitz in Bern, ist nach eigenen
Angaben in der Schweiz die wahrscheinlich fuhrende private Anbie-
terin von meteorologischen Dienstleistungen. Sie erwirtschaftete
1997 einen Umsatz von knapp CHF 2,4 Mio. und wies einen Gewinn
von CHF 22'000.- aus. Der Bereich Wetterprognose macht ca. 40% des
Umsatzes von Meteotest aus. Meteotest erklart, dass im Bereich Wet-
terprognose der Preisdruck wegen der Aktivitaten der SMA sehr stark
zugenommen habe und dass ihre wirtschaftliche Lage angespannt sei.

13. Meteotest wirft der SMA vor, dass sie privaten Anbietern den
diskriminierungsfreien Zugang zu den hoheitlich erstellten Basisdaten
und -produkten verweigere. Zur Begrindung dieses Vorwurfs weist
Meteotest insbesondere auf die Verhandlungen uber den Erwerb a-
ner Lizenz fur die sog. Datenbank-Software Meteo-Vorhersage-
arbeitsplatz hin, welche einen effizienten Zugriff auf die SMA-Daten
erlaubt. Meteotest erklart, dass die SMA diese Software unter Einsatz
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erheblicher oOffentlicher Mittel entwickelt habe und auch fir kom-
merzielle Dienstleistungen nutze. Die Nutzung dieser Software zu
gleichen Bedingungen sei Voraussetzung fur einen Wettbewerb mit
gleich langen Spiessen. Die Offerte der SMA fur die Lizenzierung die-
ses Vorhersagearbeitsplatzes erachtet Meteotest als missbrauchlich
hoch.

2 Erwagungen
2.1 Formelle Voraussetzungen

14. Die SMA ist sowohl hoheitlich als auch unternehmerisch tatig. In
Bezug auf den Verkauf von meteorologischen Basisdaten und Basis-
produkten an Dritte beteiligt sich die SMA selbstandig am Wirt-
schaftsprozess und ist somit als 6ffentliches Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 KG zu beurteilen.

15. Das Meteorologiegesetz stattet die SMA zur Erfullung der 6f-
fentlichen Aufgaben des Bundes in den Bereichen Meteorologie und
Klimatologie nicht mit besonderen Rechten aus, die Wettbewerb
nicht zulassen. Die GVO regelt die Gebuhren fur die Dienstleistungen
der SMA und begrindet insofern eine staatliche Preis-ordnung im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG. Die durch die GVO vorgegebenen
GeblUhren ausgenommen, ist das Verhalten der SMA somit gemass
Art. 3 Abs. 1 KG den materiellrechtlichen Bestimmungen des KG un-
terstellt.

16. Gemaéss Art. 18 Abs. 3 KG ist die Wettbewerbskommission resp.
eine ihrer Kammern zustandig fur den Erlass vorsorglicher Massnah-
men.

2.2 Materielle Voraussetzungen

17. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichergestellt
werden. Voraussetzung fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen ist,
dass die Gesuchstellerin glaubhaft macht, dass erstens eine gunstige
Erfolgsprognose vorliegt, dass zweitens einer Partei und dem wirksa-
men Wettbewerb ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht und dass drittens die anzuordnenden Massnahmen dringend
sind. Zudem mussen die anzuordnenden Massnahmen verhéltnismas-
sig sein (vgl. P. DUCREY, Vorsorgliche Massnahmen im Kartellverwal-
tungsrecht, sic! 3/1998).

2.2.1 Erfolgsprognose

18. Im Rahmen der Erfolgsprognose wird gepruft, ob fur die Wett-
bewerbskommission glaubhaft ist, dass die behauptete unzulassige
Wettbewerbsbeschrdnkung tatsachlich vorliegt. Es muss glaubhaft
sein, dass die vorsorglichen Massnahmen durch einen spater zu fal-
lenden Hauptentscheid bestéatigt werden.
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19. Nachfolgend wird gepruft, ob glaubhaft ist, dass sich die SMA
auf einem relevanten Markt in einer marktbeherrschenden Stellung
befindet, welche sie durch unzuléssiges Verhalten gemass Art. 7 KG
missbraucht.

2.2.1.1 Marktstellung der SMA

20. Im Bereich der Meteorologie werden drei Kategorien von Daten
erhoben resp. Dienstleistungen angeboten. Es sind dies erstens mete-
orologische Basisdaten, welche mittels Beobachtungsnetzen in lan-
desweit etwa 900 Stationen gesammelt werden, zweitens meteorolo-
gische Basisprodukte wie Karten, Texte oder Dateien, welche nur von
Meteorologen verwendet werden kénnen, sowie drittens sog. erwei-
terte oder kommerzielle Dienstleistungen (Wetter-, Strassenzustands-,
Neuschnee- und Flugroutenprognosen sowie Pollen- und Luftschad-
stoffberichte fur Medien, Sport, Tourismus und Wirtschaft).

21. Die Stufe erweiterte Dienstleistungen ist den Bereichen Basisda-
ten und —-produkte nachgelagert. Diese Basisleistungen stellen flur das
Erbringen von erweiterten Dienstleistungen unverzichtbare Inputfak-
toren dar. Zumindest die Bereiche Basisleistungen und erweiterte
Dienstleistungen stellen zwei unterschiedliche Markte dar.

22. Die SMA ist als vertikal integriertes Unternehmen sowohl im Be-
reich der Basisleistungen als auch im Bereich erweiterte Dienstleis-
tungen tatig. Im Bereich Basisleistungen ist in der Schweiz ausschliess-
lich die SMA tatig. Kleinere private Unternehmen sind lediglich im
Bereich der kommerziellen Dienstleistungen aktiv und sind Nachfra-
ger von Basisleistungen. Prognose-Dienstleistungen werden nebst
Meteotest einzig von der METEOMEDIA AG, Gais, und der
METEONEWS GmbH, Zurich, angeboten.

23. Gewisse Basisleistungen kénnen uber Internet bezogen werden,
da die US-amerikanische Wetterbeh6rde ihre Daten dort gratis zur
Verfugung stellt. Gegenuber dem Bezug bei der SMA bringt dies je-
doch einen erhohten Aufwand mit sich. Daneben sind die Anbieter
von erweiterten Dienstleistungen fur ihre Tatigkeiten in der Schweiz
auf verschiedene Daten der SMA angewiesen. So sind etwa die fur die
tagliche Wetterprognose unverzichtbaren Daten des automatischen
Netzes der Schweiz sowie die sog. ,,Schweizer Modelldaten* nur bei
der SMA erhaltlich.

24. Fur den vorliegenden Fall ist daher davon auszugehen, dass die
SMA im nationalen Markt fir meteorologische Basisleistungen Uber
eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG ver-
fugt.

2.2.1.2 Verhalten der SMA

25. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich gemass Art. 7
Abs. 2 lit. ¢ KG unzuléassig, wenn sie gegenuber Kunden unangemes-
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sene Preise oder sonstige unangemessene Geschéaftsbedingungen ea-
zwingen. Vorliegend ist zu priufen, ob glaubhaft ist, dass die SMA pri-
vaten Dritten — ohne sachliche Rechtfertigung — hoheitlich erhobene
Daten und/oder durch offentliche Gelder entwickelte Produkte zu
hoheren Preisen und/oder schlechteren Bedingungen zur Verfuigung
stellt als den eigenen kommerziellen Diensten und diese Dritten dca-
mit in der Ausubung des Wettbewerbs im Bereich der erweiterten
meteorologischen Dienstleistungen behindert.

26. Der Leistungsauftrag verpflichtet die SMA im Prinzip, die erwei-
terten Dienstleistungen nicht mit 6ffentlichen Mitteln in wettbe-
werbsverzerrender Art und Weise zu subventionieren. Zudem hat die
SMA die Preise fur ihre erweiterten Dienstleistungen so festzusetzen,
als hatte sie fur die benotigten Daten und Produkte bezahlt. Alle Da-
ten und Produkte, welche die SMA flr ihre eigenen erweiterten
Dienstleistungen nutzt, sind interessierten Dritten in nichtdiskriminie-
render Art und Weise zur Verfugung zu stellen. Der Leistungsauftrag
gibt der SMA fur die Jahre 1997 - 1999 fur den Bereich erweiterte
Dienstleistungen einen mittleren Kostendeckungsgrad von 108% vor.

27. Zur Erfullung dieser Anforderungen ist die SMA gegenwartig
daran, eine Kostenrechnung aufzubauen. Diese funktioniert nach
Angaben der SMA heute bis Stufe Produktegruppe (alle erweiterten
Dienstleistungen zusammen) und sei nicht detailliert genug, um eine
genaue Kostenaufteilung auf die einzelnen Dienstleistungen vorzu-
nehmen. Die kommerziellen Leistungen und die direkten Kosten
wdirden ,,soweit praktisch moglich* gesondert erfasst. Eine detaillier-
te Abrechnung der fir die erweiterten Dienste verwendeten Basisleis-
tungen sei aus technischen Griunden ,mit zumutbarem Aufwand
nicht realisierbar*.

28. Mit der Finanzverwaltung sei daher — zu einem Zeitpunkt, als die
Betriebskostenrechnung noch nicht in ihrer heutigen Form existierte —
die Vereinbarung getroffen worden, den Zugriff auf Basisleistungen
sowie die Benutzung der Infrastruktur (allgemeine ,,Overhead*-
Kosten*) fur erweiterte Dienstleistungen mit einer umsatzbezogenen
Pauschale von 20% der Endpreise dieser Leistungen abzugelten. Beim
gegenwartigen Umsatz von CHF 4 Mio. fur erweiterte Dienstleistun-
gen ergibt dies einen Fixkostenbeitrag von CHF 800'000.- pro Jahr,
welchen die erweiterten Dienstleistungen der SMA intern abliefern.

29. Zu den separat erfassten und zusatzlich zur 20%-Pauschale direkt
den erweiterten Dienstleistungen belasteten Kosten zahlen gemass
SMA insbesondere die Lohne derjenigen Angestellten, die fur eine
erweiterte Dienstleistung tatig seien. Mittels Zeiterfassung habe er-
mittelt werden kdnnen, dass der Bereich erweiterte Dienstleistungen
durchschnittlich 13,5 der rund 230 Angestellten beanspruche. Die ein-
zelnen Prognostiker und Berater erbrachten aufgrund der allgemei-
nen Prozessorientierung der SMA sowohl hoheitliche als auch kom-
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merzielle Tatigkeiten. Ab 1999 seien im Budget des kommerziellen
Teils auch die Entschadigungen fur die Sozialleistungen dieser Mitar-
beiter vorgesehen.

30. Dies deutet darauf hin, dass die Sozialleistungen derjenigen Mit-
arbeiter, die fur die erweiterten Dienstleistungen arbeiten, gegen-
wartig noch vom hoheitlichen Bereich der SMA bezahlt werden.

31. Die SMA hat Meteotest am 27. Juli 1998 eine Offerte mit ver-
schiedenen Gebuhrenvarianten fur die Nutzung der Arbeitsumge-
bung Meteor3, den gegenwartig bereits nutzbaren Teil des Vorher-
sagearbeitsplatzes, sowie weiterer Dienste unterbreitet. Meteor3
kann heute nur als Ganzes betrieben werden und ermdglicht sowohl
den Zugang auf das Global Basic Dataset, die Schweizer Realtimeda-
ten, die kontrollierten Klimadaten und die Grundprodukte des Wet-
terdienstes. Zur Zusammensetzung der Offerte hat die SMA gegen-
Uber der Wettbewerbskommission erklart, dass sie fur das Global Ba-
sic Dataset und die Grundprodukte des Wetterdienstes die Gebuhren
gemass GVO angeboten habe. Da von den Schweizer Real-timedaten
nie alle gleichzeitig und von den kontrollierten Klimadaten nur we-
nige bendtigt wirden, hatte sie daftr ein Drittel resp. ein Zehntel des
Betrages der GVO offeriert. Fur die weiteren Posten der Offerte hat
die SMA gemass eigenen Angaben entweder von der GVO vorgege-
bene Gebuhren oder aufgrund von eigenen Aufwandschatzungen
berechnete Tarife angeboten.

32. Die Offerte der SMA an Meteotest belief sich pro Arbeitsplatz je
nach Variante auf jahrliche Kosten zwischen gut CHF 500'000.- und
CHF 671'000.-. Dazu k&men einmalige Installationskosten von
CHF 205'500.-. Diese Preise fir eine einzige Lizenz entsprechen knapp
zwei Dritteln des gesamten Umsatzes von Meteotest im Bereich Wet-
terprognose.

33. Die Abgeltung fur die Nutzung von Meteor3 fur die eigenen er-
weiterten Dienste der SMA ist in der 20%-Pauschale fur die Nutzung
der Basisleistungen und Infrastruktur inbegriffen. Die erweiterten
Dienste der SMA, fur welche nach Angaben der Meteotest mindes-
tens sechs Meteor3-Arbeitsplatze genutzt werden, liefern der SMA
somit ungefahr gleichviel fur die Nutzung aller Basisleistungen - in-
klusive Meteor3 fur eine unbeschrankte Zahl von Arbeitsplatzen -
und der Infrastruktur (Raumlichkeiten, Abschreibungen etc.) insge-
samt ab, wie Meteotest dleine fur die Lizenzierung eines Meteor3-
Arbeitsplatzes zu bezahlen héatte.

34. Bezuglich Preisberechnungen fur die erweiterten Dienstleistun-
gen erklarte die SMA, dass sie im Hinblick auf den New Public Mana-
gement-Pilotversuch bereits vor Jahren Kalkulationsschemata entwi-
ckelt und teilweise auch angewandt habe. Danach sei die Summe der
reinen Produktionszeit einer Dienstleistung plus ein Anteil des ur-
sprunglichen Aufwandes fur die Produktentwicklung als 100%-Basis
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verwendet worden. Dazu seien Prozentzuschlage fur Backofficear-
beit, Promotion und Abgeltung an den Bund addiert worden. Die
Verwendung dieser Kalkulationsschemata hatte in mehreren Fallen
dazu gefuhrt, dass in Konkurrenzsituationen Auftrage an Private a-
teilt wurden, weil die Preise der SMA zu hoch waren.

35. In Bezug auf den Zugang Dritter zu den hoheitlich erhobenen
Daten erklarte die SMA, dass sie gewisse Leistungen, die sie auch Me-
teotest offeriert habe, der SRG und SF-DRS im Vergleich zu Meteotest
zu tieferen Preisen zur Verfugung stelle. Diese Vorzugskonditionen
rechtfertigen sich laut SMA durch den Informationsauftrag des Bun-
des, welcher die SMA verpflichte, die Bevolkerung via Massenmedien
Uber das Wettergeschehen zu informieren. Zudem fihre die Zusam-
menarbeit zwischen der SMA und SF DRS fur die Sendung ,,Meteo*
zu einem Prestigegewinn der SMA.

36. Dazu ist anzufuhren, dass viele Radiostationen und grosse
Schweizer Tageszeitungen von Meteotest (Regionaljournale SR DRS,
Berner, Neue Luzerner, Aargauer, Basler und Neue Mittelland Zei-
tung) und der METEOMEDIA AG (Blick, Tagesanzeiger) mit Wetter-
prognosen beliefert werden und dass somit diese privaten Unter-
nehmen resp. deren Kunden ebenso zur Information der Bevolkerung
Uber das Wettergeschehen beitragen wie die SMA resp. die offent-
lich-rechtlichen Fernsehstationen.

37. Aufgrund obiger Ausfuhrungen erscheint glaubhaft, dass die
SMA gewisse Basisleistungen den eigenen erweiterten Dienstleistun-
gen sowie der SRG und SF DRS preisgunstiger zur Verfugung stellt als
privaten Dritten. Daftr sprechen insbesondere die Offerte an Meteo-
test fur Meteor3 sowie das Verhalten gegentiber der SRG und SF DRS.
Fest steht zudem, dass die SMA aufgrund ihres langjdhrigen Mono-
pols im Bereich der Basisleistungen grundsatzlich Gber den Spielraum
verfugt, um ihre eigenen erweiterten Dienstleistungen gegenuber
anderen Anbietern zu bevorzugen.

38. Die Wettbewerbskommission erachtet es somit als glaubhaft,
dass das Verhalten der SMA in Bezug auf den Zugang zu Basisleistun-
gen ein missbrauchliches Verhalten im Sinne von Art. 7 KG darstellt.
Das fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen relevante Kriterium der
glaubhaft gemachten gunstigen Erfolgsprognose ist somit erfulit.

2.2.2 Nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil

39. Bei der Frage nach dem nicht leicht wiedergutzumachenden
Nachteil wird gepruft, ob es fur die Wettbewerbskommission glaub-
haft ist, dass bei einem Zuwarten bis zum Endentscheid dem wirksa-
men Wettbewerb und - bei Anordnung auf Gesuch hin - subsidiar
dazu der Gesuchstellerin ein nicht leicht wiedergutzumachender
Nachteil droht. In Bezug auf den wirksamen Wettbewerb ist ein sol-
cher Nachteil insbesondere dann gegeben, wenn gravierende und ir-
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reversible Strukturveranderungen des betroffenen Marktes drohen.
In Bezug auf die Gesuchstellerin liegt dieser Nachteil auf jeden Fall
dann vor, wenn die wirtschaftliche Existenz derselben bei einem Zi-
warten ernsthaft in Frage gestellt ist. Zudem muss zwischen dem
Nachteil und der wahrscheinlichen unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankung ein Kausalzusammenhang bestehen.

40. Der Bereich der erweiterten meteorologischen Dienstleistungen
ist ein relativ junger Markt, der in den letzten Jahren aufgrund der
gestiegenen — kommerziellen — Nachfrage nach vielfaltigen meteoro-
logischen Leistungen gewachsen ist. Die privaten Anbieter auf diesem
Markt sind zurzeit noch daran, Know how und einen guten Ruf bei
den Kunden aufzubauen. Waren diese Unternehmen aufgrund des
glaubhaft missbrauchlichen Verhaltens der SMA gezwungen, aus die-
sem Markt vor Ende einer Untersuchung auszusteigen, wurden sie
sowohl ihren Ruf als auch Kunden verlieren. Die Kunden, zu einem
wesentlichen Teil grosse Tageszeitungen und private Radiostationen,
die eine tagliche Wetterprognose nachfragen, waren gezwungen,
sich neue ,,Lieferanten* von Wetterdaten zu suchen, mit denen sie
maoglicherweise langerfristige Vertrage abschliessen wirden. Diese
Kunden wéaren bei einem spateren Wiedereinstieg oder beim Neuein-
tritt eines privaten Anbieters fur diesen nicht mehr akquirierbar. Die-
ser Mechanismus ware geeignet, die Marktstruktur im Bereich erwei-
terte meteorologische Dienstleistungen durch den Aufbau von fakti-
schen Marktzutrittsschranken fur langere Zeit entscheidend zu ver-
schlechtern und waére in der gegenwartigen Phase des Marktaufbaus
fur den wirksamen Wettbewerb besonders gravierend.

41. Die von Meteotest geltend gemachte angebliche Diskriminierung
durch die SMA betrifft in erster Linie den Bereich Wetterprognose, in
welchem Meteotest 40% ihres Gesamtumsatzes erzielt. Fur die ande-
ren Geschaftstatigkeiten bendtigt Meteotest zwar ebenfalls Daten,
doch nur in viel geringerem Ausmass. Im Bereich Wetterprognosen
erzielt Meteotest nach eigenen Angaben ungenugende Ertrage, wes-
halb die wirtschaftliche Lage des ganzen Unternehmens als ange-
spannt betrachtet werden musse. Meteotest erklart zudem, dass ihr
bisheriges Angebot an meteorologischen Dienstleistungen bedroht
sei, wenn beim Datenbezug nicht kurzfristig die Gleichbehandlung
gewaéhrleistet werden koénne. Da insbesondere im Bereich Wetter-
prognose der Preisdruck wegen der Aktivitdten der SMA sehr stark
zugenommen habe, komme einem effizienten Zugriff auf die Daten
im Wettbewerb entscheidende Bedeutung zu. Soweit Meteotest ihre
Lohne auch nur annahernd dem Niveau der SMA anpassen wiurde,
musste sie nach eigenen Angaben ihre Bilanz sehr bald deponieren.

42. Weiter erklarte Meteotest, dass bei einem Verzicht auf vorsorgli-
che Massnahmen eine betriebswirtschaftliche Betrachtungsweise den
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Verzicht auf ein zuklunftiges Angebot von Wetterprognose-
Dienstleistungen nahelegen wirde.

43. Befragt danach, ob Meteotest bis zum Abschluss einer Untersu-
chung aufgrund des Verhaltens der SMA allenfalls bereits vom Markt
verschwunden sein werde, antwortete Meteotest, dass sie als Anbie-
terin von Dienstleistungen im Bereich der Geoinformatik, der Luft-
reinhaltung sowie der angewandten Meteorologie Uberleben werde.
Demgegenuber sei es sehr fraglich, ob Meteotest ihr bisheriges An-
gebot an Wetterprognose-Dienstleistungen auch dann fortfuhren
werde, wenn die aktuelle Diskriminierung beim Datenzugang nicht
gestoppt werden konne. Eine betriebswirtschaftliche Betrachtungs-
weise wirde dies eigentlich verbieten.

44. Diese Aussagen zeigen, dass ein Verzicht auf vorsorgliche Mass-
nahmen zwar nicht den Konkurs von Meteotest zur Folge hatte. Es ist
jedoch davon auszugehen, dass das Uberleben von Meteotest insge-
samt bis zum Abschluss des Hauptverfahrens nur dadurch gewahrleis-
tet ist, dass Meteotest nebst der Meteorologie noch in anderen Ge-
schaftsbereichen erfolgreich tatig ist. Ware Meteotest nur im Bereich
der Meteorologie tatig, ware das Uberleben von Meteotest sehr viel
unsicherer.

45. Die Wettbewerbskommission darf fur das Erlassen vorsorglicher
Massnahmen nicht voraussetzen, dass sich ein glaubhaft gemachtes
missbrauchliches Verhalten eines Unternehmens auf den Hauptge-
schaftsbereich eines Kunden auswirkt. Es reicht aus, dass es glaubhaft
ist, dass das missbrauchliche Verhalten bei einem Zuwarten bis zum
Endentscheid bei betriebswirtschaftlicher Betrachtungsweise dem
wirksamen Wettbewerb und subsididar dazu den betroffenen Unter-
nehmen einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil zufugt.

46. Bei einem glaubhaft gemachten missbrauchlichen Verhalten a-
nes marktbeherrschenden Unternehmens darf die Wettbewerbs-
kommission nicht deshalb auf den Erlass vorsorglicher Massnahmen
verzichten, weil die betroffene Marktgegenseite theoretisch dank
Gewinnen aus anderen Geschéaftsbereichen eine gravierende und nur
schwer reversible Verschlechterung der Wettbewerbsverhaltnisse in
einem betroffenen Markt verhindern kénnte, obwohl betriebswirt-
schaftliche Uberlegungen wegen des Verhaltens des marktbeherr-
schenden Unternehmens einen Ausstieg aus diesem Markt fordern
wdurden.

47. Von einem solchen Verzicht hat die Wettbewerbskommission
insbesondere deshalb abzusehen, weil sie mit dem Erlass vorsorglicher
Massnahmen primér den wirksamen Wettbewerb auf einem be-
stimmten Markt und nur subsididar konkrete Marktteilnehmer zu
schitzen hat. Vorliegend wuirde der Verzicht auf vorsorgliche Mass-
nahmen nicht zuletzt auch den potentiellen Wettbewerb m Markt
far erweiterte meteorologische Dienstleistungen weitgehend verun-
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maoglichen. Dies dadurch, dass gewinnbringende Markteintritte von
Unternehmen, die entweder nur im Markt fur erweiterte meteorolo-
gische Dienstleistungen tatig sein wollen oder keine Moglichkeiten
zur Quersubventionierung aus anderen Markten haben, verhindert
werden.

48. Diese Aussagen fuhren zum Schluss, dass es glaubhaft ist, dass
sowohl dem wirksamen Wettbewerb im Bereich der erweiterten me-
teorologischen Dienstleistungen als auch Meteotest durch den Ver-
zicht auf vorsorgliche Massnahmen aufgrund des Verhaltens der SMA
ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil drohen wirde.

49. Das Kriterium des glaubhaft gemachten nicht leicht wiedergut-
zumachenden Nachteils ist somit erfullt.

2.2.3 Dringlichkeit

50. Dringlichkeit liegt dann vor, wenn es fiur die Wettbewerbskom-
mission glaubhaft ist, dass der nicht leicht wiedergutzumachende
Nachteil vor Erlass des Hauptentscheides eintreten wird.

51. Die heutigen gesetzlichen Grundlagen im Bereich der Meteor o-
logie sind offensichtlich unzureichend, um ein fur die Wettbewerls-
kommission glaubhaft unzuléssiges Verhalten der SMA zu verhindern.
Nach der Ruckweisung des Entwurfes des MetG im Nationalrat ist zu-
dem nicht damit zu rechnen, dass bis zum Abschluss einer Untersu-
chung neue rechtliche Grundlagen in Kraft sein werden, welche den
in Frage stehenden Missbrauch unterbinden wirden.

52. Wie oben gezeigt wurde, hatte ein Verzicht auf vorsorgliche
Massnahmen und ein Zuwarten bis zum Abschluss einer Untersu-
chung, welcher aufgrund von Erfahrungswerten der Wettbewerbs-
kommission frihestens fur das zweite Quartal 1999 erwartet werden
konnte, einen nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil fur den
Wettbewerb zur Folge. Dieser kann nur durch den unverziglichen
Erlass vorsorglicher Massnahmen verhindert werden. Das Kriterium
der glaubhaft gemachten Dringlichkeit ist somit erftllt.

2.2.4 Verhaltnismassigkeit

53. Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist verhaltnismassig,
wenn die Massnahmen geeignet sind, den wahrscheinlich vorliegen-
den resp. eintretenden Nachteil abzuwenden, wenn sie erforderlich
sind und wenn die Interessen an der Anordnung solcher Massnahmen
die entgegenstehenden Interessen Uberwiegen.

54. Dass die zu verfugenden Massnahmen geeignet sind, den wahr-
scheinlich eintretenden Nachteil abzuwenden, lasst sich deshalb an-
nehmen, weil diese Massnahmen von einer direkt betroffenen Markt-
teilnehmerin begehrt wurden, welche die Voraussetzungen fur die
erfolgreiche Teilnahme am Wettbewerb im Bereich erweiterte mete-
orologische Dienstleistungen sehr genau kennen muss.
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55. Die Erforderlichkeit der Massnahmen leitet sich daraus ab, dass
der Zugang zu meteorologischen Basisleistungen Voraussetzung ist
far die Tatigkeit im Bereich erweiterte Dienstleistungen. Zu gewissen
Daten kann nur die SMA Zugang gewéahren. Eine erfolgreiche Tatig-
keit Dritter im Bereich erweiterte Dienstleistungen, die ftr wirksamen
Wettbewerb erforderlich ist, setzt weiter voraus, dass dieser Zugang
allen Anbietern zu gleichen Bedingungen gewahrt wird. Die anbe-
gehrten Massnahmen sind somit erforderlich.

56. Die SMA hat diejenigen Leistungen, welche sie Dritten diskrimi-
nierungsfrei anbieten soll, als staatlicher Monopolbetrieb mit 6ffent-
lichen Geldern erstellt. Diese Leistungen sind nicht Resultat jahrelan-
ger Innovationsleistungen, welche die SMA zur Erlangung ihrer heu-
tigen Marktstellung im Bereich Basisleistungen getatigt hat. Indem
Dritten diskriminierungsfreier Zugang zu diesen Leistungen gewahrt
wird, wird die SMA nicht jener Wettbewerbsvorteile beraubt, welche
sie sich durch unerreichte Eigenleistungen in einer Konkurrenzsitua-
tion verschafft hat. Die Verfugung des diskriminierungsfreien Zu-
gangs wird somit keine innovationshemmenden Auswirkungen ha-
ben.

57. Mit den vorsorglichen Massnahmen soll zudem lediglich erreicht
werden, dass Dritte Uber den gleichen Zugang zu Basisleistungen ver-
fugen wie der Bereich erweiterte Dienstleistungen der SMA. Sofern
die SMA auf dem Markt fur erweiterte Dienstleistungen im diskrimi-
nierungsfreien Wettbewerb mit Dritten in Zukunft die besseren Leis-
tungen erbringt als Dritte, wird sie auf diesem Markt auch weiterhin
erfolgreich sein kénnen.

58. Die zu verfugenden Massnahmen zielen zudem im Kern lediglich
darauf ab, diejenigen Vorgaben durchzusetzen, welche die SMA in
ihrem Leistungsauftrag vom Bundesrat erhalten hat.

59. Da weitere entgegenstehende Interessen nicht ersichtlich sind,
kann das Kriterium der Verhaltnismassigkeit vorliegend als erfullt er-
achtet werden.

2.2.5 Schlussfolgerungen

60. Aus den obigen Ausfuhrungen geht hervor, dass die Vorausset-
zungen fur die Anordnung vorsorglicher Massnahmen gegeben sind.

61. Die SMA wird daher verpflichtet, meteorologische Basisleistun-
gen Dritten zu denselben Bedingungen zur Verfliigung zu stellen wie
ihren eigenen erweiterten Diensten.

3 Kosten

62. Uber die Kosten fiir dieses Verfahren wird mit dem Entscheid in
der Hauptsache entschieden.

63. Die SMA hat die Zusprechung einer Parteientschadigung bean-
tragt. Weder das Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
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(SR 172.021) bzw. die darauf gestutzt erlassene Verordnung Uber Kos-
ten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren (SR. 172.041.0)
noch das KG sehen im erstinstanzlichen nichtstreitigen Verwaltungs-
verfahren die Mdoglichkeit einer Parteientschadigung vor.

4  Dispositiv

1. Das Gesuch von Meteotest wird im Sinne der unter 2. aufgefthr-
ten Massnahme gutgeheissen:

2. Die SMA wird verpflichtet, meteorologische Basisleistungen Drit-
ten zu denselben Bedingungen zur Verfliigung zu stellen wie ih-
ren eigenen erweiterten Diensten.

3. Parteientschadigung

4. Kosten

5. Rechtsmittel

6. Eroffnet

B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B2.2 |1. Telecom PTT-Fachhandlervertrage

Untersuchung gemass Art. 7. KG
Enquéte selon art. 7 LCart
Inchiesta giusta I'art. 7 LCart

Einstellungsverfiugung der Wettbewerbskommission vom 21. Dezem-
ber 1998 in Sachen Telecom PTT-Fachhandlervertrage fur Swisscom
AG, Bern (nachstehend ,,Swisscom*)

Aufgrund der Tatsache,

?? dass die Wettbewerbskommission am 15. Dezember 1997 eine
Verfiugung gegen Swisscom in Sachen Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung im Sinne von Art. 7 KG erlassen hat;

?? dass die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit Entscheid
vom 12. November 1998 die Beschwerde der Verfigungsadressa-
tin gutgeheissen und die Verfigung der Wettbewerbskommissi-
on vollumfanglich aufgehoben hat;

?? dass die Verteilung der Jahrespramien durch Swisscom nicht
mehr auf der in der Verfiugung beanstandeten Basis praktiziert
wird;



RPW/DPC 1998/4 600

in Erwagung,
?? dass dieses Verfahren gegenstandslos geworden ist,
verfugt die Wettbewerbskommission:

Das Untersuchungsverfahren wird eingestellt.
Kosten
Eroffnet

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d’entreprises
Concentrazioni di imprese

B23 [1. Zusammenschlussvorhaben Exxon / Shell

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG

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

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

Am 20. Juli 1998 hat die Wettbewerbskommission die Meldung uUber
das Zusammenschlussvorhaben Exxon-Shell erhalten. Danach beab-
sichtigen Exxon [Houston] und Shell [London] ein Gemeinschaftsun-
ternehmen unter der Firma Infineum mit Sitz der Holdinggesellschaft
in Holland zu grinden. Das Gemeinschaftsunternehmen wird die von
Exxon und Shell einzubringenden Geschaftstatigkeiten mit Schmier-
stoff- und Kraftstoffzusatzen (Additiven) wahrnehmen.

Mit der Zugabe von Additiven erhalten die Schmiermittel, Grunddle
und Treibstoffe in Abhangigkeit ihres spezifischen Verwendungs-
zwecks gewisse fur ihre Leistung erforderliche Eigenschaften.

Nachgefragt werden Additive vorwiegend von der Erd6lverarbeiten-
den Industrie (Raffinerien). In der Schweiz sind diese vor allem Shell
Switzerland (Raffinerie de Cressier, NE) sowie Esso Switzerland, wel-
che zum Exxon Konzern gehort. Die Umsatze und Marktanteile der
Additive von Exxon und Shell sind in der Schweiz mehrheitlich be-
scheiden; nur in einem der vier relevanten Markte erreichen die
Beteiligten insgesamt etwa 20% Marktanteil. Davon gelangen aber
rund 75% in die Shell- und Exxon-Gruppe. Im Ubrigen hat Shell 1997
kein Produkt der relevanten Markte ausserhalb der Shell-Gruppe ab-
gesetzt. Damit scheidet mit dem Zusammenschlussvorhaben einzig
ein potentieller Konkurrent vom Schweizer Markt aus.
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Angesichts dieser Tatsachen sowie der Ubrigen europaweit tatigen
Konkurrenten, bei denen die Schweizer Abnehmer die Additive nach-
fragen, waren die Voraussetzungen zur Einleitung des Prufungsver-
fahrens nicht gegeben.

B2.3 |2. Zusammenschlussvorhaben PubliGroupe -
Swisscom

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und 32 Abs. 1 KG
Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et 32 al. 1 LCart
Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e 32 cpv. 1 LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vertreten durch die
Kammer Infrastruktur vom 9. Oktober 1998 betreffend das Zusam-
menschlussvorhaben PubliGroupe — Swisscom

1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 14. September 1998 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung uber ein Zusammenschlussvorhaben zwischen PubliGroupe
SA, Lausanne (,,PubliGroupe*), und Swisscom AG, Bern (,,Swisscom**),
erhalten.

2. PubliGroupe ist die Holdinggesellschaft der PubliGroupe-Gruppe,
welche in folgenden Geschaftsfeldern tatig ist:

?? PubliPresse: Promotion und Verkauf von Pressewerbung in der
Schweiz

?? Publicitas Promotion Network: Internationale Promotion und
Verkauf von Pressewerbung

?? PubliDirect: Herausgabe und Inserateverwaltung von Telefon-
und Branchenbichern durch die Tochterunternehmung LTV,
welche ca. 140 lokale Telefonbucher veroffentlicht

?? PubliService: Informatikleistungen, Netze, Forschung und techno-
logische Entwicklung

?? PubliOnline: Dienstleistungen im Bereich Multimedia und inter-
aktive Werbung.

3. Swisscom erbringt Fernmelde- und Rundfunkdienste im In- und
Ausland sowie damit zusammenhé&ngende Produkte und Dienstleis-
tungen. Im Bereich Verzeichnisse ist Swisscom eine wichtige Markt-
teilnehmerin. Sie kann von der langjdhrigen Monopolsituation profi-
tieren, indem nach wie vor nahezu alle Telekommunikationsbenutzer
einen Anschluss bei Swisscom haben und ihr demnach alle Adressda-
ten zur Verfugung stehen. Jeder Kunde erhélt ohne zusatzliche Kos-
ten das Swisscom-Telefonbuch seiner Region zugestellt. Die Verzeich-



RPW/DPC 1998/4 602

nisse der restlichen Landesteile sind gegen Bezahlung erhéltlich. Ne-
ben den Verzeichnissen in Papierform bietet Swisscom auch Verzeich-
nisse auf CD-Rom und online Versionen (Elektronisches Teilnehmer-
verzeichnis, ETV) an.

4. Zwischen den am Zusammenschlussvorhaben beteiligten Mutter-
unternehmen besteht schon seit 1995 eine unternehmerische Bin-
dung in der Form eines Gemeinschaftsunternehmens (,,GU*). Die bei-
den Muttergesellschaften (PubliGroupe via die von ihr mehrheitlich
kontrollierte Tochter LTV) kontrollieren die LTV-Media AG, Zrich, als
GU. LTV-Media AG Ubt nur eine eingeschrankte Unternehmenstatig-
keit aus. Sie dient als Teilfunktions-GU den beteiligten Unternehmen
als Gefass zur Abwicklung des Anzeigengeschaftes fur die Swisscom-
Telefonbucher und tritt selbst nicht als selbstandige unternehmeri-
sche Einheit am Markt auf.

5. Mit dem Zusammenschlussvorhaben soll die Zusammenarbeit
zwischen den beiden Parteien bei der Herausgabe und der Vermark-
tung von Verzeichnissen intensiviert werden. PubliGroupe und Swiss-
com grunden je eine Aktiengesellschaft, an der sich die jeweils ande-
re Partei mit einer Minderheit beteiligt (Kreuzbeteiligung). So entste-
hen die PubliDirect AG (,,PubliDirect*) und die Swisscom Directories
AG (,,Swisscom Directories®).

6. PubliDirect wird als Geschaftstatigkeit die Vermittlung von Inse-
raten und Werbung fur die von PubliDirect und Swisscom Directories
hergestellten Verzeichnisse und die verlegerische Verantwortung fur
die lokalen weissen Seiten und Gelben Seiten (140 regionale Telefon-
verzeichnisse der LTV) tUbernehmen.

7. Swisscom Directories wird die Datenaufbereitung fur samtliche
Verzeichnisse, die Bewirtschaftung und Pflege aller fir die Verzeich-
nisse notwendigen Daten aus Kundendatenbanken von Fernmel-
deanbieterinnen sowie die verlegerische Verantwortung fur das Pro-
dukt ,,Telefonbuch der Swisscom* Ubernehmen.

2 Anwendbarkeit der Vorschriften uber Unternehmenszu-
sammenschlusse

2.1 Unternehmenszusammenschluss (Art. 4 Abs. 3 KG)

8. Die Grundung eines oder mehrerer Gemeinschaftsunternehmen
(,,GU*) ist gemass Art. 2 der Verordnung tber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (VKU) als Unternehmenszusammen-
schluss im Sinn von Art. 4 Abs. 3 Kartellgesetz (KG) zu beurteilen,
wenn

?? das GU gemeinsam kontrolliert wird,

?? das GU auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaft-
lichen Einheit erfullt und
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?? in das GU Geschaftstatigkeiten von mindestens einem der kon-
trollierenden Unternehmen einfliessen.

9. Die Kontrolle Uber die beiden zu grindenden Unternehmen wird
im Joint-Venture Vertrag fur beide Unternehmen gemeinsam gere-
gelt. Die Verwaltungsrate setzen sich aus jeweils 5 Mitgliedern zu-
sammen. PubliGroupe stellt bei PubliDirect zwei Mitglieder und den
Prasidenten. Swisscom stellt spiegelbildlich bei Swisscom Directories
zwei Mitglieder und den Prasidenten des Verwaltungsrates. Die Partei
mit der kapitalmassigen Mehrheitsbeteiligung hat folglich auch die
Mehrheit im Verwaltungsrat.

10. Diese Mehrheitsverhaltnisse werden relativiert, indem im Joint-
Venture Vertrag ein Aufsichtsboard vorgesehen ist, welches bezlglich
PubliDirect und Swisscom Directories die wichtigen strategischen Ent-
scheide fallen wird und eine Mediationsfunktion erhéalt. Als strate-
gisch wichtige Entscheide werden etwa die Uberwachung der Einhal-
tung der Ziele des Joint-Venture, die Abgabe von Richtlinien an die
beiden Joint-Venture Gesellschaften und die Zusammensetzung des
Produkteportfolios genannt. Im weiteren konnen zwei Mitglieder der
Verwaltungsrate von PubliDirect bzw. Swisscom Directories verlan-
gen, dass ein Entscheid vom Aufsichtsboard getroffen wird.

11. Das Aufsichtsboard setzt sich aus sechs Mitgliedern zusammen,
die von PubliGroupe und Swisscom paritatisch gestellt werden. Be-
schlisse des Aufsichtsboards bedurfen zur Gultigkeit der Zustimmung
der Mehrheit seiner Mitglieder.

12. PubliGroupe und Swisscom kontrollieren die beiden Unterneh-
men PubliDirect und Swisscom Directories daher gemeinsam.

13. PubliGroupe und Swisscom ziehen sich zugunsten ihrer Tochter-
unternehmen PubliDirect und Swisscom Directories aus dem jeweili-
gen Tatigkeitsbereich zurick und bringen dabei die bisherige Ge-
schaftstatigkeit in die neuen Unternehmen ein. Ebenso werden Per-
sonal und Know-how in die jeweiligen Tochterunternehmen transfe-
riert.

14. Die Grundung der beiden GU PubliDirect und Swisscom Directo-
ries erfullt somit die drei Bedingungen gemass Art. 2 VKU und fuhrt
zu zwei Unternehmenszusammenschlissen im Sinn von Art. 4 Abs. 3
KG.

15. Weil im vorliegenden Fall die beiden Unternehmenszusammen-
schlisse nicht unabhangig voneinander zustande kommen und die
Geschaftstatigkeiten der entstehenden Unternehmen verknupft sind,
erfolgt die kartellrechtliche Beurteilung in der Folge fir beide GU
gemeinsam.
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2.2 Meldepflicht (Art. 9 KG)

16. PubliGroupe erzielte im Jahr 1997 einen weltweiten Umsatz von
rund Fr. 1'900 Mio. Davon entfielen rund Fr. 1'582 Mio. auf die
Schweiz. Swisscom weist fur dasselbe Jahr einen konsolidierten Un-
satz von Fr. 10119 Mio. aus.

17. Die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1 KG werden somit er-
reicht.

18. In der rechtskraftigen Verfugung der Wettbewerbskommission
i.S. Blue Window vom 5. Mai 1997 wurde eine marktbeherrschende
Stellung der Swisscom im Telefoniemarkt festgestellt. Die Frage, ob
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben auch gemaéss Art. 9 Abs. 4
KG meldepflichtig ware, kann offenbleiben, weil die Umsatzschwel-
len gemass Art. 9 Abs. 1 KG erreicht werden.

3 Vorlaufige Prufung (Art. 10 KG)
3.1 Die relevanten Markte
3.1.1 Sachlich relevante Markte

19. 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).

20. Im Zentrum der Betrachtung steht der Bereich Adressverzeichnis-
se. Dort und in vorgelagerten bzw. benachbarten Markten sind die
beiden geplanten GU in unterschiedlicher Art tatig. Im folgenden

3.1.1.1 Markt fur Adressverzeichnisse

21. Swisscom und PubliGroupe bzw. Swisscom Directories und Publi-
Direct bieten unterschiedliche Adressverzeichnisse an. Unter ,,Adres-
se“ wird dabei nicht nur die Postadresse verstanden, sondern es kann
sich auch um Telefonnummern, Faxnummern, EMail Adressen oder
Internet Adressen handeln.

22. Fur die Verwender (Marktgegenseite) haben Adressverzeichnisse
immer einen ahnlichen Zweck. Sie dienen dazu, gewinschte Informa-
tionen in Erfahrung zu bringen. Fur die Marktgegenseite sind dieje-
nigen Adressverzeichnisse untereinander austauschbar, welche die
gewunschten Informationen enthalten. Weil als Marktgegenseite
nicht einzelne Individuen betrachtet werden, sondern die Summe der
Individuen, scheint bezuglich Verwendungszweck die Begrenzung des
Marktes allgemein auf Adressverzeichnisse angebracht.

23. Verzeichnisse existieren in Papier- und zunehmend auch in elekt-
ronischer Form auf CD-Rom oder als online Dienst. Aufgrund des
Verwendungszweckes sind die Verzeichnisse unabhangig vom Infor-
mationstradger untereinander austauschbar. Die Informationstrager
weisen jedoch unterschiedliche Eigenschaften auf. So haben Ver-



RPW/DPC 1998/4 605

zeichnisse in Papierform oder auf CD-Rom gegentber online Versio-
nen den Nachteil, dass sie nicht dauernd den aktuellsten Stand auf-
weisen. Weiter kbnnen CD-Rom und online Versionen nur in Verbin-
dung mit Verarbeitungsgeraten (Computern) verwendet werden. Die-
se teilweise unterschiedlichen Eigenschaften deuten darauf hin, dass
die Verzeichnisse in Papierform nicht substituierbar sind mit denjeni-
gen in elektronischer Form.

24. Es ist jedoch bei der heutigen Verbreitung von Personal Compu-
tern auch denkbar, dass die Form des Informationstragers beim Ent-
scheid des Konsumenten, welches Verzeichnis er konsultieren will,
nurmehr eine untergeordnete Rolle spielt. Falls dies zutreffen wirde,
konnten Adressverzeichnisse unabhéngig vom Informationstrager d-
nem relevanten Markt zugeordnet werden.

25. Fur die vorlaufige Prufung des Zusammenschlussvorhabens wird
auf eine definitive Marktabgrenzung verzichtet, weil bei der engsten
wie bei allen weiteren Marktabgrenzungen keine marktbeherrschen-
de Stellung begriindet oder verstarkt wird. Der Beurteilung wird so-
wohl die engere Marktabgrenzung (Adressverzeichnisse in Papier-
form und Adressverzeichnisse in elektronischer Form) als auch die
weitere Abgrenzung auf den Markt fur Adressverzeichnisse (unab-
hangig vom Informationstrager) zugrunde gelegt.

3.1.1.2 Markt fur Adressdaten in elektronischer Form

26. Fur die Erstellung eines Adressverzeichnisses werden Adressdaten
bendtigt.

27. Als Marktgegenseite gelten die Unternehmen, welche Adressver-
zeichnisse erstellen. Fur die Marktgegenseite spielt vor allem die Qua-
litdt der Daten eine wichtige Rolle. Die Qualitat von Adressdaten wird
weitgehend durch die Vollstdndigkeit und die Aktualitat bestimmt.

28. Fur die Marktgegenseite ist weiter wichtig, dass die Adressdaten
in einer Form bezogen werden kdnnen, die sich gut zur Weiterbear-
beitung eignet. Im Vordergrund steht dabei die elektronische Form.
Fur die Marktgegenseite sind Adressdaten auf Papier nicht mit elekt-
ronischen gespeicherten Daten substituierbar.

29. Es wird ein relevanter Markt fur Adressdaten in elektronischer
Form definiert.

3.1.1.3 Markt fur Werberaum

30. Die Herausgeber von Adressverzeichnissen haben das Problem,
dass Verzeichnisse aufgrund der relativ geringen Zahlungsbereit-
schaft der Kunden nur zu knapp kostendeckenden Preisen oder gratis
angeboten werden kénnen. Die Herausgeber von Adressverzeichnis-
sen sind auf weitere Finanzierungsquellen angewiesen. In Adressver-
zeichnissen werden deshalb haufig Anzeigen und Werbung platziert.
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Die meisten regionalen Adressverzeichnisse sind sogar vollstandig mit
Werbeeinnahmen finanziert (vgl. Kap. 3.2.2).

31. Der Markt fur Werberaum ist teilweise vertikal unterteilt. Es
kann h&aufig zwischen Werbetreibenden, Vermittlern von Werbung
oder Werberaum und Anbietern von Werberaum unterschieden wer-
den. Der Anbieter von Werberaum hat aber immer die Moglichkeit,
sich selber um Werbetreibende in seinem Werbetrager zu bemihen,
weshalb im vorliegenden Fall die Werbetreibenden und nicht die
Vermittler als Marktgegenseite betrachtet werden.

32. Aus Sicht der Werbetreibenden (Marktgegenseite) ist ein Adress-
verzeichnis eine Moglichkeit, auf das eigene Unternehmen oder die
angebotenen Waren oder Dienstleistungen aufmerksam zu machen.

33. Fur die Marktgegenseite sind Werbetréager substituierbar, welche
potentielle Kunden erreichen. Die Werbetreibenden benutzen haufig
verschiedene Werbetrager, um die gewinschte Werbewirkung zu er-
zielen. Dabei stehen die Werbetrager meist sowohl in einem Konkur-
renz- wie in einem Ergadnzungsverhaltnis. Im vorliegenden Fall ist die
Werbung im Adressverzeichnis beispielsweise mit Werbung in (loka-
len) Zeitungen, im Lokalradio oder durch Direct Mail austauschbar.
Diejenigen Kunden, die mit Werbung in Adressverzeichnissen erreicht
werden, kdnnen allesamt auch durch andere Werbetrager angespro-
chen werden. Der Werberaum in Adressverzeichnissen ist demzufolge
nicht als eigener relevanter Markt zu betrachten.

34. Fur die vorlaufige Prafung des Zusammenschlussvorhabens wird
der Markt fur Werberaum als relevant abgegrenzt.

3.1.2 Raumlich relevante Markte

35. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Markt-
gegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU).

36. Die Abgrenzung der raumlichen Markte wird fur jeden der unter
Kap. 3.1.1 definierten Markt separat vorgenommen.

3.1.2.1 Markt fur Adressverzeichnisse

37. Fur Adressverzeichnisse in Papierform, die gemass der engeren
Marktabgrenzung unter Kap. 3.1.1.1 nicht demselben Markt zuzu-
ordnen sind wie Adressverzeichnisse in elektronischer Form, kbnnen
folgende Uberlegungen zur raumlichen Abgrenzung gemacht wer-
den.

38. Die Marktgegenseite bendtigt die Informationen Uber Adressen,
Telefon- oder Faxnummern und E-Mail Adressen fur den lokalen, re-
gionalen, nationalen und teilweise internationalen Raum. Die Adress-
verzeichnisse in Papierform kénnen kaum in einem Band fur einen
nationalen oder gar internationalen Raum produziert werden, weil
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ein solches Buch einen nicht mehr handlichen Umfang hatte (Swiss-
com bietet ihr Telefonbuch in 25 regionalen B&dnden an).

39. Die Wohnregion ist haufig auch Mittelpunkt des sozialen und
geschaftlichen Lebens. Dadurch entstehen auch die meisten Informa-
tionsbedurfnisse bezuglich Adressen in einem regionalen Raum.

40. Der Markt fur Adressverzeichnisse in Papierform hat demnach
eine regionale Dimension.

41. Adressverzeichnisse in elektronischer Form kennen diese Restrik-
tionen beziuglich Umfang nicht. Demzufolge werden heute auch
nicht regionale sondern ausschliesslich nationale Verzeichnisse ange-
boten. Der Markt fur Adressverzeichnisse in elektronischer Form hat
demnach eine nationale Dimension.

42. Fur Adressverzeichnisse in Papierform werden lokale/regionale
raumliche Markte und fur elektronische Verzeichnisse ein nationaler
Markt abgegrenzt.

43. Mit der grosser werdenden Verbreitung von elektronischen Ver-
zeichnissen wird diese regionale Begrenzung des Marktes fur Adress-
verzeichnisse zunehmend verschwinden. Deshalb kann bei der weni-
ger engen sachlichen Abgrenzung (Adressverzeichnisse unabhangig
vom Informationstrager) von einem nationalen Markt fur Adressver-
zeichnisse ausgegangen werden.

3.1.2.2 Markt fur Adressdaten in elektronischer Form

44. Die Herausgeber von Verzeichnissen fragen die Adressdaten je
nach Art des zu produzierenden Verzeichnisses flr einen regionalen
oder nationalen Markt nach.

45. Die Daten werden jedoch in der Regel fur den nationalen Raum
erhoben.

46. Fur die Beurteilung des Zusammenschlusses wird ein nationaler
Markt fur Adressdaten definiert.

3.1.2.3 Markt fur Werberaum

47. Die Marktgegenseite ist haufig interessiert, Anzeigen und Wer-
bung in einem genau definierten, lokalen oder regionalen Raum zu
platzieren. Fur einen Handwerker ist es beispielsweise wichtig, dass
seine Anzeige im Adressverzeichnis unter dem Ort des Firmensitzes
gefunden werden kann.

48. Fur grossere, schweizweit tatige Unternehmen kann es als Er-
ganzung zu anderen Werbemassnahmen durchaus Sinn machen,
Werbung in Adressverzeichnissen auf nationaler Ebene zu platzieren.

49. Parallel zur raumlichen Abgrenzung der Markte fur Adressver-
zeichnisse kann demnach auch im Markt fur Werberaum unterschie-
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den werden zwischen einem regionalen/lokalen und einem nationa-
len Markt.

3.2 Marktstellung

50. Gemass Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU werden nur dejenigen sachli-
chen und raumlichen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen,
in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei
oder mehr der beteiligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder
der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten Unterneh-
men 30% oder mehr betréagt (diese Markte werden hier als « vom Zu-
sammenschluss betroffene Méarkte » bezeichnet). Wo diese Schwellen
nicht erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel aubrigt sich dann
eine néhere Prufung.

51. Gemass Angaben der am Zusammenschluss beteiligten Unter-
nehmen ergeben sich in keinem Markt Marktanteile von tber 20%
bzw. 30% (gemaéss Art. 11 Abs. 1, lit. d VKU). Die von der Wettbe-
werbskommission vorgenommenen Marktabgrenzungen entsprechen
jedoch nur teilweise denjenigen, welche von den Parteien vorge-
bracht wurden. Entsprechend ergibt sich eine unterschiedliche Grund-
lage fir die Berechnung der Marktanteile.

3.2.1 Markt fur Werberaum

52. Das gesamte Marktvolumen, welches als regional zu beurteilen
ist, betragt ca. Fr. [...] Mio. Davon entfallen ca. Fr. [...] Mio. auf Publi-
Direct und Swisscom. Der Marktanteil betragt folglich [...]%. Im nati-
onalen Markt ist der Marktanteil der am Zusammenschlussvorhaben
beteiligten Unternehmen noch geringer.

53. Eine nadhere Prufung des Marktes fur Werberaum erubrigt sich
folglich.

3.2.2 Markt fur Adressverzeichnisse
3.2.2.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

54. Beide am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen haben bis
anhin getrennte Aktivitaten in diesem Markt. Swisscom bietet ein Te-
lefonverzeichnis fur die gesamte Schweiz in 25 Banden an, wobei je-
der Telefonabonnent der Swisscom den Band mit seinem Wohnort
und der entsprechenden Region gratis erhélt. Weitere Bande kénnen
zum Preis von Fr. 10.- gekauft werden.

55. Swisscom muss gemass Fernmeldegesetz (FMG; SR 784.1) als
Grundversorgungskonzessionarin im Telekommunikationsmarkt an-
deren Anbieterinnen von Fernmeldediensten oder Dritten den Zu-
gang zu einem ,virtuellen* Verzeichnis aller Teilnehmer am 6ffentli-
chen Telefondienst gewéhrleisten, auch wenn diese Kunden eines
anderen Telekommunikationsanbieters sind. Gemass Art. 21 FMG
muss Swisscom den elektronischen Zugang auch dann ermoéglichen,
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wenn sie diese Verzeichnisse selbst nicht veroffentlicht. Der Ausstieg
aus der Geschaftstatigkeit stellt also keine Alternative dar.

56. Eine befragte Konkurrentin bestéatigt die Aussage der Parteien,
wonach mit dem Zusammenschluss die Chancen, auch in Zukunft ein
gesamtschweizerisch vollstandiges Adressverzeichnis anbieten zu
kdnnen, grosser werden.

57. PubliGroupe bietet durch ihr Tochterunternehmen LTV mehr als
140 verschiedene lokale Telefon- und Branchenverzeichnisse an. Der
Umsatz aus dem Verkauf der Verzeichnisse ist vernachlassigbar, weil
diese zum grossten Teil Uber Inseratewerbung finanziert werden.

58. Daneben existieren rund 15 unabhéngige Anbieter von lokalen
Telefon- und nationalen Branchenverzeichnissen, die im Schweizeri-
schen Adressbuchverleger Verband organisiert sind. Ihre Verzeichnis-
se sind teils gegen Bezahlung und teils gratis erhaltlich.

59. Eine Marktanteilsanalyse kann nicht vorgenommen werden, weil
sich der Markt fur Adressverzeichnisse nur teilweise durch Verkauf
der Produkte ,,selber finanziert“. Vielmehr ist festzustellen, dass Ad-
ressverzeichnisse tuber den Markt fur Werberaum finanziert werden,
indem sie als Werbetrager zur Verfugung gestellt werden.

60. Im Bereich der elektronischen Verzeichnisse ist neben Swisscom
vor allem die Twix Equipment AG, Egg b. Zurich, tatig. Die CD-Rom
von Twix hat bei den elektronischen Telefonverzeichnissen einen
Marktanteil, der leicht Uber demjenigen von Swisscom liegt. Es exis-
tieren weitere kleinere Anbieter, die allerdings nur bescheidene Um-
satze und Marktanteile aufweisen.

61. Im Bereich der elektronischen Verzeichnisse ist PubliGroupe bis-
her nicht tatig. Der Zusammenschluss wird also nicht zu einer Additi-
on von Marktanteilen fuhren.

62. Die obenstehende Beurteilung der Marktstellung basiert auf der
engen Marktabgrenzung. Wenn die weniger enge Marktabgrenzung
(Adressverzeichnisse unabhéngig vom Informationstrager) zugrunde
gelegt wird, resultieren Ergebnisse, die nicht entscheidende Abwei-
chungen aufweisen. Tendenziell kénnte dabei die Marktstellung der
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen als schwacher beur-
teilt werden.

3.2.2.2 Markteintritte, Produktneueinfuhrungen und poten-
tieller Wettbewerb

63. Vor allem im Bereich der elektronischen Verzeichnisse kann eine
recht grosse Dynamik festgestellt werden. Der Markt fur elektroni-
sche Verzeichnisse ist verhaltnismassig jung und hat die Sattigung
noch nicht erreicht. Es ergaben sich zwar nicht eine grosse Zahl von
Markteintritten, aber Unternehmen wie Twix konnten sich mit inno-
vativen Verzeichnissen und Kombination von verschiedenen Informa-
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tionsangeboten (Telefonverzeichnis, Routenplaner, SBB-Fahrplane
usw.) innert kurzer Zeit im Markt etablieren.

64. Es ist zu erwarten, dass Adressverzeichnisse in Papierform in Zu-
kunft von innovativen, elektronischen Verzeichnissen verdrangt wer-
den. Unternehmen mit Angeboten, die dem Verwender einen Zu-
satznutzen bringen (Branchenverzeichnissen oder integrierten Fahr-
planen, geographischen Karten und dergleichen), werden durchaus in
der Lage sein, in den Markt fur Adressverzeichnisse einzusteigen und
erfolgreich darauf zu bestehen.

65. Als potentielle Konkurrenz zu herkdmmlichen Adressverzeichnis-
sen kénnen auch Internet Suchprogramme (z.B. Yahoo, Altavista, Ly-
cos) bezeichnet werden. In diesem Bereich, der heute auch Eintritts-
pforte zum Internet genannt wird, sind starke Tendenzen beobacht-
bar, den Kunden mit Zusatznutzen an einen bestimmten Anbieter zu
binden. Als madglicher Zusatznutzen sind nicht zuletzt Adressver-
zeichnisse denkbar.

66. Marktzutrittsschranken bestehen hauptsachlich dadurch, dass
(aktuelle und potentielle) Konkurrenten in einem gewissen Mass auf
die Daten von Swisscom angewiesen sind, um vollstandige und aktu-
elle Verzeichnisse anbieten zu kdnnen. Im Extremfall konnte Swiss-
com anderen Unternehmen den Marktzutritt verunmaoglichen, indem
sie sich weigern wurde, Adressdaten zu liefern. Es besteht also ein
enger Zusammenhang zwischen den Markten fur Adressverzeichnisse
und fur elektronische Adressdaten. Dieser Aspekt wird jedoch relati-
viert, weil der Joint-Venture Vertrag ausdrucklich die Belieferung
Dritter mit Daten vorsieht.

67. Swisscom hat auch strategische und wirtschaftliche Anreize zur
Belieferung Dritter mit Adressdaten. Die Verzeichnisse kdnnen auf-
grund der geringen Zahlungsbereitschaft der Nachfrager nicht kos-
tendeckend verkauft werden oder mussen sogar gratis abgegeben
werden. Der Verkauf von Adressdaten stellt fur Swisscom eine Mdg-
lichkeit dar, diesen Bereich lukrativ zu gestalten. Eine Weigerung zum
Verkauf wirde sich nur dann lohnen, wenn die Preise fur die Platzie-
rung von Werbung in Adressverzeichnissen erhoht werden kénnten.
Dies ist jedoch aufgrund des wirksamen Wettbewerbs auf dem Markt
fur Werberaum nicht moglich.

68. Im weiteren ist zu beachten, dass der Telekommunikationsmarkt,
in dessen Umfeld der grosste Teil der Verzeichnisse Verwendung fin-
det, nach der Liberalisierung einem Wandel unterliegt. So treten
neue Fernmeldedienstanbieter auf, die mit der Zeit auch vermehrt in
der Lage sein werden, ihren Kunden eigene Anschlisse und Num-
mern anzubieten. Dadurch entstehen neue potentielle Anbieter von
Daten und Verzeichnissen. Gerade im Bereich des Internet ist diese
Entwicklung schon viel weiter fortgeschritten und es ist zu erwarten,
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dass Verzeichnisse Uber EMail Adressen dhnliche Verbreitung finden
werden wie heute Telefonverzeichnisse.

3.2.2.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktge-
genseite

69. Die Nachfrager nach Verzeichnissen befinden sich in einer ver-
gleichsweise starken Position, da ein Verzeichnis nicht nur der Befrie-
digung ihrer Informationsbedurfnisse dient, sondern auch fur die An-
bieter des Verzeichnisses, die selber z.B. Telefoniedienste anbieten,
einen gewissen Nutzen haben. So ist klar, dass Swisscom ein grosses
Interesse daran hat, dass Telefonverzeichnisse existieren. Das Kennen
der Telefonnummer ist eine notwendige Bedingung daftr, dass der
Telefondienst benutzt wird. Eine gleiche Wirkung erzielt die Tatsa-
che, dass der Werbetrager attraktiver wird, wenn er von mehr Lesern
benutzt wird. Dadurch entsteht auch der Druck auf Anbieter von Ver-
zeichnissen, diese maoglichst kostenglunstig anzubieten, um das Ver-
zeichnis moglichst breit streuen zu kénnen.

3.2.2.4 Ergebnis

70. Aus vorstehenden Erwéagungen ergibt sich, dass weder bei der
engsten noch bei allen weiteren Abgrenzungen des Marktes Anhalts-
punkte daftr bestehen, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt.

3.2.3 Markt fur Adressdaten in elektronischer Form
3.2.3.1 Marktvolumen, Marktanteile und Wettbewerber

71. Es konnten keine Marktvolumen oder Marktanteile ermittelt
werden.

72. Swisscom ist jedoch mit Sicherheit fuhrender Anbieter von Ad-
ressdaten in der Schweiz (vgl. Kap. 1).

73. Grundsatzlich existieren weitere Anbieter von Adressdaten wie
die Post oder Einwohnerkontrollen der Gemeinden. Diese haben aber
mehr oder weniger grosse Nachteile gegentiber Swisscom. SO muss
die Post die Aktualisierung der Daten bezuglich Telefonnummern
auch teilweise in Zusammenarbeit mit der Swisscom vornehmen. Bei
der Zusammenarbeit mit Einwohnerkontrollen entstehen grosse
Schwierigkeiten bezuglich dem Ablauf, weil diese nicht einheitliche
elektronische Systeme einsetzen und deshalb fir den Nachfrager
nach Adressdaten hohe Kosten fur die ,,Synchronisierung* entstehen
wiurden. Die Daten der Einwohnerkontrollen wirden also nur in d-
nem regionalen Markt fur Adressdaten eine wirkliche Alternative zu
den Daten von Swisscom darstellen.

74. PubliGroupe ist selber nicht als Anbieter von Adressdaten tatig.

75. Das Zusammenschlussvorhaben fihrt zu keinen Marktanteilsad-
ditionen.
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3.2.3.2 Markteintritte, Produktneueinfuhrungen und poten-
tieller Wettbewerb

76. Markteintritte waren in den letzten Jahren keine zu beobachten.
Allenfalls kann sich diese Situation verandern, wenn die neuen Fern-
meldedienstanbieter selber einen gewissen Kundenstamm aufgebaut
haben.

77. Ebenso ist zu erwarten, dass in Zukunft Verzeichnisse mit Adres-
sen der modernen Kommunikationsmittel wie Internet entstehen
werden. Dabei kdnnen neue Anbieter von Adressdaten entstehen.

3.2.3.3 Nachfragebedingungen bzw. Stellung der Marktge-
genseite

78. Die Hersteller von Verzeichnissen (Marktgegenseite) sind zur &-
stellung ihrer Dienstleistungen auf Adressdaten angewiesen. Auf-
grund obiger Ausfuhrungen kann weiter festgestellt werden, dass sie
hauptsachlich auf Swisscom angewiesen sind. An der Stellung der
Marktgegenseite &andert sich jedoch durch den Zusammenschluss
nichts.

79. Wichtig erscheint, dass Swisscom bzw. Swisscom Directories auch
in Zukunft allen Konkurrenten auf dem Markt fur Adressverzeichnisse
und allen weiteren Interessenten die entsprechenden Adressdaten
anbieten. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bekun-
den denn auch im Joint-Venture Vertrag ausdrucklich, dass die Ad-
ressdaten Dritten zur Verfugung gestellt werden mussen.

80. Daneben hat Swisscom strategische und wirtschaftliche Anreize,
Dritten weiterhin Adressdaten anzubieten (vgl. Kap. 3.2.2.2).

81. Die wichtigste Konkurrentin der Parteien im Bereich der elektro-
nischen Verzeichnisse und gleichzeitige Nachfragerin von Adressda-
ten der Swisscom erachtet den Zusammenschluss unter der Bedin-
gung, dass weiterhin Adressdaten bezogen werden kdnnen, nicht als
Bedrohung fur die eigene Geschaftstatigkeit.

3.2.3.4 Ergebnis

82. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt zu keinen Marktanteilsad-
ditionen. Es ergeben sich keine Anhaltspunkte dafur, dass durch den
Zusammenschluss die starke Stellung von Swisscom im nationalen
Markt fur elektronische Adressdaten verstarkt wird.

3.3 Ergebnis

83. Obwohl keine detaillierten Marktanteile eruiert werden konn-
ten, ist davon auszugehen, dass die Markte fur Adressverzeichnisse
und fur elektronische Adressdaten als vom Zusammenschluss betrof-
fen gelten.

84. Beim Markt fur Adressverzeichnisse ergaben sich selbst bei einer
engen Abgrenzung keine Anhaltspunkte dafur, dass der Zusammen-



RPW/DPC 1998/4 613

schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstarken
konnte.

85. Im Markt fur elektronische Adressdaten hat die Swisscom eine
starke Stellung. Es ergaben sich jedoch keine Anhaltspunkte dafur,
dass diese durch den Zusammenschluss noch verstarkt wird.

86. Die Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

B2 4. Sanktionen
Sanctions
Sanzioni

B24 |1. Curti&Co. AG

Verstdsse im Zusammenhang mit Unternehmenszusammen-
schliissen gemass Art. 51 Abs. 1 KG

Inobservation en rapport avec les fusions d’entreprises selon
I'art. 51 al. 3 LCart

Infrazioni in relazione con le fusioni secondo I'art. 51 cpv.
3 LCart

A. Sachverhalt

1. Am 30. Juni 1997 hat Curti & Co. AG (,,Curti) von der Feld-
schlésschen-Hurlimann Holding AG (,,Feldschlésschen®) 4880 Aktien
der SSG Schweizerischen Speisewagen-Gesellschaft Holding (,,SSG*)
gekauft und halt neu 9760 Aktien, d.h. 97,6 % der Stimmen. Der
Kaufvertrag wurde unmittelbar im Anschluss an die Unterzeichnung
vollzogen.

2. Vor dem Zusammenschluss hatten Curti und Feldschlésschen je
zwei von insgesamt funf Verwaltungsratsmandaten und je 48,8%
Stimmenanteile. Ein Aktionarbindungsvertrag sah vor, dass die bei-
den Unternehmen sowohl in der Generalversammlung als auch im
Verwaltungsrat immer Ubereinstimmend abzustimmen hatten; fur
Streitigkeiten war ein neutraler Einzelschiedsrichter vorgesehen. Ge-
mass diesem Sachverhalt lag damals eine gemeinsame Kontrolle der
SSG durch Curti und Feldschldsschen vor. Die restlichen Aktien verteil-
ten sich zu je 80 Stick auf drei weitere Aktionéare.

3. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (,,Sekretariat*) hat
Mitte April 1998 im Zusammenhang mit der Zusammenlegung der
Prodega Gruppe und der SSG in die Bon Appétit Gruppe vom oben
erwahnten Zusammenschluss aus der Presse erfahren. Mit Schreiben
vom 16. April wurde Curti daruber informiert, dass der Erwerb der
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Mehrheit in der SSG am 30. Juni 1997 vermutlich ein meldepflichtiger
Zusammenschluss gewesen sei.

4. Nach einer vorgangigen Besprechnung in Bern ging am 30. April
1998 die nachtragliche Meldung des in Ziffer 1 beschriebenen Vor-
ganges ein.

5. Die Wettbewerbskommission ist im Rahmen der vorlaufigen Pr G-
fung gemass Art. 32 Abs. 1 KG zum Schluss gekommen,

?? dass die Ubernahme der Kontrolle der SSG durch Curti einen Zu-
sammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 lit. B KG i.V.m. Art. 1
VKU darstellt;

?? dass Curti und die SSG beteiligte Unternehmen im Sinne von Art.
3 Abs. 1 lit. b VKU sind;

?? dass der Zusammenschluss gemass Art. 9 Abs. 1 und 2 KG melde-
pflichtig ist;

?? dass keine Anhaltspunkte vorliegen, wonach der Zusammen-
schluss im Sinne von Art. 10 Abs. 1 KG eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt.

6. Aufgrund dieser Ergebnisse verzichtete die Wettbewerbskom-
mission am 20. Mai 1998 auf die Einleitung eines Prufungsverfahrens.
Dies wurde den Parteien gleichentags mitgeteilt.

7. Um festzustellen, ob ein Verstoss im Zusammenhang mit Unter-
nehmenszusammenschlissen im Sinne von Art. 51 Abs. 1 KG vorliegt,
eroffnete das Sekretariat am 25. Mai 1998 im Einvernehmen mit d-
nem Mitglied des Prasidiums ein Verwaltungssanktionsverfahren ge-
mass Art. 53 Abs. 1 KG.

8. Mit Schreiben vom 27. Mai wurde Curti eingeladen, sich zum
Vorwurf der Meldepflichtverletzung zu &aussern.

9. Mit der Mdoglichkeit der Parteien zur Stellungnahme ist den An-
forderungen des rechtlichen Gehors gemass Art. 29 f. des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (VWVG; SR 171.021) Genlge getan.

B. Erwagungen

1 Anwendbarkeit des KG

10. Gegenstand des Verwaltungssanktionsverfahrens ist der Vollzug
eines meldepflichtigen Zusammenschlusses ohne Meldung. Dieser
stellt einen Verstoss im Zusammenhang mit Unternehmenszusam-
menschlissen im Sinne von Art. 51 Abs. 1 KG dar.

11. Die Wettbewerbskommission ist gemass Art. 18 Abs. 3 KG und
Art. 53 KG zustandig fur die Ausfallung von Verwaltungssanktionen.

12. Auf die kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren sind gemass Art.
39 KG die Bestimmungen des VwWVG anwendbar, soweit das KG von
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diesen nicht abweicht. Art. 53 KG enthalt keine abweichende Be-
stimmung. Die einschlagigen Bestimmungen des VwVG sind somit
anwendbar (Botschaft BBl 1995 | 622).

2 Meldepflicht

13. Gemass Art. 4 Abs. 3 lit. b KG gilt jeder Vorgang, durch den ein
Unternehmen die Kontrolle tber ein bisher unabhangiges Unterneh-
men erlangt, als Unternehmenszusammenschluss. Dies kann z.B.
durch den Erwerb einer Beteiligung oder den Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrages erfolgen. Das Erlangen der Kontrolle setzt
gemass Art. 1 VKU voraus, dass mit dem Erwerb von Beteiligungsrech-
ten die Mdoglichkeit geschaffen wird, bestimmenden Einfluss auf die
Tatigkeit des betreffenden Unternehmens auszutiben. Dies gilt so-
wohl fur den Erwerb der alleinigen Kontrolle als auch fir den Erwerb
der gemeinsamen Kontrolle; der Wechsel von gemeinsamer zu allei-
niger Kontrolle fallt ebenfalls unter den Zusammenschlussbegriff.

14. Im Rahmen der vorlaufigen Prifung hat die Wettbewerbskom-
mission im vorliegenden Fall denn auch festgestellt, dass es sich um
einen meldepflichtigen Zusammenschluss handelt. Die Meldung ist
bei Ubernahme der Kontrolle durch dasjenige Unternehmen einzurei-
chen, welches gemass Art. 9 Abs. 1 lit. b VKU die Kontrolle erlangt,
hier also Curti. Adressat einer allfalligen Sanktionsverfiigung ist daher
Curti.

15. Curti hat bereits im Hauptantrag der Eingabe vom 30. April 1998
und erneut im Rechtsbegehren vom 23. Juni geltend gemacht, eine
Meldepflicht sei nicht gegeben, da sie bereits vor dem Vollzug des
Kaufvertrages die alleinige Kontrolle Uber die SSG ausgelbt habe.
Die Mittel der Kontrolle seien unerheblich; die Kontrolle kdnne -
wohl rechtlicher als auch faktischer Natur sein. Die Parteien un-
terstreichen die faktische Kontrolle von Curti im wesentlichen mit fol-
genden Argumenten:

?? Der Aktionarbindungsvertrag sei - ohne formelle Anderung - an-
ders gelebt worden, als dies vorgesehen gewesen sei, da bei den
Parteien nach dessen Inkrafttreten Veranderungen stattgefun-
den haben.

?? Fur Feldschlosschen habe die Beteiligung den Charakter einer
Finanzanlage und nicht einer strategischen Beteiligung gehabt.

?? Eine vorgéangige Koordination der Entscheide in der Generalver-
sammlung habe in den letzten Jahren nie stattgefunden. Die An-
trage des Verwaltungsrates seien ebenfalls ohne Bertcksichti-
gung des Aktionarbindungsvertrags zustande gekommen.

?? In der Praxis sei ein Vertreter von Curti der ,,starke Mann“ im
Verwaltungsrat gewesen.
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?? Alle Entscheide, auch wichtige Personalentscheide und operative
Entscheide, seien durch diesen Vertreter gefallt worden; es habe
nie Opposition gegen einen solchen Entscheid gegeben.

?? Feldschldsschen habe die Beteiligung bloss zur Sicherung eines
Vertriebskanals gehalten und sei nie am operativen Geschaft der
SSG interessiert gewesen.

?? Die Verausserung der Anteile sei lediglich ein konsequenter
Schritt von Feldschlosschen gewesen.

?? Curti und Feldschlosschen héatten sich diskussionslos, ohne Be-
wertungsgutachten, auf den Preis des Aktienpakets geeinigt. Ein
Paketzuschlag, wie er bei Kontrollwechseln Ublich sei, sei nicht
vereinbart und bezahlt worden.

16. Art. 1 VKU verlangt nicht, dass ein bestimmender Einfluss tat-
sachlich ausgeubt wird, sondern bloss, dass die Moglichkeit dazu be-
steht. Dass Curti die SSG faktisch allein gefuhrt hat, kann daher nicht
bedeuten, dass diese Unternehmung die SSG zusammenschlussrecht-
lich alleine kontrollierte.

17. Feldschlésschen kam bei einer allfalligen Uneinigkeit im Verwal-
tungsrat durch den Aktionarbindungsvertrag ein Vetorecht zu, da
sich die Parteien dazu verpflichtet hatten, die ihnen aus ihren Aktien
zustehenden Stimmrechte sowie die Befugnisse ihrer Verwaltungsrate
tbereinstimmend auszuliben. Fur den Fall, dass keine Ubereinstim-
mung hatte erzielt werden koénnen, sah der Vertrag die Einsetzung
eines abschliessend entscheidenden Einzelschiedsrichter vor. Samtli-
che wichtigen strategischen Entscheide, die vom Verwaltungsrat resp.
von der Generalversammlung gefallt wurden, mussten von Curti und
Feldschlésschen gemeinsam getroffen werden. Deshalb wurde SSG
vor dem Zusammenschluss letztlich durch Curti und Feldschlosschen
gemeinsam kontrolliert.

18. Gemass Art. 32 Abs. 2 KG durfen die beteiligten Unternehmen
den Zusammenschluss innerhalb eines Monats seit der Meldung des
Vorhabens nicht vollziehen, es sei denn, die Wettbewerbskommission
bewillige dies auf deren Antrag aus wichtigen Grinden. Vom Voll-
zugsverbot ist lediglich diejenige Handlung erfasst, die den Zusam-
menschluss definitiv vollzieht, also zur Veranderung der Marktstruk-
tur fahrt. Im Falle der Kontrollibernahme in einer Aktiengesellschaft
handelt es sich um den Zeitpunkt, in welchem die Aktien und somit
die Kontrolle auf den Erwerber tibergehen.

19. Fiur die Ubertragung der in Namenaktien verkorperten Rechte
bedarf es der Verfugungsbefugnis des Verausserers, des Abschlusses
eines obligatorischen Rechtsgeschaftes sowie der Ubergabe der in-
dossierten Aktientitel (vgl. Art. 684 OR). Damit gehen die Aktionars-
rechte grundsatzlich tber, doch kénnen sie in der Regel gegentber
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der Gesellschaft erst geltend gemacht werden, wenn der Erwerber im
Aktienbuch eingetragen ist (vgl. Art. 686 OR).

20. Im vorliegenden Fall waren samtliche Voraussetzungen flr eine
gultige Ubertragung erfillt. Direkt im Anschluss an die Unterzeich-
nung am 30. Juni 1997 wurde der Kaufvertrag vollzogen, d.h. der
Verwaltungsrat hat die Zustimmung zur AktienUbertragung an die
Kauferin und zur Eintragung der Kauferin im Aktienbuch erteilt. Die
Verwaltungsrate von Feldschldsschen sind zuriickgetreten und die
blankoindossierten Einzeltitel oder Aktienzertifikate tbergeben wor-
den.

3 Verstoss

21. Art. 51 Abs. 1 KG regelt Verstdsse im Zusammenhang mit Unter-
nehmenszusammenschlissen: Ein Unternehmen, das einen melde-
pflichtigen Zusammenschluss ohne Meldung vollzieht, wird mit einem
Betrag von bis zu einer Million Franken belastet. Die Verwaltung-
sanktionen wurden ins Gesetz aufgenommen, um die direkte Sankti-
onierung von Unternehmen zu ermdglichen; gemass herrschender
Lehre sind juristische Personen nicht deliktsfahig im Sinne des Straf-
rechts, weil ihnen keine Schuld bzw. kein Verschulden zugewiesen
werden kann (BBI 1995 | 619 f.).

22. Der Vollzug eines meldepflichtigen Zusammenschlusses ohne
Meldung fuhrt in seiner Konsequenz dazu, dass das Fusionskontroll-
verfahren des KG unterlaufen wird. Die Fusionskontrolle soll praven-
tiv verhindern, dass marktbeherrschende Stellungen entstehen oder
verstarkt werden, durch die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden
kann (Art. 10 Abs. 1 KG). Art. 51 KG will die Pflicht durchsetzen, Un-
ternehmenszusammenschlisse gemass Art. 9 KG vor ihrem Vollzug zu
melden. Direktes Schutzobjekt der Bestimmung ist somit die Siche-
rung der praventiven Funktion der Zusammenschlusskontrolle (vgl.
Komm. KG - Ducrey, Art. 51 Ziffer 7). Indirekt wird durch die Gewéahr-
leistung des praventiven Kontrollsystems auch der wirksame Wettbe-
werb geschutzt.

23. Der Tatbestand des Art. 51 Abs. 1 KG ist vorliegend erfullt: Curti
und SSG haben als beteiligte Unternehmen einen gemass Art. 9 Abs. 1
KG meldepflichtigen Unternehmenszusammenschluss in Form der E-
langung der Kontrolle vor Einreichung der Meldung vollzogen.

24. Curti hat vorgebracht, die Meldung sei unverschuldetermassen
unterblieben; eine Verwaltungssanktion gemass Art. 51 KG musse
daher unterbleiben. Aus welchen Grinden die Meldung unterblieb,
ist gemaéass KG jedoch irrelevant. Insbesondere bildet ein Verschulden
nicht Voraussetzung dieser Verwaltungssanktion. Diese dient aus-
schliesslich der Sicherung der gesetzlichen Meldepflicht. Weder dem
Gesetz noch den Materialien lasst sich ewas Gegenteiliges entneh-
men. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kénnen selbst die
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der Sanktion von Art. 51 KG am ehesten @ahnlichen Ordnungsbussen
ohne Vorliegen eines Verschuldens verhangt werden (BGE 101 Ib 33).
Die Frage des Verschuldens wird im Rahmen allfalliger verwaltungs-
strafrechtlicher Sanktionen (vgl. Art. 55 KG) berucksichtigt; solche
Sanktionen stehen im vorliegenden Fall mangels eines nachweisbaren
Verschuldens jedoch nicht zur Diskussion. Diese gesetzessystematische
Trennung zwischen Verwaltungssanktionen, die ausdrtcklich far
nicht deliktsfahige Unternehmen vorgesehen sind, und allenfalls
komplementar anzuwendenden Strafsanktionen, bildet einen deutli-
chen Hinweis darauf, dass der Gesetzgeber bei ersteren kein Ver-
schulden voraussetzt (vgl. BBl 1995 | 619; Ducrey in: Kommentar zum
schweizerischen Kartellgesetz, Zurich 1996, Vorbemerkungen zu Art.
50 - 57, Rz. 18).

25. Ein Verschulden ist zur Erfullung des objektiven Tatbestands der
Meldepflichtverletzung somit nicht notwendig. Die diesbezuglichen
Vorbringen der Parteien (z.B. Unkenntnis dartber, dass der Ubergang
von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle einen meldepflichtigen 4i-
sammenschluss darstellt) sind daher unbehelflich.

26. Zufolge Nichtmeldung eines meldepflichtigen Zusammenschlus-
ses ist somit eine Verwaltungssanktion gemass Art. 51 Abs. 1 KG aus-
zusprechen.

4 Bemessung der Sanktion

27. Gemass der Botschaft zum Kartellgesetz (BBl 1995 |1621) ist die
Hohe der Verwaltungssanktion nach den konkreten Umstanden zu
bemessen. Das Abstellen auf die konkreten Umstande ist Ausdruck
des im Verwaltungsrecht allgemein gultigen Verhaltnismassigkeits-
prinzips. Ferner ist die Hohe der Verwaltungssanktion so zu bemes-
sen, dass sie fur die betroffenen Unternehmen spurbar ist.

28. Zu klaren ist vorab die Frage, ob die subjektive Vorwerfbarkeit
bzw. das Verschulden bei der Bemessung der Sanktion zu bertcksich-
tigen ist. Diese Frage ist aus folgenden Grinden zu verneinen: Zum
einen ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Verhdngung
von Verwaltungssanktionen kein Verschulden voraussetzt (vgl. Ziff.
24). Zum anderen ist die Abgrenzung gegenuber den kumulativ an-
wendbaren Strafsanktionen von Art. 54 KG sicherzustellen.

29. Im Rahmen ihrer bisherigen Praxis hat die Wettbewerbskommis-
sion das Verschulden bei der Bemessung der Sanktion teilweise be-
racksichtigt. Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen und zur Ge-
wahrleistung einer einheitlichen Praxis bertcksichtigt die Wettbe-
werbskommission - in Anderung der bisherigen Praxis - neu aus-
schliesslich objektive Kriterien. Diese wiederum mussen dem Sinn und
Zweck von Art. 51 KG und der Zusammenschlusskontrolle entspre-
chen.
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30. Bei der Bemessung der Sanktion fur die Verletzung der Melde-
pflicht berucksichtigt die Wettbewerbskommission erstens die Bedeu-
tung der Unternehmen auf dem Markt (Kriterium 1). Diese l&sst sich
mittels der in der Schweiz erzielten Jahresumsatze messen. Dieses
Vorgehen entspricht der Konzeption des Kartellgesetzes, richtet sich
doch auch die Meldepflicht nach dieser Grosse (Art. 9 Abs. 1 KG).
Weiter zieht die Wettbewerbskommission bei der Sanktionsbemes-
sung in Betracht, ob das Zusammenschlussvorhaben den Wettbewerb
potentiell gefahrdet (Kriterium 2). Dies ist dann der Fall, wenn be-
troffene Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 lit. d VKU vorliegen (ge-
meinsamer Marktanteil von mehr als 20 % bzw. Marktanteil eines be-
teiligten Unternehmens von mehr als 30 %). Schliesslich soll die Hohe
der Sanktion davon abhangen, ob das Zusammenschlussvorhaben
wirksamen Wettbewerb gemass Art. 10 Abs. 2 beseitigen kann (Krite-
rium 3).

31. Kriterium 1 hat bei der geschilderten Sanktionsbemessung die
Funktion eines Basiskriteriums, welches den Verstoss gegen die Mel-
depflicht als solchen sanktioniert. Die Kriterien 2 und 3 bezwecken,
diesen Verstoss aus wettbewerblicher Sicht zu gewichten. Sie kdnnen
den Basisbetrag je nach der konkreten Sachlage erhdhen oder ver-
mindern. Entsprechend muss der Grundbetrag so bemessen werden,
dass hinreichend Spielraum fiur eine Erh6hung oder Verminderung
verbleibt. Angemessen erscheint aufgrund dieser Uberlegungen und
unter Berulcksichtigung der maximalen Sanktion von einer Million
Franken ein Basisbetrag von 0,1 Promille, jedoch maximal 300'000
Franken des in der Schweiz erzielten Jahresumsatzes. Der resultieren-
de Basisbetrag wird sodann unter dem Titel von Kriterium 2 erhoht
(Variante ,,Vorliegen betroffener Markte*) bzw. vermindert (Variante
..Fehlen betroffener Markte*). Der resultierende Betrag wird in An-
wendung von Kriterium 3 erhoht (Variante ,,Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs*) bzw. reduziert (Variante ,,keine Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs*).

32. Der von der Curti AG in der Schweiz erzielte Jahresumsatz be-
lauft sich auf 912 Mio Franken. Nach Massgabe dieses Umsatzes a-
gibt sich somit in Anwendung von Kriterium 1 ein Grundbetrag fur
den Verstoss gegen die Meldepflicht als solchen von 91'200 Franken.

33. In Anwendung von Kriterium 2 erscheint vorliegend eine Erh6-
hung des Grundbetrags um 50 % auf 136'800 Franken angemessen,
da betroffene Markte vorliegen (vgl. RPW 1998/2, S. 250). Der Zu-
sammenschluss fuhrte jedoch nicht zur Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung; wirksamer Wettbewerb wurde
durch die Transaktion nicht beseitigt (vgl. Ziff. 5). Diese Umstand
wirkt sich in Anwendung von Kriterium 3 sanktionsvermindernd aus.
Da ausserdem insofern besondere Umstande vorliegen, als es durch
den Zusammenschluss nicht zu einer Marktanteilsaddition gekommen
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ist (vgl. RPW 1998/2, S. 251), rechtfertigt sich eine Senkung des Be-
trags gemass Kriterium 1 und 2 (136'800 Franken) um die Héalfte. So-
mit ergibt sich unter Bertcksichtigung aller drei Kriterien ein Betrag
von 68'400 Franken.

34. Gestutzt auf die vorstehenden Erwagungen wird der Curti AG
far die Verletzung der Meldepflicht eine Sanktion von 68'400 Franken
auferlegt.

B2.4 |2. Grundung des Gemeinschaftsunternehmens
Comtop AG

Verstoss im Zusammenhang mit Unternehmenszusammen-
schltssen Art. 51 KG

Inobservation en rapport avec les fusions d’entreprises selon
I'art. 51 LCart

Infrazioni in relazione con le fusioni d’imprese secondo l'art.
51 LCart

Einstellungsverfigung der Wettbewerbskommission vom 16. Novem-
ber 1998 in Sachen Grindung des Gemeinschaftsunternehmens Com-
top AG fur BKW FMB Beteiligungen AG, Bern, (nachstehend ,,BKW*)
und AEK Energie AG, Solothurn, (nachstehend ,,AEK®)

Aufgrund der Tatsache,

?? dass die Wettbewerbskommission am 2. Juni 1997 eine Sankti-
onsverfigung wegen eines Verstosses im Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen (Art. 51 KG) gegen BKW und
AEK erlassen hat;

?? dass die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen mit Entscheid
vom 15. Mai 1998 die Beschwerde der Verfugungsadressatinnen
gutgeheissen und die Verfugung der Wettbewerbskommission
vollumfanglich aufgehoben hat;

?? dass das Bundesgericht mit Entscheid vom 27. Juli 1998 das Ver-
waltungsgerichtsbeschwerdeverfahren als durch Rickzug der Be-
schwerde vom 15. Juni 1998 erledigt abgeschrieben hat;

in Erwagung,
?? dass dieses Verfahren eines formellen Abschlusses bedarf,
verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Das Sanktionsverfahren wird eingestellt.
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2. Kosten
3. Eroffnet

B2 5. Andere Entscheide
Autres décisions
Altre decisioni

B25 |1. Grundsatze zu Gutachten nach Art. 15 Abs. 1
Kartellgesetz

Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 KG
Avis de droit selon l'art. 15 al. 1 LCart
Avwviso di diritto giusta I’art. 15 cpv. 1 LCart
Entscheid der Wettbewerbskommission vom 12. Oktober 1998

Sachverhaltsermittlung durch den Zivilrichter

1. Nach Art. 15 Abs. 1 Kartellgesetz (KG) ist der Zivilrichter ver-
pflichtet, die Sache der Wettbewerbskommission (WEKO) zur Begut-
achtung vorzulegen, wenn die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbe-
schrankung in einem zivilrechtlichen Verfahren in Frage steht.

2. Das Gesuch um Erstellung eines Gutachtens hat eine bereinigte
Darstellung des Sachverhalts, klar formulierte Fragen und, sofern ni-
tig, samtliche Zusatzinformationen zu enthalten, die fur die Beant-
wortung der gestellten Fragen erforderlich sein konnten. Dies ergibt
sich aus den Richtlinien, welche anlasslich eines Treffens am 13. Juni
1997 zwischen einer Delegation des Bundesgerichts sowie kantonaler
Gerichte und einer Delegation der WEKO und des Sekretariats verab-
schiedet wurden (publiziert in: RPW 1997, S. 593 ff.).

3. Die WEKO hat kurzlich in einem Grundsatzentscheid (Entscheid
vom 12. Oktober 1998) tiber Kompetenzen und Vorgehen bei der &-
mittlung des Sachverhalts im Zusammenhang mit Gutachten gemass
Art. 15 Abs. 1 KG Folgendes entschieden:

?? ,,Gutachten werden einzig und allein aufgrund des vom Richter
prasentierten Sachverhalts abgegeben.”

Daraus ergibt sich, dass die WEKO keine eigenen Sachverhaltsab-
klarungen vornimmt.

?? ,.Bei ungenlugender Sachverhaltsdarstellung sind im Gutachten
entsprechende Vorbehalte anzubringen.*
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Daraus ergibt sich, dass die WEKO bei allfalligen Sachverhaltsli-
cken das Gutachten ohne weitere Nachforschungen beim auf-
traggebenden Zivilrichter erstellt.

4. Damit der Sachrichter von vornherein den kartellrechtlich rele-
vanten Sachverhalt zusammentragen kann, haben die Wettbewerbs-
behdrden beschlossen, einen Leitfaden herauszugeben. Dieser ist in
Vorbereitung. In der Zwischenzeit steht lhnen das Sekretariat der
Wettbewerbskommission gerne zur Beantwortung allfélliger Fragen
zur Verfugung.

B2.5 [2. Principes relatifs aux avis de droit selon
I’art. 15 al. 1 LCart

Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 KG
Avis de droit selon l'art. 15 al. 1 LCart
Avviso di diritto giusta I’art. 15 cpv. 1 LCart
Décision de la Commission de la concurrence du 12 octobre 1998

Etablissement de I’état de fait par le juge civil

1. Lorsque la licité d’une restriction a la concurrence est mise en
cause au cours d’une procédure civile, le juge civil est tenu - en vertu
de l'art. 15 al. 1 de la loi sur les cartels (LCart) - de transmettre
I’affaire pour avis a la Commission de la concurrence.

2. La demande d’avis doit contenir un état de fait épure, des que-
stions précises et, au besoin, toute information complémentaire qui
pourrait étre nécessaire pour y répondre. Ceci ressort des conclusions
prises lors de la rencontre du 13 juin 1997 entre une délégation de la
Commission de la concurrence et de son secrétariat d’une part et des
délégations du Tribunal fédéral et des tribunaux cantonaux d’autre
part (publ. in: DPC 1997/4, p. 598 ss).

3. La Commission de la concurrence a récemment rendu une décisi-
on de principe (décision du 12 octobre 1998 en langue allemande)
concernant les compétences et la procédure lors de I’établissement de
I’avis selon l'art. 15 al. 1 LCart.

?? La Commission de la concurrence fonde son avis uniquement sur
les faits tels qu’ils ont été présenteés par le juge civil.

Partant, la Commission de la concurrence ne compléte pas I'état
de fait constaté par le juge civil.
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?? Lorsque I'état de fait présenté par le juge civil est incomplet pour
répondre aux questions posées, la Commission émettra certaines
réserves dans son avis.

Partant, la Commission de la concurrence rend son avis sans invi-
ter au préalable le juge civil a compléter le dossier.

4.  Afin que le juge civil soit 8 méme d’établir I’état de fait nécessai-
re a I’élaboration de I'avis, 'autorité de la concurrence a décidé de
publier un vade-mecum a ce sujet. Celui-ci est en phase de préparati-
on. Dans l'intervalle, le secrétariat de la Commission se tient a votre
disposition pour toute question éventuelle.

B2 6. Empfehlungen
Préavis
Preavvisi

B26 |1. Versandhandels mit Arzneimitteln in den
Kantonen

Empfehlung nach Art. 8 Abs. 2 BGBM
Recommandation selon I'art. 8 al. 2 LMI
Raccomandazione giusta I'art. 7 al. 2 LMI

Empfehlung der Wettbewerbskommission vom 7. Dezember 1998
betreffend Regelung des Versandhandels mit Arzneimitteln in den
Kantonen zuhanden der Kantone

1 Einleitung

1. Der Versandhandel mit Medikamenten steht zur Zeit im Zentrum
vieler Diskussionen. Grund dafur sind nicht alleine die seit kurzer Zeit
auf dem Markt tatigen Versandapotheken. Auch die fehlenden bun-
desrechtlichen Vorschriften zum Versand von Medikamenten und die
Vielzahl unterschiedlicher kantonaler Bestimmungen, die infolgedes-
sen zur Anwendung kommen, tragen zur Verunsicherung bei. Diese
kantonalen Unterschiede fihren zu Problemen, welche Ineffizienzen
und vermehrten Aufwand in den kantonalen Verwaltungen und bei
den Gerichten verursachen. Sie stehen zudem im Widerspruch zu d-
nem Binnenmarkt Schweiz. Bis zum Inkrafttreten des neuen Heilmit-
telgesetzes wird diese Rechtsunsicherheit zwischen den Kantonen
weiter bestehen bleiben.

2. Der Entwurf fur ein Heilmittelgesetz (E-HMG) sieht in Art. 25 d-
ne Regelung zum Versand von Medikamenten vor. In ihren Stellung-
nahmen zum E-HMG hat die Wettbewerbskommission die Ansicht
vertreten, dass der Versandhandel von Medikamenten in der Schweiz
maoglich sein sollte (vgl. RPW 1997/2, S. 225 ff.).
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3. Gemass Art. 8 Abs. 1 BGBM Uberwacht die Wettbewerbskommis-
sion die Einhaltung des Gesetzes durch Bund, Kantone und Gemein-
den sowie anderer Trager oOffentlicher Aufgaben. Sie kann gemass
Art. 8 Abs. 2 BGBM Bund, Kantonen und Gemeinden Empfehlungen
zu vorgesehenen und bestehenden Erlassen abgeben. Die Empfeh-
lung der Wettbewerbskommission betreffend Versandhandel von
Medikamenten und BGBM ergeht in Ausfuhrung von Art. 8 Abs. 2
BGBM.

4. Die Wettbewerbskommission stitzt sich bei den Begriffsabgren-
zungen auf die von der Interkantonalen Kontrollstelle fur Medika-
mente (IKS) verwendeten Definitionen.

2 Gegenstand der Empfehlung

5. Der Versandhandel mit Medikamenten stellt eine Form der Ab-
gabe von Medikamenten an Endverbraucher dar. Es ist zu unterschei-
den zwischen der personlichen Abgabe von Medikamenten in der
Apotheke oder der Drogerie und dem postalischen Versand des Me-
dikamentes, der unter Einhaltung gewisser Anforderungen an die
Adresse der Endverbraucher erfolgt.

6. Beim Versand von Medikamenten muss weiter unterschieden
werden zwischen dem Nachversand und dem mit diesen Empfehlun-
gen angesprochenen - auch Direktversand genannten - Versandhan-
del. Der Nachversand erfolgt in Einzelfallen durch die Apotheke oder
die Drogerie, wenn z.B. Medikamente nicht an Lager waren oder der
Patient nicht in der Lage ist, das Medikament selbst abzuholen. Der
Nachversand wird von einer Apotheke oder einer Drogerie nicht
hauptgeschaftlich betrieben.

7.  Versandhandel im eigentlichen Sinn wird nur von Unternehmen
betrieben, welche eine Apothekenbewilligung besitzen und daher
berechtigt sind, Medikamente auch direkt an die Endverbraucher ab-
zugeben. De vorliegende Empfehlung bezieht sich daher allein auf
diejenigen Aspekte, die zusatzlich zu bertcksichtigen sind, wenn eine
zur direkten Abgabe berechtigte Stelle Medikamente postalisch zu-
stellt.

8. Von der Empfehlung nicht berihrt wird der Vertrieb von Medi-
kamenten Uber das Internet und der Versand von Grosshandlern an
den Detailhandel.

3 Anwendbarkeit des BGBM

9. Das BGBM ist am 1. Juli 1996 in Kraft getreten und seit dem
1. Juli 1998 vollumfanglich anwendbar®. Das BGBM richtet sich gegen

1

SR 943.02. Die Rechtsschutzbestimmungen in bezug auf das 6ffentli-
che Beschaffungswesen sind auf den 1. Juli 1998 hin in Kraft gesetzt
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Marktzugangsbeschrankungen im 6ffentlichen Recht von Bund, Kan-
tonen und Gemeinden.

10. Auf das BGBM konnen sich alle Schweizer Burgerinnen und Bur-
ger sowie Auslanderinnen und Auslander berufen, welche im Besitz
der Niederlassungsbewilligung C sind. Auf das BGBM kodnnen sich
auch Personen berufen, die von den arbeitsmarktrechtlichen Begren-
zungsmassnahmen ausgenommen sind und Anspruch auf Erneuerung
der Jahresaufenthaltsbewilligung haben. Erfasst werden ebenfalls d-
le juristischen Personen mit Sitz in der Schweiz”.

11. In den sachlichen Geltungsbereich des BGBM fallen alle Erwerbs-
tatigkeiten, die den Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit (HGF)
geniessen (Art. 1 Abs. 3 BGBM)®. Der Versand von Medikamenten ist
eine auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, welche in den sachlichen Gel-
tungsbereich der HGF und somit unter das BGBM fallt. Das BGBM ist
somit auf den Versandhandel anwendbar.

12. Gemaéss Art. 2 Abs. 1 BGBM hat jede Person das Recht, Waren,
Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz anzubieten, soweit die Austibung der betreffenden Erwerbs-
tatigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder ih-
res Sitzes zulassig ist. Demnach richtet sich das Anbieten von Waren,
Dienstleistungen und Arbeitsleistungen nach den Vorschriften des
Herkunftsortes (Art. 2 Abs. 3 BGBM).

4  Die Regelung des Versandhandels mit Medikamenten in
den Kantonen

13. Zur Zeit bestehen keine bundesrechtlichen Vorschriften betref-
fend den Versand von Medikamenten.

14. Die Interkantonale Vereinbarung tber die Kontrolle der Heilmit-
tel (IKV)* enthalt kein ausdriickliches Verbot des Versandhandels. Je-
doch sind die Bestimmungen Uber die Verkaufsarten bzw. - katego-
rien sowie die Vorschriften zu den Abgabekategorien zu beachten.

15. Es wird unterschieden zwischen folgenden Verkaufsarten (Art. 16
Abs. 1 IKV-Regulativ):

worden. Mit diesem Datum endet auch die zweijahrige Ubergangsfrist
gemass Art. 11 Abs. 1 BGBM, AS 1996 1738, 1742.

Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 23. No-
vember 1994 (Botschaft BGBM), BBl 1995 | 1213, 1261. Betreffend na-
turliche Personen siehe BGE 123 | 212 und Paul Richli, Besprechung
dieses Urteils in AJP/PJA 11/97, S. 1418.

° Botschaft BGBM, BBl 1995 | 1261f. René Rhinow/Gerhard
Schmid/Giovanni Biaggini, Offentliches Wirtschaftsrecht, Basel und
Frankfurt/M 1998, S. 96ff. 8 5 Rn. 26 ff.

Interkantonale Vereinbarung vom 3. Juni 1971 Uber die Kontrolle der
Heilmittel, SR 812.101.
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Abgabe durch Apotheken bei verscharfter Rezeptpflicht;
Abgabe durch Apotheken gegen arztliches Rezept;
Abgabe durch Apotheken ohne arztliches Rezept;

N TN O T

Abgabe durch Apotheken und Drogerien;

3

Abgabe durch alle Geschafte (freiverkaufliche Praparate).

Als Apotheken gelten die 6ffentlichen und privaten Apotheken nach
Massgabe des kantonalen Rechts (Art. 16 Abs. 2 IKV-Regulativ)®.

16.

Die Arzneistoffe werden von der IKS durch Listen in folgende

Verkaufskategorien eingeteilt (Art. 29 IKV-Regulativ):

17.

Abgabe durch Apotheken bei verscharfter Rezeptpflicht;
Abgabe durch Apotheken gegen arztliches Rezept;
Abgabe durch Apotheken ohne &rztliches Rezept;
Abgabe durch Apotheken und Drogerien;

Abgabe durch alle Geschafte®.

Aus dieser Aufstellung geht hervor, dass der Versand von Medi-

moowpy

kamenten der IKS-Kategorie E, sog. freiverkdufliche Praparate, zulés-
sig ist, da sie keine Fachberatung erfordern und in allen Geschaften
und im offenen Handverkauf abgegeben werden durfen.

18.

Anders verhalt es sich fur die Medikamente der Kategorien A bis

D. Dabei sind die kantonalen Gesetzgebungen unterschiedlich. Es fin-
den sich folgende Regelungen:

??

s

Generelles Verbot des Versandhandels mit Medikamenten;

Verbot des Versandhandels fur Medikamente der Kategorie A bis
D;

Verbot des Versandhandels fur Medikamente der Kategorie A bis
C;

Art. 16 IKV-Regulativ: Die Verkaufsart gilt auch fur die Abgabe von
Gratismustern an das Publikum (Abs. 3). Der Antrag auf ,,Verkauf
durch alle Geschafte* ist so zu verstehen, dass das Heilmittel in den
Schranken des eidgendssischen und kantonalen Rechts von jedermann
abgegeben werden darf (Abs. 4). Fur Heilvorrichtungen kann die Be-
willigung des Verkaufs durch Spezialgeschafte wie Orthopéadisten,
Bandagisten, Sanitatsgeschafte, Optiker, Radio- und Elektrizitatsge-
schafte usw. beantragt werden (Abs. 5).

Art. 29 IKV-Regulativ: Gemass Abs. 2 erlasst die IKS die Abgrenzungs-
grundsatze dieser Listen und bezeichnet die Arzneistoffe, fur die we-
gen einer Gefahrdung der offentlichen Gesundheit Publikumswer-
bung nicht erlaubt werden kann. Liste ABC vom 10. Juni 1960, Liste D
vom 25. November 1988 und Liste E vom 11. Mai 1957.
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?? Indirektes Verbot (z.B. ,,Das Inverkehrbringen von Heilmitteln im
Detailhandel ist untersagt durch Aufnahme und Vermittlung von
Bestellungen bei Privatkunden®, keine direkten Bestimmungen
zum Versandhandel);

?? Keine Regelungen oder Verweise auf die Bestimmungen der IKS.

Generelkes Ver- Verbot Verbot Indirektes Keine Regelungen
bot? Kat. A-D Kat. A-C Verbot bzw. nur Verweis auf
IKS-Bestimmungen
AG GE AR FR Al
BS NE LU BL
ow SG* SZ BE
JU SH VS GL
VD* TG NW
ZH* UR SO
ZG Tl

* Moglichkeit von Ausnahmen/Bewilligungspflicht
Quelle: Bericht IKS Uber den Versandhandel mit Arzneimitteln vom 22. April 1998’

19. Bewilligungen fur Versandapotheken haben bisher die Kantone
Solothurn, Luzern, Schaffhausen, Jura und Uri erteilt.

20. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sich die Interkanto-
nale Kontrollstelle fur Heilmittel® fiur folgende Regelung ausgespro-
chen hat: Der Versandhandel sei im Grundsatz zu untersagen. Da
aber ein absolutes Verbot nicht zuléassig sei, sollten Bewilligungen fur
den Versandhandel unter folgenden kumulativ geltenden Vorausset-
zungen erteilt werden:

es liegt ein arztliches Rezept vor;

es stehen keine Sicherheitsanforderungen entgegen;

die sachgemasse Beratung ist sichergestellt;

eine hinreichende arztliche Uberwachung der Wirkung ist
gewahrleistet”.

21. Auch im Entwurf fur ein Heilmittelgesetz (E-HMG) ist der Ver-
sandhandel unter gewissen Bedingungen vorgesehen. Grundsatzlich

vgl. Anm. 9. Aufgrund von Revisionen in kantonalen Gesundheitsge-
setzten konnen sich in der Darstellung Verschiebungen ergeben ha-
ben.

® Art. 12 ff. IKV (Anm. 4).

Interkantonale Kontrollstelle fur Heilmittel, Erlachstrasse 8, 3000 Bern
9, Versandhandel mit Arzneimitteln, Bericht vom 22. April 1998 der
von der Fachkommission der Kantone eingesetzten Arbeitsgruppe, S.
15. Gemass Bericht ist ein absolutes Verbot aus Sicht der Handels- und
Gewerbefreiheit und des Binnenmarktgesetzes nicht zulassig.
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soll auch hier ein Verbot geltenlo. Jedoch ist der Bundesrat autorisiert,
den Versandhandel mit verwendungsfertigen Arzneimitteln zu ges-
tatten, sofern

fur das betreffende Arzneimittel eine arztliche Verschrei-
bung vorliegt;

keine Sicherheitsanforderungen entgegenstehen;

die sachgemasse Beratung sichergestellt ist; und

eine ausreichende arztliche Uberwachung der Wirkung
sichergestellt ist™.

22. Es liegt somit auf Bundesebene ein Entwurf vor (EEHMG), gemass
welchem der Versandhandel mit Medikamenten maoglich sein soll.
Dasselbe gilt auf kantonaler Ebene, wo die zustdndige Fachkommissi-
on der IKS in ihrem Bericht tGber den Versandhandel zum Schluss
kommt, dass ein absolutes Verbot (ohne Md&glichkeit von Bewilligun-
gen) vor der Handels- und Gewerbefreiheit und dem Binnenmarktge-
setz nicht stand héalt'’. Ein absolutes Verbot des Versandes von Medi-
kamenten (ohne Mdoglichkeit von Bewilligungen) liegt daher ausser-
halb der Entwicklungen des Bundesrechts und der interkantonalen
Bestrebungen.

5 Der Versandhandel von Medikamenten aus Sicht des
BGBM

23. Besitzt eine Person in ihrem Heimatkanton eine Bewilligung fur
den Versand von Medikamenten, so hat sie gemass Art. 2 Abs. 1 und
Abs. 3 BGBM grundsatzlich das Recht, diese Tatigkeit ohne weitere
Beschrankungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz auszutiben.

24. Wird ihr der Versand von Medikamenten in einen anderen Kan-
ton untersagt, stellt dies eine Beschrdnkung des Rechts auf gesamt-
schweizerischen Marktzugang dar. Dies ist nur dann gerechtfertigt,
wenn die Voraussetzungen von Art. 3 BGBM kumulativ erfullt wer-
den: Die Beschrankungen mussen gleichermassen auch fur ortsansés-
sige Personen gelten (Art. 3 Abs. 1 Bst. a BGBM), zur Wahrung eines
Uberwiegenden oOffentlichen Interesses unerlasslich (Art. 3 Abs. 1 Bst.
b und Abs. 2 BGBM) und verhaltnismassig (Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ und
Abs. 3 BGBM) sein. Gemass Art. 3 Abs. 3 Bst. a BGBM st es insbeson-
dere dann unverhdltnismassig den Marktzugang zu verweigern,
wenn die angestrebte Schutzwirkung bereits durch die Vorschriften
des Herkunftsortes erzielt werden. Eine Beschrankung des Marktzu-

10

Entwurf vom 26. August 1998 zu einem Bundesgesetz Uber Arzneimit-
tel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG), Bundesamt fur Ge-
sundheit. Gemass Art. 25 Abs. 1 E-HMG ist der Versandhandel mit ver-
wendungsfertigen Arzneimitteln untersagt.

' Art. 25 Abs. 2 E-HMG (vgl. Anm. 10).

2 vgl. ziffer 20 und Anm. 9, Bericht Seite 15.
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ganges ware demnach nur dann gerechtfertigt, wenn nicht von der
Gleichwertigkeit der kantonalen Schutzniveaus ausgegangen werden
konnte.

25. Unzulassig sind gemass Art. 3 Abs. 4 BGBM zudem Beschrankun-
gen, die ein verdecktes Handelshemmnis zu Gunsten einheimischer
Wirtschaftsinteressen beinhalten.

26. Werden diese Voraussetzungen nicht erftllt, so sind Beschran-
kungen des Versandhandels von Medikamenten aus Sicht des BGBM
unzulassig. Dabei liegt es an den einzelnen Kantonen, die Grinde
hierfur darzulegen, da sie die Beweislast fur die Rechtfertigung der
Beschrankungen tragen.

5.1 Unterschiedslos anwendbare Vorschrift
(Art. 3 Abs. 1 Bst. a BGBM)

27. Art. 3 Abs. 1 Bst. a BGBM bestimmt, dass Beschrankungen des
Bestimmungskantons nur dann zulassig sind, wenn sie gleichermassen
auch fur Ortsansassige gelten.

28. Kantonale Vorschriften betreffend den Versand von Medikamen-
ten, die zwischen im Kanton ansassigen und ortsfremden Personen
unterscheiden und fir diese Kategorien unterschiedliche Regelungen
aufstellen, waren mit dem BGBM nicht vereinbar. Sind die Vorschrif-
ten demgegenuber unterschiedslos formuliert, ist die Voraussetzung
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a BGBM erfullt.

29. Vorliegend gelten die kantonalen Bestimmungen Uber den Ver-
sand von Medikamenten jeweils unterschiedslos fir Ortsansassige wie
auch fur Ortsfremde.

5.2 Uberwiegendes 6ffentliches Interesse
(Art. 3 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 BGBM)

30. Art. 3 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 BGBM schreiben vor, dass die Be-
schrdnkung zudem zur Wahrung eines tberwiegenden 6ffentlichen
Interesses unerléasslich sein muss. Als dffentliches Interesse kommen
allein wirtschaftspolizeiliche Interessen in Betracht. Der Zweck der
Beschrankungen muss demnach im Schutz von Polizeigiitern liegen®.
Wirtschaftspolitische Einschrankungen sind demgegentber, abgese-
hen von Ausnahmen, welche hier nicht von Bedeutung sind, grund-
satzlich nicht zulassig™,

*  Botschaft BGBM, BBI 1995 | 1265.

“  Siehe dazu auch Ulrich Hafelin/Walter Haller, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 4. Aufl., Zarich 1998, S. 472 ff. Rn. 1403 ff. Die Autoren
weisen darauf hin, dass in der neueren Rechtsprechung des Bundesge-
richts in Anlehnung an Rhinow statt von wirtschaftspolitischen von
grundsatzwidrigen Massnahmen die Rede ist.
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31. Beschrdnkungen des Marktzuganges mussen demnach darauf
ausgerichtet sein, Polizeiglter zu schitzen. Vorliegend kommt der
Schutz der Volksgesundheit (auch Schutz der 6ffentlichen Gesundheit
genannt) in Betracht, welcher als Polizeigut unbestritten ist (Art. 3
Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 Bst. a BGBM). Durch das 6ffentliche Interesse
abgedeckt sind demnach allein Massnahmen, welche auf den Schutz
dieses Polizeigutes ausgerichtet sind.

32. Beim Handel und bei der Abgabe von Medikamenten mdussen
Aspekte berucksichtigt werden, die bei Handelswaren in der Regel
unerheblich sind. Es sind dies die Arzneimittelsicherheit und der
Schutz des Patienten. Unter die Arzneimittelsicherheit fallen Aspekte
wie die Transportsicherheit oder der Schutz vor gefalschten Prapara-
ten. Den Schutz des Patienten betreffen z.B. Bestimmungen uUber die
Vermeidung von falschen Versprechungen, Ubertriebenem Konsum,
falscher Dosierung oder falscher Einnahme wegen mangelnder Bera-
tung sowie Haftungsbestimmungen. Schliesslich kann im Bereich des
Gesundheitswesens auch die flachendeckende medizinische Versor-
gung der Bevolkerung eine Rolle spielen.

5.3 Verhaltnismassigkeit
(Art. 3 Abs. 1 Bst. c und Abs. 3 BGBM)

33. Massnahmen, welche den Marktzugang beschranken, mussen
dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit von Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ und
Abs. 3 BGBM entsprechen. Die Massnahmen miussen zur Erreichung
des Ziels geeignet sein und den mildesten zur Verfugung stehenden
Mitteln entsprechen. Ferner darf der Eingriff im Sinne einer angemes-
senen Zweck-Mittel Relation im Vergleich zur Bedeutung der verfolg-
ten 6ffentlichen Interessen nicht unangemessen schwer wiegen™.

34. Gemass Art. 3 Abs. 3 BGBM sind Beschrankungen nur dann ver-
haltnisméssig, wenn die angestrebte Schutzwirkung nicht bereits
durch die Vorschriften des Herkunftsortes erzielt wird (Bst. a). Dabei
sind die Nachweise und Sicherheiten zu berucksichtigen, welche die
Anbieterin oder der Anbieter bereits am Herkunftsort erbracht hat
(Bst. b). Unzulassig ist es, zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit vor-
gangig die Niederlassung oder den Sitz am Bestimmungsort zu ver-
langen (Bst. c).

35. Im folgenden ist zu Uberprifen, ob die kantonalen Massnahmen
beim Versandhandel bezlglich den polizeilichen Interessen verhalt-
nismassig sind.

' BGE 121 | 129 E.3b, mit Verweisen. Ulrich Hafelin/ Georg Mduller,

Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Zurich 1993, S.
112 Rn. 486 ff.
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531 Die Arzneimittelsicherheit

36. Die Vorschriften Uber den Versand von Medikamenten sollen
gewaébhrleisten, dass den Endverbrauchern aus dem Umstand, dass die
Medikamente postalisch zugestellt werden, kein Schaden erwachst,
der bei personlicher Ubergabe nicht entstehen kénnte. So dirfen die
Medikamente zum Beispiel beim Transport nicht beschadigt werden
und durfen nicht an die falsche Person (Kinder) Ubergeben werden.

37. Ein generelles Verbot des Versandhandels ist grundsatzlich ge-
eignet, die genannten Gefahrenquellen zu verhindern. Jedoch stellt
dieses nicht das mildeste zur Verfigung stehende Mittel zu Beseiti-
gung dieser Gefahren dar (vgl. auch Stellungnahme der Wettbe-
werbskommission zum Entwurf fur ein Heilmittelgesetz, RPW 1997/2,
S. 225 ft.).

38. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Anforderungen der
Arzneimittelsicherheit auch durch eine gut organisierte Zustellung
gewahrt werden konnen. So kann durch geeignete Massnahmen si-
chergestellt werden, dass die Zustellung an die richtige Person er-
folgt, eine Beschadigung der Medikamente (z.B. Kontamination, Aus-
laufen, Zerbrechen, Diebstahl) ausgeschlossen ist und dass die Medi-
kamente keinen sonstigen schadlichen Einflissen wie Hitze, Kalte,
Licht, Feuchtigkeit, etc. ausgesetzt sind.

39. Es ist Aufgabe der zustdndigen kantonalen Beh6rden, im Rah-
men des Verfahrens zur Erteilung der Bewilligung fur den Versand-
handel die genannten Umstande zu berucksichtigen und ein entspre-
chendes Sicherheitssystem fiur den Versand zu verlangen. Folgende
Bemerkungen maogen zur lllustration dieser Problematik dienen: Die
Ubergabe ausschliesslich an die Patientin bzw. den Patienten gewéhr-
leistet, dass das Medikament nicht in falsche Hande gerat. Der Ver-
sand durch eine Stelle, die zur direkten Abgabe an die Endverbrau-
cher berechtigt ist, verhindert die Zustellung von gefalschten Medi-
kamenten. Die allgemein gebrauchlichen Verpackungen der Medi-
kamente sind an sich bereits auf die Anforderungen der Arzneimittel-
sicherheit ausgerichtet. Fuhrt die postalische Zustellung in Bezug auf
einzelne Medikamente zu weiteren Anforderungen, kann diesen
durch ein geeignetes Sicherheitssystem ohne weiteres entsprochen
werden (z.B. Notwendigkeit der Kuhlung eines Medikamentes wah-
rend des Transports). Derartige Anforderungen an die Arzneimittelsi-
cherheit kdnnen mit geeigneten zusatzlichen Vorkehren erfullt wer-
den.

40. Es ist davon auszugehen, dass die Kantone beim postalischen
Versand bezuglich der Arzneimittelsicherheit jeweils von einem ahnli-
chen Schutzniveau ausgehen. Die Vorschriften im Kanton des Sitzes
oder der Niederlassung streben eine Schutzwirkung an, welche den
Anforderungen der anderen Kantone entspricht. Unter diesen Vor-
aussetzungen ist ein Verbot des Versandhandels, welches sich an eine
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Unternehmung richtet, die in einem anderen Kanton eine Bewilli-
gung fur den Versandhandel hat, im Widerspruch zum BGBM. Kommt
eine kantonale Behorde jedoch zum Schluss, dass das im Kanton an-
gestrebte Schutzniveau durch die Vorschriften des Herkunftsortes
nicht erreicht wird, hat sie zunachst darzulegen, worin genau der Un-
terschied der Schutzniveaus besteht. Zudem héatte sie im eigenen Be-
willigungsverfahren die Nachweise und Sicherheiten zu bertcksichti-
gen, welche die Bewilligungsinhaberin bereits am Herkunftsort er-
bracht hat (Art. 3 Abs. 3 Bst. a und b BGBM).

41. Im ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Bericht der IKS be-
zuglich der Arzneimittelsicherheit festhalt, dass der Versand gewissen
Sicherheitsanforderungen genitigen muss'®. Dieselben Bedingungen
werden auch im Entwurf fir ein Heilmittelgesetz gestellt'’. Es beste-
hen in der Schweiz denn auch einige Apotheken, die den Versand
von Medikamenten betreiben und die fur den Versand ein Qualitats-
sicherungssystem erarbeitet haben, welches diese Anforderungen an
die Arzneimittelsicherheit erfullt™.

5.3.2 Der Schutz der Patienten

42. Wie bereits erwdhnt, mussen die Patienten vor falschen Verspre-
chungen, ubertriebenem Konsum, falscher Dosierung oder falscher
Einnahme geschitzt werden. Durch das Vorweisen eines arztlichen
Rezepts und der damit verbundenen Beratung durch den Arzt wird
diesem Schutzbedirfnis Genltige getan. Die genannten Gefahren le-
stehen im Ubrigen auch bei der direkten Abgabe in der Apotheke
selber. Der Umstand, dass die Zustellung postalisch erfolgt, erhéht
das Risiko bezuglich dieser Aspekte nicht.

43. Weiter ist festzuhalten, dass mit einem entsprechenden Quali-
tatssicherungssystem allfallige zusatzliche Sicherheitsbedirfnisse be-
rucksichtigt werden kdnnen. Im dbrigen gelten bezlglich Art. 3 Abs.
3 Bst. a und b BGBM die Ausfuhrungen, welche zur Arzneimittelsi-
cherheit gemacht wurden. Es ist demnach von der Gleichwertigkeit
der kantonalen Schutzniveaus auszugehen, so dass ein Unternehmen,
welches den Versandhandel im Herkunftskanton austuben darf, dies
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz tun kann.

44. Die IKS erachtet den Versandhandel (mit Bewilligung) als zulas-
sig, wenn ein arztliches Rezept vorliegt und eine sachgemaéasse Bera-
tung sichergestellt ist. Ferner ist eine hinreichende arztliche Uberwa-
chung der Wirkung zu gewahrleisten'®. Dieselben Anforderungen

Vgl Ziffer 20.
Y Vgl Ziffer 21.
' Als Beispiel sei genannt die MediService AG in Zuchwil.
¥ vgl. Ziffer 20.
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werden auch im Entwurf fur ein Heilmittelgesetz aufgestellt®®. Der
sachgemassen Beratung und der hinreichenden arztlichen Uberwa-
chung wird durch das Vorweisen des arztlichen Rezeptes entspro-
chen. Die postalische Zustellung fuhrt auch hier zu keiner Erhéhung
des Risikos. Sie ist im Ubrigen auch nicht geeignet, den regelmassigen
Gang zur Arztin oder zum Arzt zu ersetzen. Auch an dieser Stelle ist
zu bemerken, dass der Versand von Medikamenten in diversen Kan-
tonen der Schweiz bereits praktiziert wird und dass die Schutzinteres-
sen der Patienten offensichtlich gewahrt sind.

5.3.3 Die flachendeckende medizinische Versorgung

45. Nach Meinung der Wettbewerbskommission ist ein Verbot des
Versandes von Medikamenten nicht geeignet, eine flachendeckende
Versorgung der Bevolkerung mit Heilmitteln zu gewahrleisten. Im
Gegenteil kann gerade der Versand von Medikamenten als alternati-
ves Vertriebsmodell helfen, mogliche Liucken in der Versorgung zu
schliessen (vgl. Stellungnahme der Wettbewerbskommission zum
Entwurf far ein Heilmittelgesetz, RPW 1997/2, S. 225 ff.).

6 Schlussfolgerungen

46. Der Versand von Medikamenten fuhrt im Vergleich zur direkten
Abgabe zu keinem zuséatzlichen Risiko, welchem nicht mit einem ent-
sprechenden Qualitatssicherungssystem entsprochen werden koénnte.
Der Versand von Medikamenten wird denn auch in einzelnen Kanto-
nen praktiziert.

47. Ein generelles Verbot des Versandes (ohne Md&glichkeit von Be-
willigungen) stellt eine unverhaltnismassige Massnahme dar, welche
den Voraussetzungen des BGBM an Beschrdnkungen des Marktzu-
ganges nicht entspricht und daher im Widerspruch zum BGBM steht.

48. Der Versandhandel mit Medikamenten ist demnach unter Beach-
tung gewisser Bedingungen, wie der Gewahrleistung der Arzneimit-
telsicherheit und des Schutzes der Patienten (durch ein entsprechen-
des Qualitatssicherungssystem), zuzulassen.

7 Empfehlungen
Die Wettbewerbskommission empfiehlt den Kantonen daher:

?? Von einem generellen direkten oder indirekten Verbot des Ver-
sandhandels mit Medikamenten (Kat. A, B, C oder D) ohne M&g-
lichkeit von Bewilligungen abzusehen;

?? Kantonale Vorschriften, welche ein generelles Verbot des Ver-
sandhandels mit Medikamenten (ohne Madglichkeit von Bewilli-
gungen) beinhalten, wegen ihrer Unvereinbarkeit mit dem Bun-

2 vgl. Ziffer 21.
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desrecht (BGBM) nicht anzuwenden und entsprechend anzupas-
sen;

?? Bewilligungen zum Versandhandel anderer Kantone (ausserkan-
tonale Firmen) anzuerkennen,;

?? Bei entsprechenden Gesuchen die Bewilligungen zum Versand-
handel von Medikamenten zu erteilen, sofern die folgenden
kumulativ geltenden Voraussetzungen erfullt werden:

es liegt ein arztliches Rezept vor;

es stehen keine Sicherheitsanforderungen entgegen;
die sachgemasse Beratung ist sichergestellt;

eine hinreichende arztliche Uberwachung der Wirkung
Ist gewahrleistet.

B2 7. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B2.7 |1.