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B Verwaltungsrechtliche Praxis
Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekretariat der Wettbewerbskommission

Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1 1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

B1.1 |1. Tariflisten der Schweizerischen Vereinigung
far Schifffahrt und Hafenwirtschaft

Unzuléssige Wettbewerbsabrede; Art. 5 KG
Accord illicite; art. 5 LCart
Accordo illecito; art. 5 LCart

Schlussbericht vom 28. Juni 2004 in Sachen Vorabklarung gemass Arti-
kel 26 KG betreffend Tariflisten der Schweizerischen Vereinigung fur
Schifffahrt und Hafenwirtschaft wegen allenfalls unzul&ssiger Wett-
bewerbsabrede gemass Artikel 5 KG

A. Sachverhalt

1. Der vorliegende Bericht befasst sich mit der Vereinbarkeit der Ta-
riflisten der Schweizerischen Vereinigung fur Schifffahrt und Hafen-
wirtschaft (nachfolgend: SVS) mit dem Kartellgesetz (KG). Beim Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) sind
zwei Anzeigen bezuglich der Zulassigkeit dieser Tariflisten eingegan-
gen. Die erste traf am 6. Januar 2004 beim Sekretariat ein, die zweite
nach Er6ffnung der Vorabklarung am 4. Februar 2004.

2. Die SVS st ein Verein mit Sitz in Basel, welcher sich der Forderung
der Guter- und Personenschifffahrt auf Schweizer Gewassern, dem mit
Grossschiffen befahrbaren Rhein und den ubrigen europdaischen Was-
serstrassen widmet. Die SVS erstellt jahrlich eine Tarifliste fur ihre Mit-
lieder im Agrarbereich, welche zu Kalkulationszwecken eingesetzt
wird. Darin werden die Berechnungen fur den Rheintransport, den
Umschlag und die Lagerung von Getreide und Futtermitteln festge-
legt. Die betreffenden Mitglieder der SVS sind Logistik- und Spediti-
onsunternehmen, welche Getreide und Futtermittel flr die importie-
renden Unternehmen transportieren. Von der SVS wurden dem Sekre-
tariat die Adressen von sechs Mitgliedern mitgeteilt, welche Transpor-
te betreiben. Allerdings transportieren nur drei von ihnen Getreide
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und Futtermittel, und zwar: die Ultra-Brag AG, die Rhenus Alpina
AG und die Navis AG, alle mit Sitz in Basel.

3. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat am 9. Januar
2004 eine Vorabklarung in Sachen Tariflisten der SVS erdffnet. Ziel der
Vorabklarung war es abzuklaren, ob es Anhaltspunkte dafur gibt, dass
die betreffenden Tariflisten allenfalls eine unzulassige Wettbewerbs-
abrede im Sinn von Artikel 5 des Bundesgesetzes uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG; SR 251) darstellen konnten.

4. Im Laufe der Vorabklarung wurden Fragebogen an die SVS, die
betreffenden Logistik- und Speditionsunternehmen und an 19 zufallig
ausgewahlte Import-Unternehmen im Bereich Getreide und Futtermit-
tel versendet.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

5. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten und 6ffentli-
chen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen,
Marktmacht austiben oder sich an Unternehmenszusammenschlissen
beteiligen (Art. 2 KG).

6. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von
Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°* KG). Die Mitglie-
der der SVS sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

7. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen Wettbewerbsab-
reden treffen, wird nachstehend unter Artikel 5 KG eingegangen.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

8. 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 Erfullung o6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen,
die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigen-
tum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).

9. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften,
die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Artikel 3 Absatze 1
und 2 KG wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.3 Keine Unzulassigkeit der Wettbewerbsabreden im Sinne
von Kalkulationshilfen

10. Laut Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
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rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzulassig.

B.3.1 Wettbewerbsabrede

11. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

12. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch zwei Tatbe-
standselemente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der
an der Abrede beteiligten Unternehmen und b) die Abrede bezweckt
oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

13. Kalkulationshilfen sind standardisierte, in allgemeiner Form abge-
fasste Hinweise und rechnerische Grundlagen, welche es den Anwen-
dern erlauben, die Kosten von Produkten oder der Erbringung von
Dienstleistungen im Hinblick auf die Preisbestimmung zu berechnen
oder zu schatzen. Die von der SVS verfassten Tariflisten erfullen diese
Voraussetzungen.

14. Die Verwendung von Kalkulationshilfen, sei es mit oder ohne die
Vermittlung von Wirtschaftsverbanden und Branchenorganisationen,
kann einer Abrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG entsprechen.
Unbedeutend ist, ob die Abrede uber die Verwendung von Kalkulati-
onshilfen verbindlichen oder unverbindlichen Charakter hat, weil so-
wohl rechtlich erzwingbare als auch nicht erzwingbare Vereinbarun-
gen sowie das aufeinander abgestimmte Verhalten als Abreden ge-
mass Artikel 4 Absatz 1 KG gelten.’

15. Die Tariflisten der SVS fur den Transport von Getreide und Fut-
termittel 'regeln™ (ohne Hinweis auf ihre Verbindlichkeit):

- Seehafenkosten Amsterdam, Rotterdam, Antwerpen, Gent

- Rheinfracht (inkl. Kleinwasserzuschlage, Gasolzuschlage, Liege-
gelder)

- Umschlag und Lagerung in den Rheinhafen beider Basel
- Nebenspesen
- Abwicklung nach GHP-Konzept

'Vgl. Bekanntmachung betreffend die Voraussetzungen fir die kartellgesetzliche Zulassig-
keit von Abreden Uber die Verwendung von Kalkulationshilfen, publiziert in RPW 1998/2, S.
351 ff.
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16. Die Tariflisten fur den Transport von Getreide und Futtermitteln
der SVS sind Kalkulationshilfen im Sinne der oben stehenden Definiti-
on und dementsprechend als Abreden im Sinne von Artikel 4 KG zu
bezeichnen.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs beziehungs-
weise erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

17. Laut Artikel 5 Absatz 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzuléssig. Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG
besagt, dass horizontale Abreden (d.h. Abreden auf gleicher Marktstu-
fe) Uber direkte und indirekte Festsetzung der Preise die Vermutung
der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs begriinden. Der Vermu-
tungstatbestand bezieht sich auf jede Art des Festsetzens von Preis-
elementen oder -komponenten und erfasst ferner direkte oder indi-
rekte Preisfixierungen (Botschaft zum KG 1995, Sonderdruck, S. 100).
Damit ist fur die Unterstellung unter diesen Vermutungstatbestand die
Wirkung der Preisfestsetzung und nicht das Mittel entscheidend, mit
dem diese erreicht wird.?

18. Die Tariflisten der SVS fur den Transport von Getreide und Fut-
termitteln legen bestimmte Preise fur bestimmte Dienstleistungen fest
und fallen deshalb unter den Vermutungstatbestand von Artikel 5 Ab-
satz 3 Buchstabe a KG. Im Folgenden ist zu priufen, ob diese Vermu-
tung umgestossen werden kann.

19. Kann die Vermutung nicht umgestossen werden, ist damit der
Nachweis der Unzulassigkeit der Abrede erbracht. Wird die Vermu-
tung umgestossen, ist weiter zu prufen, ob eine erhebliche Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs vorliegt, die nicht nach Artikel 5 Absatz 2 KG
gerechtfertigt werden kann.

20. Um festzustellen, ob die Abrede den wirksamen Wettbewerb be-
seitigt oder eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirkt, ist
vorab der relevante Markt abzugrenzen.

B.3.2.1 Relevanter Markt
B.3.2.1.a Sachlich relevanter Markt

21. 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-
nehmenszusammenschltssen, VKU, der hier analog anzuwenden ist).

? RPW 2001/4, S. 666 ff., Rz. 70.
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22. Die Transport- und Logistikunternehmen, welche Mitglieder der
SVS sind, transportieren im Auftrag der Marktgegenseite, also der Im-
porteure von Getreide und Futtermitteln. Die Marktgegenseite wird
hier auf die Importeure beschrankt, da der Export von Getreide und
Futtermitteln aus der Schweiz praktisch inexistent ist.

23. Inwiefern die Substituierbarkeit verschiedener Transportmittel
beim Glutertransport eine Rolle spielt, wurde anlasslich einer OECD
Roundtable® festgehalten. Bei diesem Anlass wurde zwar vor allem die
Substituierbarkeit von Schiene und Strasse diskutiert, das Ergebnis
kann aber auch fur weitere Transportmittel beigezogen werden. Es
wurde festgestellt, dass Schiene und Strasse in Bezug auf den Perso-
nen- und den Guterverkehr weitestgehend substituierbar sind, dass
jedoch auch andere Transportmittel durchaus eine Konkurrenz darstel-
len kbnnen.

24. Es ist also abzuklaren, ob der Transport von Getreide und Futter-
mitteln via Schiff aus der Sicht der Marktgegenseite, also der Impor-
teure, durch andere Transportmittel substituierbar ist. Im an die Im-
porteure verschickten Fragebogen wurden in diesem Zusammenhang
einige Fragen gestellt.

25. Auf die Frage nach den verschiedenen Transportmitteln, welche
sie benlutzen, um ihre Waren zu transportieren, antworteten die Im-
porteure wie folgt: Ein Grossteil von ihnen benutzt die Transportmittel
Schiff, Bahn und Lkw wahlweise. Die Prozentzahlen der einzelnen
Transportarten variieren stark, je nach Importeur. Es gab nur einen
einzigen Importeur, welcher seine Waren ausschliesslich per Schiff
transportieren lasst und nur in Notfallen auf die Bahn umsteigt. Zwei
weitere Unternehmen transportieren meistens per Schiff, die restli-
chen teils mehr mit Bahn, teils mehr mit Lkw.

26. In einer weiteren Frage wurden die Importeure um eine Begrin-
dung der Wahl ihrer bevorzugten Transportmittel gebeten bezie-
hungsweise um die Aufzdhlung von Vor- und Nachteilen jeder Trans-
portart. Es folgt eine kurze Zusammenfassung ihrer Antworten:

- Schiff: Es kbnnen grossere Mengen transportiert werden, es ist
okologisch, die Abwicklung ist einfacher, der Umschlag ist billiger,
die Kunden haben teilweise Rheinanschluss. Zum Teil etwas lang-
sam und das Umladen ist ebenfalls ein Nachteil.

- Bahn: Entscheidend sind Ladeort und Transportkosten.
- Lkw: Kleinere Mengen, grossere Beweglichkeit.

® Vvgl. OECD Roundtable; Railways: Structure, regulation and competition policy,
DAFFE/CLP(98)1, S. 200.
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27. Es scheint also vor allem auf den konkreten Auftrag anzukom-
men, je nach Typ wird die passende Transportart ausgewahlt. Die
Antworten der Befragten sind jedenfalls nicht homogen.

28. Im vorliegenden Fall geht es um den Markt fir den Transport von
Gutern. Es kann allerdings an dieser Stelle auf eine genaue Abgren-
zung des relevanten Markts verzichtet werden, denn die Abrede be-
wirkt gleich bei welcher Marktdefinition, das heisst bei der engsten,
aber auch bei allen weiteren (d.h. grosseren), weder eine Beseitigung
noch eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs.

B.3.2.1.b Raumlich relevanter Raum

29. 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, der hier
analog anzuwenden ist).

30. Aufgrund der vorherrschenden Verhéltnisse im Transportgewerbe
iIst davon auszugehen, dass die Uberwiegende Mehrzahl der Nachfra-
ger nach Transportdienstleistungen diejenigen Anbieterstandorte als
austauschbar erachtet, bei denen es vom noétigen Distanz- und Zeit-
aufwand her lohnenswert ist, eine Transportdienstleistung nachzufra-
gen. Somit ist der raumlich relevante Markt vor allem nach Distanz-
beziehungsweise Zeitaufwandaspekten abzugrenzen. Im vorliegenden
Fall geht es um den Import von Getreide und Futtermitteln, welcher
beinahe ausschliesslich tber schweizerische Transportunternehmen
erfolgt, wie sich aus den Antworten der Importeure ergeben hat. Es ist
im vorliegenden Fall jedoch nicht nétig, den raumlich relevanten
Markt genauer abzugrenzen, denn die Abrede bewirkt, gleich bei wel-
cher Marktdefinition, weder eine Beseitigung noch eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs.

B.4 Widerlegung der Vermutung nach Artikel 5 Absatz 3 KG

31. Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird bei Abreden Uber
die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern sie
zwischen Unternehmen getroffen werden, die miteinander im Wett-
bewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Die Vermutung der Unzuléas-
sigkeit der Abrede kann umgestossen werden, wenn sich zeigt, dass
trotz der Wettbewerbsabrede wirksamer Aussen- oder Innenwettbe-
werb bestehen bleibt.*

“RPW 2003/2, S. 286.
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32. Im Bereich der Transportpreise herrscht gentgend Innenwettbe-
werb. Die einzelnen Transportunternehmen berechnen ihre Preise vor
allem aufgrund des Konkurrenzverhaltens, der aktuellen Marktlage
und der kaufmannischen Aspekte. Die einzelnen Auftrdge werden
grosstenteils individuell ausgehandelt. Nur vereinzelt gaben die Im-
porteure an, dass sich die Transporteure an die Tariflisten der SVS hal-
ten, wobei einige von ihnen wiederum Rabatte auf diese Preise ge-
wahren. Aus den Antworten ergibt sich, dass es bei der Aushandlung
von Preisen vor allem auf die Grosse des importierenden Unterneh-
mens ankommt. Mit anderen Worten, je grdsser der Importeur, desto
besser sind die Preise. Dies deutet auf ein normales Wirken der Wett-
bewerbskrafte hin. Weiter ist festzuhalten, dass seitens der SVS keiner-
lei Sanktionsmaoglichkeiten gegen Transporteure, die sich nicht an die-
se Vorgaben halten, bestehen.

33. Auch nach den Angaben der Transporteure haben die Tariflisten
hdchstens Richtpreischarakter oder dienen der Grobkalkulation bei
Offertanfragen. Sie werden in der Praxis aufgrund der Konkurrenzsi-
tuation unterschritten. Die einzelnen Transporteure bieten ihre Dienst-
leistung den eigenen Kunden nicht zu einem einheitlichen Preis an,
jeder Auftrag wird in der Regel individuell ausgehandelt. Dies ergibt
sich auch aus den Aussagen der Importeure. Dabei kommt ein breites
Spektrum von Preissetzungselementen zum Zuge, so wie zum Beispiel
diverse Zuschlage und Wechselkurse. Da selbst bei den Kunden eines
Transporteurs keine einheitlichen Preise angewendet werden, kann
davon ausgegangen werden, dass es auch keine einheitlichen Preise
fur die Kunden der verschiedenen Transporteure gibt.

34. Nach dem Gesagten ist der Innenwettbewerb (d.h. der Wettbe-
werb unter den an der Abrede beteiligten Unternehmen) ausreichend,
um die Vermutung von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG umzustos-
sen. Es bleibt zu prifen, ob eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG vorliegt.

B.5 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung

35. Die Beurteilung der Erheblichkeit einer Beeintrachtigung des
Wettbewerbs kann gestutzt auf quantitative und qualitative Kriterien
erfolgen.” Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass eine
Beeintrachtigung dann unerheblich ist, wenn sie den Wettbewerb im
Vergleich zur Situation vor der Abrede nicht in einem fur die Markt-
teilnehmer nennenswerten Ausmass zu beeinflussen vermag. Dass In-
nenwettbewerb besteht, ist moglich, aber nicht zwingend.®

® ZAcH R., Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz. 282 ff.; RPW 2000/2, S. 177; RPW
2000/3, S. 361.
® RPW 1998/2, S. 196, Rz. 44.
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B.5.1 Qualitative Kriterien

36. Der Preis stellt einen Wettbewerbsparameter dar, der grundsatz-
lich auf dem Markt eine wichtige Rolle spielt. Wenn das Kartellgesetz
bei horizontalen Preisabreden grundsatzlich vermutet, dass sie negati-
ve Auswirkungen auf den Wettbewerb haben (vgl. Ausfihrungen zu
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG), so weist dies auf die Bedeutung dieses Wett-
bewerbsparameters hin. Die Wettbewerbskommission hat die Bedeu-
tung dieses Wettbewerbsparameters als qualitatives Erheblichkeitskri-
terium in ihrer Praxis mehrfach bestéatigt.”’

37. Bei Anwendung der SVS-Tarife ist es jedem Transporteur moglich,
Uber die Rabattgewahrung den vorgegebenen Preis der Kalkulations-
hilfe zu beeinflussen. Weiter haben die Abklarungen des Sekretariats
ergeben, dass diese Kalkulationshilfe nur teilweise angewandt wird.
Die Aussagen der SVS in ihrer Stellungnahme und die Antworten der
befragten Transporteure und ihrer Marktgegenseite der Importeure
erharten diese Annahme. Es ist auch noch einmal zu betonen, dass die
SVS uUber keinen Sanktionsmechanismus verfugt, um Verstdsse gegen
die Tariflisten zu ahnden.

B.5.2 Quantitative Kriterien

38. Weiter soll gepruft werden, ob die Abrede allenfalls in quantitati-
ver Hinsicht erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Bei
der Prafung, ob die aus einer Abrede resultierende Wettbewerbsbe-
eintrachtigung quantitativ erheblich ist, wird wiederum auf Aussen-
und Innenwettbewerb und die Stellung der Marktgegenseite abge-
stellt.’

39. Wie oben ausgeflhrt, besteht im vorliegenden Fall Innenwettbe-
werb, da die Transportpreise jeweils individuell ausgehandelt werden
(s.0. Rz. 31 f.). Auch Aussenwettbewerb ist vorhanden, da grundsatz-
lich Substitute zur Verfigung stehen, welche die Preisspielrdume der
Abredebeteiligten begrenzen (s.0. Rz. 23 ff.). Aus dem Vorhandensein
von Innen- und Aussenwettbewerb folgt, dass die vorliegende Abrede
keine erheblichen Auswirkungen auf den Wettbewerb hat.

B.6 Ergebnis

40. Gestutzt auf die getatigten Abklarungen und die summarische
Wirdigung im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung im Sinne von
Artikel 26 KG kann festgestellt werden, dass die Tarifliste der SVS kei-
ne erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung im Sinne von Artikel 5
Absatzl KG darstellt, solange sich die Situation auf dem betreffenden
Markt nicht &ndert.

" RPW 1997/3, S. 334 ff.; RPW 1998/3, S. 382 ff.; RPW1999/3, S. 441 ff.; RPW 2000/2, S. 177;
RPW 2000/3, S. 362.
* RPW 2001/4, S. 678 ff.
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C. Anregung

41. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission kann im Sinne von
Artikel 26 Absatz 2 KG Massnahmen zur Beseitigung oder Verhinde-
rung von Wettbewerbsbeschrankungen anregen.

42. Nach Angaben der SVS sind die Tariflisten fur den Transport von
Getreide und Futtermitteln nicht verbindlich. Falls die Tariflisten ver-
bindlich wéaren, wirde es sich um eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne des KG handeln. Das Sekretariat regt daher im
vorliegenden Fall an, dass die Unverbindlichkeit der Tariflisten und die
Freiheit der Mitglieder zur Vertragsgestaltung explizit in den Tariflis-
ten festgehalten wird. Die SVS wird aufgefordert, dem Sekretariat in-
nerhalb von zwei Monaten mitzuteilen, dass sie dieser Anregung
nachgekommen ist.

D. Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestitzt auf den be-
kannten Sachverhalt und die vorangehenden Erwagungen

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass eine un-
zulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt;

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustellen;

regt an, dass in den Tariflisten die Unverbindlichkeit derselben
ausdrtcklich festgehalten wird und dass die SVS dem Sekretariat
die Umsetzung dieser Anregung innerhalb von zwei Monaten mit-
teilt;

4. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung mit.
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B2 Wettbewerbskommission
Comm!ss!on de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen
Mesures provisionnelles
Misure cautelari

B21 1. Corner Banca SA/Telekurs AG

Unzuldssige Verhaltensweise marktbeherrschender Unter-
nehmen, Art. 7 KG

Pratiques illicites d’entreprise en position dominante, art. 7
LCart

Pratiche illeciti di imprese che dominano il mercato, art. 7
LCart

Entscheid vom 1. September 2003 in Sachen Cornér Banca SA (Gesuch-
stellerin) gegen Telekurs Multipay AG (Gesuchsgegnerin) betreffend
vorsorgliche Massnahmen in Zusammenhang mit einer allenfalls unzu-
lassigen Verhaltensweise gemass Artikel 7 KG (Unterbietung von Prei-
sen und Koppelungsvertrage); vgl. Beschwerdeentscheid der Rekurs-
kommission fur Wettbewerbsfragen vom 22. Dezember 2003, publi-
ziert in RPW 2004/2, S. 625 ff.

Décision du 1% septembre 2003 en I'affaire Cornér Banca SA contre Te-
lekurs Multipay AG concernant des mesures provisionnelles en relation
a d’éventuelles pratiques illicites d’entreprises selon I'article 7 LCart
(sous-enchéres en matiere de prix et transactions couplées); cf. décision
de recours de la Commission de recours en matiére de concurrence du
22 décembre 2003, publiée dans RPW 2004/2, p. 625 ss.

Decisione del 1° settembre 2003 nel caso Cornér Banca SA (istante)
contro Telekurs Multipay AG (contraparte) relativa a misure cautelari
in relazione ad eventuali pratiche illecite di imprese che dominano il
mercato giusta I'articolo 7 LCart (vendita sotto prezzo e tying); cf. de-
cisione di ricorso della Commissione di ricorso in materia di concorren-
za del 22 dicembre 2003, pubblicata in RPW 2004/2, p. 625 ss.

A. Sachverhalt
1. Verfahren

1. Am 7. Juli 2003 ging beim Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on (nachfolgend: Sekretariat) ein Gesuch der Cornér Banca SA, Lugano
(""Corner Banca'™) um Er6ffnung einer Untersuchung nach Artikel 27
KG und Erlass vorsorglicher Massnahmen gegen Telekurs AG, Wallisel-
len, ein.
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Im Einzelnen wird “die Er6ffnung einer Untersuchung durch
die Wettbewerbskommission gegen Telekurs mit Bezug auf
unzulassige Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden
Unternehmens nach Artikel 7 KG* beantragt.

Die Gesuchstellerin beantragt zudem den Erlass der folgen-
den

vorsorglichen Massnahmen:

1. Es sei Telekurs, vgt., unter Androhung der Straffolgen
nach Artikel 292 StGB an ihre zustandigen Organe, vorsorg-
lich zu untersagen, andere als die bereits am 30. Juni 2003
bestehenden Vertrage “Uber das bargeldlose Zahlen von
Waren und Dienstleistungen mit den von Telekurs angebo-
tenen Debit und Kreditkarten* zu vollziehen, insbesondere
per 1. Juli 2003 mit neuen Vertragspartnern Vertrage “uber
das bargeldlose Zahlen von Waren und Dienstleistungen mit
den von Telekurs angebotenen Debit und Kreditkarten* ab-
zuschliessen und/oder die Rechte und Pflichten aus diesen
Vertragen zu erfullen.

2. Es sei Telekurs, vgt., unter Androhung der Straffolgen
nach Artikel 292 StGB an ihre zustdndigen Organe, zu ver-
pflichten, Vertragspartner, die per 1. Juli 2003 mit Telekurs
einen Vertrag ‘“Uber das bargeldlose Zahlen von Waren und
Dienstleistungen mit den von Telekurs angebotenen Debit
und Kreditkarten* abgeschlossen haben, ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist aus diesem Vertrag zu entlassen.

3. Esseien Telekurs, vgt., und Telekurs Card Solution, vgt.,
unter Androhung der Straffolgen nach Artikel 292 StGB an
ihre zustandigen Organe, zu verpflichten, ab sofort die
technische Umristung von Kreditkartengeraten bei Hand-
lern (Uminitialisierung) “at arms length* in Rechnung zu
stellen, das heisst zu den gleichen kommerziellen Bedingun-
gen wie bei Handlern, die keine Kreditkarten-Acquiring Ver-
trage mit Telekurs abgeschlossen haben.

4. Es sei die Telekurs, vgt., unter Androhung der Straffol-
gen nach Artikel 292 StGB an ihre zustandigen Organe, zu
verpflichten, ab sofort Dualvertrage fur VISA/MC zu den
gleichen kommerziellen Konditionen anzubieten, unabhan-
gig davon, ob der Kunde gleichzeitig einen ec/Maestro-
Vertrag abschliesst.

2. Das Sekretariat war der Auffassung, dass das Gesuch zu wenig
substantiiert sei, weshalb der Cornér Banca die Maglichkeit gegeben
wurde, gewisse Fragen noch zu prazisieren.
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3. Am 28. Juli 2003 reichte die Cornér Banca eine Ergdnzung ihres
Gesuches vom 6. Juli 2003 ein.

4.  Am 31. Juli wurde die Telekurs durch das Sekretariat zur Stellung-
nahme aufgefordert. Diese Gesuchsantwort ist am 26. August 2003
eingetroffen. Die Gesuchsgegnerin beantragt,

1. auf das Gesuch der Gesuchstellerin sei nicht einzutreten;

2. auf die Eroffnung einer Vorabklarung beziehungsweise
einer Untersuchung gegen die Gesuchsgegnerin wegen Ver-
letzung des Kartellgesetzes sei zu verzichten,;

3. es seien keine vorsorgliche Massnahmen gegen die Ge-
suchsgegnerin anzuordnen;

4. eventualiter die Gesuchsgegnerin, die Gesuchstellerin
zur Leistung einer Sicherheit [...] zu verpflichten.

2. Parteien

5. Corner Banca ist eine Schweizerische Bank mit Sitz in Lugano. Sie
ist hauptsachlich im Private Banking und im Kreditkarten Issuing- und
Acquiring-Geschéaft fur Kreditkarten (Visa und MasterCard) tatig.

6. Die Telekurs Multipay (Telekurs)' gehort zur Telekurs Group. Die
Telekurs Group wird von fast allen schweizerischen Banken und Ban-
kengruppen beherrscht (Gross-, Kantonal-, Regional-, Privat-, Raiffei-
senbanken etc.). Die Gruppengesellschaften Telekurs, Telekurs Card
Solutions (TCS), Swiss Interbank Clearing, PayNet (Schweiz), Telekurs
Financial und Telekurs Services bieten im In- und Ausland Dienstleis-
tungen und Produkte an in den Bereichen internationale Finanzinfor-
mationen, bargeldlose Zahlungsinstrumente und elektronischer Zah-
lungsverkehr und IT Services. Telekurs ist im Acquiring-Geschaft fur
Kreditkarten (Visa und MasterCard) und Debitkarten (ec/Maestro) ta-
tig.

3. Vorgehen der Parteien

7. Das Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft verfolgt den Zweck, mog-
lichst viele Inhaber von Verkaufsstellen mittels eines Kreditkarten-
Annahmevertrages in eines der funf in der Schweiz betriebenen Kre-
ditkartensysteme (MasterCard, VISA, American Express, Diners und
JCB) einzubinden, damit Kreditkarteninhaber an diesen Verkaufsstel-
len eingekaufte Waren oder Dienstleistungen mittels Kreditkarte be-
gleichen kdnnen. Betrieben wird das Akzeptanzgeschaft von den so
genannten Acquirer.

'Telekurs Europay wurde am 28. Mai 2003 in Telekurs umfirmiert.
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8. Im Mai 2003 hat Telekurs Group das VISA-Acquiring-Geschaft der
UBS Card Center AG (UCC) erworben und offeriert neu durch ihre
Tochtergesellschaft Telekurs nebst MasterCard auch Vertrage fur die
Akzeptanz von VISA-Karten am Verkaufspunkt. Diese seit langerem
geplante Dualbrand-Strategie entspricht gemass den Aussagen der Te-
lekurs einem wachsenden Bedurfnis des Handels (Pressemitteilung der
Telekurs Group vom 28.05.2003).

9. Eine Dualbrand-Strategie respektive ein Dualbrand-Angebot be-
deutet das Issuing oder Acquiring zweier Kreditkarten-Brands, zum
Beispiel VISA und MasterCard, aus einer Hand. In der Schweiz betreibt
die Corner Banca seit Herbst 2002 das Dual-Acquiring fur VISA und
MasterCard.

10. Die Telekurs hat ihr neues Dual-Angebot ihrem gesamten Kun-
denstamm durch ein entsprechendes Mailing bekannt gegeben. Zu-
dem wird auf der Homepage der Telekurs an prominenter Stelle auf
das Dual-Angebot hingewiesen und die Uber das Internet offentlich
zuganglichen Anmeldeformulare sind darauf ausgerichtet, dem Inte-
ressenten eine Offerte fur samtliche Kartenprodukte anzubieten.

11. Cornér Banca macht geltend, dass Telekurs seit der Ubernahme
von UCC eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fur Kredit-
karten-Acquiring innehabe und dass sie diese in dreierlei Hinsicht
missbrauche.

12. Zum einen rugt Cornér Banca, dass Telekurs eine ausgesprochen
aggressive Preisstrategie verfolge. Das Ziel dieser Strategie bestehe
einzig darin, die Cornér Banca mit nicht mehr Kosten deckenden An-
geboten nachhaltig aus dem Markt zu drdngen und eine Monopolstel-
lung aufzubauen. So habe die Telekurs in den letzten Junitagen - kurz
vor Ablauf der Kundigungsfristen (30.6.2003) fur die laufenden Ver-
trage - verschiedenen Kunden der Corner Banca Offerten mit sehr tie-
fen Kommissionssatzen unterbreitet.

13. Die Cornér Banca macht sodann auch geltend, dass sich Telekurs
weigert, ihren Vertragspartnern, die keinen Dualvertrag mit Telekurs
abschliessen, die Debitkarte ec/Maestro weiterhin anzubieten.

14. Schliesslich soll Telekurs den von der Cornér Banca abzuwerben-
den Kunden eine gebuhrenfreie Uminitialisierung der Kreditkartenge-
rate anbieten.

B. Erwagungen
1. Formelle Voraussetzungen

15. Stehen Wettbewerbsbeschrdnkungen im Sinne von Artikel 5/7 KG
in Frage, hat die Wettbewerbskommission die Méglichkeit, im Rahmen
des nicht streitigen Verwaltungsverfahrens vorsorgliche Massnahmen
zu erlassen (RPW 1999/3, S. 395; RPW 1997/4, S. 621). Die Befugnis der
Weko zur Behandlung eines Gesuchs um vorsorgliche Massnahmen
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setzt nicht voraus, dass ein Verfahren nach Artikel 26 ff. KG ertffnet
worden ist. Jedoch kann der Erlass vorsorglicher Massnahmen nur im
Rahmen eines Untersuchungsverfahrens erfolgen (vgl. PATRIK DUCREY,
in: sic! 3/1998, S. 284). Daher muss, falls im Zeitpunkt des Erlasses vor-
sorglicher Massnahmen noch kein Verfahren eroffnet worden ist,
gleichzeitig mit dem Erlass der vorsorglichen Massnahmen vom Sekre-
tariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine Unter-
suchung gemass Artikel 27 KG erdffnet werden.

16. Im vorliegenden Fall ist zurzeit weder eine Vorabklarung noch ei-
ne Untersuchung erdffnet worden. Gemass Artikel 27 KG wird eine
Untersuchung erdffnet, wenn Anhaltspunkte dafir bestehen, dass ei-
ne unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt. Nach Rechtspre-
chung und Lehre besteht kein Rechtsanspruch auf Durchfihrung einer
Untersuchung (RPW 1999/3, S. 489 ff., Rz. 10 mit Verweise). Die Frage,
ob in vorliegendem Fall eine Untersuchung zu erdffnen ist, steht in
engem Zusammenhang mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen und
insbesondere mit der Frage der positiven Entscheidprognose (vgl. hie-
nach 3.a), weshalb sie an dieser Stelle noch offen gelassen werden
kann.

2. Vorbehaltene Vorschriften

17. Den materiellrechtlichen Bestimmungen des KG vorbehalten sind
Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrtinden (Art. 3 Abs. 1 Bst.
a KG), und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung 6ffentli-
cher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b
KG). Vorliegend sind keine vorbehaltenen Vorschriften zu bertcksich-
tigen.

3. Materielle Voraussetzungen

18. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die Wirksamkeit
einer erst spater zu treffenden definitiven Anordnung sichergestellt
werden (RPW 1999/3, S. 396). Als gestaltende Massnahmen bezwecken
sie, ein bestimmtes Rechtsverhéaltnis provisorisch in einer bestimmten
Weise zu gestalten (RPW 1997/4, S. 604 f1.).

19. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen setzt (kumulativ) eine gtns-
tige Entscheidprognose, einen drohenden, nicht leicht wiedergutzu-
machenden Nachteil sowie Dringlichkeit und Verhaltnismassigkeit der
anzuordnenden Massnahme voraus (RPW 1999/3, S. 396; RPW 1998/1,
S. 35). Im Verfahren um vorsorgliche Massnahmen mussen diese Vor-
aussetzungen nicht strikte bewiesen sondern lediglich glaubhaft ge-
macht werden (RPW 1997/4, S. 612).
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3.a Entscheidprognose

20. Im Rahmen der Entscheidprognose wird gepruft, ob fur die Weko
glaubhaft ist, dass die behauptete unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung tatsachlich vorliegt. Es muss glaubhaft sein, dass die vorsorgli-
chen Massnahmen durch einen spater zu fallenden Hauptentscheid
bestatigt werden (RPW 1998/4, S. 590). Blosses behaupten von Tatsa-
chen gentgt somit dem herabgesetzten Beweiserfordernis nicht. Die
Anspruche sind glaubhaft gemacht, wenn die ihnen zugrunde geleg-
ten Tatsachenbehauptungen mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
erfullt sind (BGE vom 22.1.1997, 4C406/1996 "'Blue Window II'" abge-
druckt in: sic! 1997, 276 ff., E. 5a mit Verweise).

21. Nachfolgend wird gepruft, ob glaubhaft ist, dass sich Telekurs auf
einem bestimmten relevanten Markt in einer marktbeherrschenden
Stellung befindet, welche sie durch unzulassiges Verhalten gemaéss Ar-
tikel 7 KG missbraucht.

3.a.1 Preisunterbietung (Art. 7 Abs. 2 Bst. d KG)

22. Corner Banca macht geltend, dass Telekurs eine ausgesprochen
aggressive Preisstrategie verfolge, welche zum Ziel habe, sie aus dem
Acquiring-Markt zu drangen. Im Folgenden wird gepruft, ob Telekurs
auf dem Acquiring-Markt eine marktbeherrschende Stellung innehat
und ob sie diese durch Preisunterbietung missbraucht.

Marktbeherrschende Stellung auf dem Acquiring-Markt

23. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne oder meh-
rere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem
Umfang unabhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

24. Um festzustellen, ob sich Telekurs tatsachlich in wesentlichem Um-
fang unabhangig von anderen Marktteilnehmern verhalten kann, ist
vorab der relevante Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht abzu-
grenzen. Hiebei kann weitgehend der Marktabgrenzung, wie von der
Wettbewerbskommission im Entscheid Kreditkarten-Akzeptanzge-
schaft (RPW 2003/1, S. 118 ff.) vorgenommen, gefolgt werden.

a Der relevante Markt
Sachlich relevanter Markt

25. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorge-
sehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

26. Wie im Entscheid Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft festgehalten,
kann die von Kreditkarten-Acquirer angebotene Dienstleistung allge-
mein als ""Zugang zum Kreditkartenzahlungsverkehr' bezeichnet wer-
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den. Marktgegenseite bilden im vorliegenden Fall die Handler, welche
ihrerseits in der Schweiz Waren oder Dienstleistungen anbieten.

27. Als typische Eigenschaften dieses Marktes konnen der weltweite
Zugang zu einem bestimmten Kreditkartennetz, das Mehrparteienver-
haltnis (3- oder 4-Parteien-System), die Kommission des Handlers an
den Acquirer und der elektronische oder manuelle Zugang zum Kre-
ditkartenzahlungsverkehr genannt werden.

28. Der Verwendungszweck des Zugangs zum bargeldlosen Zahlungs-
verkehr aus Sicht der Handler und der Kreditkarteninhaber bestimmt
sich anhand der Leistungen, welcher dieser Zugang generiert. Dabei
kdnnen kartentypische Leistungen und Leistungen des Acquirers ge-
genutber dem Handler unterschieden werden.

29. Kartentypische Dienstleistungen sind die weltweite Akzeptanz des
Zahlungsmittels (Annahmegarantie), die aufgeschobene Falligkeit re-
spektive Kreditfunktion sowie zusatzliche Dienstleistung, wie Dbei-
spielsweise kartenspezifische Bonusprogramme. Als Leistungen des
Acquirers gegentiber dem Handler kbnnen das nationale und interna-
tionale Clearing, die Zahlungsgarantie und Ubernahme des Debitoren-
risikos, den Zugang zu verschiedenen Vertriebskanélen (z.B. das Inter-
net), die Lieferung von statistischen Informationen sowie finanzielle
Leistungen und Werbekampagnen genannt werden.

30. Anhand der identifizierten Eigenschaften und Verwendungszwe-
cke untersuchte die Wettbewerbskommission im Entscheid Kreditkar-
ten-Akzeptanzgeschaft die Substituierbarkeit zwischen verschiedenen
Zahlungsverkehrssystemen. Als mdégliche Substitute zum Zahlungsver-
kehr mittels Kreditkarte wurden insbesondere das Bargeld, Post- und
Bankengiroverkehr, Debitkarten, Wertkarten (sog. Prepaid Cards),
Check und Kundenkarten in Betracht gezogen.

31. Da keines der oben genannten Zahlungsverkehrssysteme diesel-
ben Eigenschaften und Verwendungszwecke aufweist wie der Zugang
zum Zahlungsverkehr mittels Kreditkarte, kann das Bestehen eines
vollwertigen Substituts wohl ausgeschlossen werden. Telekurs vertritt
jedoch in ihrer Stellungnahme den Standpunkt, dass aus Sicht der Kon-
sumenten die Kreditkarte mit anderen Zahlungsmitteln, insbesondere
Bargeld, substituierbar sei. Weiter wird auch darauf hingewiesen, dass
es maglich sei, auf den Post- und Bankengiroverkehr oder auf Debit-
karten auszuweichen.

32. Fur die nachstehende Analyse der Marktstellung geht die Wett-
bewerbskommission von einem Markt flir den Zugang zum Kreditkar-
tenzahlungsverkehr aus, wie dieser im Entscheid Kreditkarten-
Akzeptanzgeschaft definiert wurde.
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Raumlich relevanter Markt

33. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

34. Marktgegenseite bilden, wie oben festgehalten, Handler, welche
in der Schweiz Waren oder Dienstleistungen anbieten. Die erfolgte
Liberalisierung der Lizenzsysteme von VISA und MasterCard erdffnet
den Handlern grundsatzlich die Moéglichkeit, mit auslandischen Acqui-
rer zusammenzuarbeiten. Bis anhin scheint jedoch der Anteil dieses so
genannten Cross-border Acquiring eher marginal zu sein. Als Grund
fur die geringe Verbreitung werden in erster Linie die tieferen Quali-
tatstandards auslandischer Acquirer angefuhrt. Aus dieser Sicht kann
der raumlich relevante Markt somit als die Schweiz umfassend abge-
grenzt werden.

35. Die Telekurs ist jedoch der Ansicht, dass eine mindestens europa-
weite Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes vorzunehmen sei.
Dies, weil im angrenzenden Ausland angesiedelte Acquiring-
Unternehmen einen starken Wettbewerbsdruck auf die in der Schweiz
domizilierten Acquirer austiben wurden. Die Gesuchsgegnerin konnte
diesen Standpunkt nicht gentigend substantiieren, weshalb im Fol-
genden von einem die Schweiz umfassenden raumlichen Markt - wie
dieser im Entscheid Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft definiert wurde -
ausgegangen wird.

b Marktstellung
Aktueller Wettbewerb

36. Bis anfangs 2003 gab es in der Schweiz vier Unternehmen, die den
Zugang zu den weltweit fuhrenden Kreditkarten-Systemen VISA,
MasterCard und American Express anboten. Dies waren Telekurs fur
MasterCard, die UCC und die Corner Banca fur VISA sowie Swisscard
AECS AG fur American Express. Daneben existieren bis heute zwei wei-
tere Acquirer fiur die Kreditkarten-Systeme Diners und JCB, die jedoch
als Nischenplayer bezeichnet werden mussen.

37. Die damaligen Marktanteile (Mitte 2000), gemessen am erzielten
Umsatz mit in der Schweiz verwendeten in- und auslandischen Kredit-
karten, sind in der folgenden Tabelle zusammengefasst (RPW 2003/1,
S. 139).
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Telekurs (MasterCard) 40%-50%
UCC (VISA) 20%-30%
Corner Banca (VISA) 10%-20%
Swisscard (American Express) 10%-20%
Diners Club (Schweiz) AG (Diners) 0%-10%
JCB International Co., Ltd. (JCB) 0%-10%

38. Die Situation auf dem Acquiring-Markt fur die umsatzstarksten
Kreditkarten (VISA, MasterCard und American Express) charakterisierte
sich dadurch, dass sich der gemeinsame Marktanteil der vier Unter-
nehmen Telekurs, UCC, Cornér Banca und Swisscard auf 98% summier-
te. Aufgrund der hohen Markttransparenz und -stabilitat, gegebener
Interessen-, Produkte- und Kostensymmetrien sowie einer schwachen
Stellung der Marktgegenseite, kam die Wettbewerbskommission im
Entscheid Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft zum Schluss, dass die vier
Unternehmen Uber eine kollektiv marktbeherrschende Stellung ver-
fagten.

39. Durch die Ubernahme des VISA-Acquiring-Geschaftes der UCC
durch die Telekurs im Mai 2003 hat sich die Situation auf dem Acqui-
ring-Markt, insbesondere fur die Kreditkartensysteme VISA und Mas-
terCard, drastisch verandert. Von den ehemals drei Anbietern von VISA
und MasterCard sind heute nur noch die Telekurs und die Corner Ban-
ca, beide mit einem Dualbrand-Angebot, in diesem Markt tatig. Durch
den Erwerb der UCC durften sich die heutigen Marktanteile der Tele-
kurs fur MasterCard auf 90%-100% und fur VISA auf 50%-60% belau-
fen. Gegeben die zunehmende Wichtigkeit des Dualbrandings, er-
scheint die Moglichkeit einer dominanten Marktstellung der Telekurs
im Acquiring-Geschaft fur VISA und MasterCard glaubhaft.

40. Auch auf dem Gesamtmarkt des Kreditkarten-Akzeptanzge-
schaftes in der Schweiz ergeben sich durch die Ubernahme der UCC,
mit einem Marktanteil von 20%-30% das ehemals zweitgrisste Unter-
nehmen in diesem Geschaft, Anhaltspunkte einer dominanten Markt-
stellung der Telekurs. So zeigt die einfache Addition der Marktanteile
in obiger Tabelle, dass ein heutiger Marktanteil der Telekurs von 60%-
80% realistisch ist. Die Ubernahme der UCC durch die Telekurs hat
folglich bewirkt, dass nur noch zwei zusatzliche Unternehmen im Kre-
ditkarten-Akzeptanzgeschaft tatig sind, die nicht als Nischenplayer be-
zeichnet werden konnen. Diese besitzen jedoch, verglichen mit der
Telekurs, tber sehr kleine Marktanteile von 10%-20%.




RPW/DPC 2004/4 1011

41. Seit der Liberalisierung des Lizenzierungssystems durften auch
Acquirer aus dem Ausland, insbesondere aus Deutschland, eine gewis-
se Stellung auf dem Acquiring-Markt in der Schweiz erlangt haben.
Die Marktanteile auslandischer Acquirer in der Schweiz sind jedoch
gemass den Ermittlungen des Sekretariats bis anhin marginal.

42. In Anbetracht dieser massiv geanderten Marktanteile dirfte heute
nicht mehr von einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung der
verbleibenden Unternehmen im Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft aus-
zugehen sein. Vielmehr darf aufgrund der starken Marktstellung der
Telekurs angenommen werden, dass diese sich auf dem Markt fur Kre-
ditkarten-Acquiring weitgehend unabhangig verhalten kann.

Potenzieller Wettbewerb

43. Im Entscheid zum Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft verweist die
Wettbewerbskommission auf drei mogliche Arten von Marktzutritten
(RPW 2003/1, S. 145). Erstens, ein neuer Anbieter kbnnte eine neue
Kreditkarte lancieren und das Acquiring fur diese Ubernehmen. Die
Lancierung einer neuen Kreditkarte ist jedoch hochst unwahrschein-
lich, da fur die Implementierung eines vollstandig neuen Kreditkarten-
systems sehr hohe Marktzutrittsschranken bestehen.

44. Als zweite Moglichkeit konnte ein neues Schweizerisches Unter-
nehmen das Acquiring fur eine bestehende Kreditkarte in Betracht
ziehen. Aufgrund der heutigen starken Stellung der Telekurs scheint
die Wahrscheinlichkeit eines solchen Neueintritts als gering.

45. Schliesslich kdnnte auch ein bestehender auslandischer Anbieter
in den Schweizer Markt eintreten. Auf die eher geringe Verbreitung
des Cross-border Acquirings sowie die gegenteilige Meinung der Tele-
kurs zu diesem Punkt wurde bereits oben hingewiesen. Im Rahmen
einer Untersuchung waren genauere Abklarungen tber eine mogliche
disziplinierende Rolle des Cross-border Acquirings in der Schweiz un-
umganglich.

46. Abschliessend kann festgehalten werden, dass momentan auf
dem Acquiring-Markt in der Schweiz nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit von ernsthafter potenzieller Konkurrenz ausgegangen
werden kann.

Ergebnis

47. Aufgrund der Beurteilung des aktuellen und des potenziellen
Wettbewerbs ergibt sich, dass sich die Telekurs auf dem Markt fur
Kreditkarten-Acquiring mit grosser Wahrscheinlichkeit weitgehend
unabhangig verhalten kann. Es ist deshalb fir die Wettbewerbskom-
mission glaubhaft, dass Telekurs auf dem relevanten Markt Uber eine
marktbeherrschende Stellung verfugt.
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Missbrauch

48. Gemass Artikel 7 Absatz 1 KG verhalten sich marktbeherrschende
Unternehmen unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite
benachteiligen. In Artikel 7 Absatz 2 KG werden solche Verhal-
tensweisen exemplarisch aufgezahlt. Als unzuladssige Verhaltensweise
gilt insbesondere die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Un-
terbietung von Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen (Art. 7
Abs. 2 Bst. d KG).

49. Unterbietung von Preisen oder Geschaftsbedingungen (Rabatte,
Zahlungsfristen, Garantieleistungen usw.) setzen Preissenkungen oder
das Angebot glnstigerer Geschaftsbedingungen voraus. Solche Mass-
nahmen kdnnen Zeichen wirksamen Wettbewerbs sein und liegen ins-
besondere im Interesse der Marktgegenseite. Marktbeherrschende Un-
ternehmen kdénnen die Unterbietung von Preisen oder Geschaftsbe-
dingungen aber auch dazu einsetzen, um in einer ersten Phase be-
stimmte oder alle Mitbewerber in der Austibung des Wettbewerbs zu
behindern oder gar aus dem Markt zu verdrangen, um dann in einer
zweiten Phase in der Lage zu sein, die Preise beziehungsweise Ge-
schaftsbedingungen zulasten der eigenen Geschaftspartner frei erho-
hen beziehungsweise verschlechtern zu kénnen (vgl. RPW 2002/3, S.
431; RPW 2003/1, S. 62; R. ZAcH in Schweizerisches Immaterialgtter-
und Wettbewerbsrecht, V/2 Kartellrecht, Basel, 2000, S. 209, mit Ver-
weisen).

50. Das KG enthélt, anders als das Bundesgesetz tber den unlauteren
Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (UWG; SR 241), keine Vermu-
tung, wonach der Verkauf unter dem Einstandspreis beziehungsweise
den Selbstkosten wettbewerbsbeschrankend ist. Auch Preise unter
dem Einstandspreis beziehungsweise den Selbstkosten sind aus der
Sicht des KG nur dann unzulassig, wenn sie im Rahmen eines Plans
festgesetzt wurden, der die Ausschaltung eines Konkurrenten zum Ziel
hat. In jedem Fall muss demnach ein solcher Plan nachgewiesen wer-
den kénnen. Hingegen darf im Sinne der EU-Praxis sowie einer naturli-
chen Vermutung davon ausgegangen werden, dass Preise unter den
kurzfristigen durchschnittlichen variablen Kosten grundséatzlich miss-
brauchlich sind. Fur die Anwendung von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe
d KG ist jedoch gemass der Botschaft nicht vorausgesetzt, dass die
Preise unter den Selbstkosten liegen (vgl. Botschaft zum Kartellgesetz,
S. 107; Komm. KG - DALLAFIOR, Art. 7, Rz. 136).

51. Im Folgenden wird gepruft, ob die neuen Angebote der Telekurs
unter den Selbstkosten liegen, was ein Indiz fur eine missbrauchliche
Wettbewerbsbeschrankung wére. Des Weiteren wird die Frage analy-
siert, inwiefern eine Strategie der Telekurs nachgewiesen werden




RPW/DPC 2004/4 1013

kann, wonach sie gezielt die Cornér Banca aus dem Markt zu verdran-
gen versucht.

52. Gemass Stellungnahme der Telekurs werden die heutigen Preise
zwar knapp kalkuliert, seien aber keineswegs Verlust bringend. Eine
Analyse der Preistabellen ergebe, dass die Kommissionssatze in den
meisten Fallen noch deutlich tber [...]% liegen. Die Aufstellung der fur
das neue Dualangebot MasterCard/VISA angebotenen Kommissions-
satze scheint diese Aussage zu stutzen.

53. Des Weiteren fuhrt die Cornér Banca in ihrer Ergdnzung des Gesu-
ches vom 7. Juli 2003 aus, dass bei einer durchschnittlichen Kommissi-
on von [...]% und einem Transaktionsvolumina von CHF [...], unter Be-
rucksichtigung der existierenden Kostenblocke, eine Marge von [...]%
resultiere. Da nicht davon ausgegangen werden kann, dass das Acqui-
ring-Geschaft der Telekurs eine substanziell andere Kostenstruktur
aufweist als dasjenige der Corner Banca, muss angenommen werden,
dass die angebotenen Kommissionssatze der Telekurs eine &ahnliche
positive Marge ermdglichen. Der Spielraum der Telekurs fur eine posi-
tive Marge durfte aufgrund hoherer Transaktionsvolumina sogar eher
grosser sein. Die Aussage der Gesuchstellerin, dass die Angebote der
Telekurs unter den Selbstkosten liegen, scheint deshalb ungentgend
substantiiert.

54. Zusatzlich ist es fraglich, ob die Telekurs nach einer Verdrangung
der Corner Banca aus dem Acquiring-Markt Gberhaupt in der Lage wa-
re, ihre Preise wieder anzuheben. Zumindest verweist die Telekurs in
ihrer Stellungnahme auf den Wettbewerb durch hauptsachlich deut-
sche Cross-border-Acquirer, die bereits heute Kommissionen anbieten
wdurden, die unter denjenigen der Telekurs liegen. Eine "Predatory Pri-
cing''-Strategie scheint folglich aus den dargelegten Griinden unwahr-
scheinlich.

3.a.2 Unzulassige Koppelungsgeschafte (Art. 7 Abs. 2 Bst. f
KG)

a. Zugang zu ec/Maestro

55. Die Gesuchstellerin macht weiter geltend, dass Telekurs ihre
marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fur den Zugang zum De-
bitkartenzahlungsverkehr (Markt fur Debitkarten-Acquiring) unzulas-
sig ausnutzt. Dies indem sie Handlern, welche keinen Dualvertrag mit
Telekurs abschliessen, keinen Zugang zu ec/Maestro gewahrt oder
aber einen Zugang zu Kommissionssatzen, die Uber denjenigen liegen,
die den Dual-Vertragspartner angeboten werden.

56. Wenn das marktbeherrschende Unternehmen das Produkt, tUber
das es eine beherrschende Stellung hat, nur unter der Bedingung ver-
kauft, dass der Abnehmer ein zusatzliches Produkt erwirbt, dann
dehnt das marktmachtige Unternehmen seine beherrschende Stellung
auf dem Markt des ursprunglichen Produkts auf den Markt des zusatz-
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lichen Produkts aus (vgl. Komm. KG - DALLAFIOR, Art. 7, Rz. 144 ff.).
Gemass Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe f KG gilt dieses Verhalten (sog.
Kop-pelungsgeschéfte) als Behinderungstatbestand.

Marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fur Debitkarten-Acqui-
ring

57. Es stellt sich vorerst die Frage, ob Telekurs auf dem Markt fur De-
bitkarten-Acquiring eine marktbeherrschende Stellung innehat. Die
Ermittlungen des Sekretariates haben ergeben, dass Telekurs als Ac-
quirer einen sehr hohen Marktanteil aufweist® und vermutlich in die-
sem Markt eine marktmachtige Stellung einnimmt. Diese Stellung wird
noch durch den Umstand verstarkt, dass die Schweizer Banken die ec-
Karte und die damit verbundenen Dienstleistungen bei der Telekurs
(als Gemeinschaftswerk) beziehen mussen.

58. Telekurs profitiert somit in zweifacher Hinsicht: Einerseits als ex-
klusive Lizenzgeberin fur die mit der ec-Karte verbundenen Benut-
zungsrechte gegenuber den Schweizer Banken. Andererseits verfugt
das Unternehmen aufgrund seiner Tatigkeit als Acquirer fur die Kre-
ditkarte MasterCard und jetzt auch VISA Uber ein schweizweit ausge-
bautes Handlernetz, von dem gleichzeitig auch das Debitkarten-
Acquiring profitieren kann. Demgegenuber konnen beispielsweise die
Schweizerische Post und die Migrosbank nur beschrankt von solchen
Vorgaben profitieren.

59. Diese Vorteile kénnen als Indizien gewertet werden, dass sich Te-
lekurs heute auf dem Markt fur Debitkarten-Acquiring weitgehend
unabhéngig von ihren Konkurrentinnen verhalten kann. Ob die Indi-
zien bereits eine marktbeherrschende Stellung der Telekurs zu bewei-
sen vermogen, kann vorliegend noch offen gelassen werden.

Missbrauch

60. Die Gesuchstellerin konnte ihre Aussagen bezuglich Koppelungs-
geschaft in ihrem Gesuch nicht genugend substantiieren. Mit Schrei-
ben vom 28. Juli 2003 hat sie zwei Kundigungsschreiben von Handlern
eingereicht. Diese Schreiben erlauben es aber nicht, auf einen Miss-
brauch der Telekurs zu schliessen. Vielmehr belegen sie die Attraktivi-
tat eines Angebots der verschiedenen Acquiringdienstleistungen aus
einer Hand. Die Telekurs bestreitet im Ubrigen kategorisch, dass sie
den Kunden, welche keinen Dualvertrag bei ihr abschliessen, keinen

?Weitere Markteilnehmer sind die Post, Migrosbank, Cornér Banca.
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Zugang zu ec/Maestro mehr gebe. Was die Hohe der Kommissionssat-
ze fur ec/Maestro betrifft, so gelten gemass der Telekurs einheitliche
Konditionen, unabhéngig davon, ob jemand auch den Kreditkarten-
vertrag mit der Telekurs abschliesst. Ferner, auch wenn die Telekurs
ihre Kommissionssatze differenzieren wirde, ware fraglich, ob eine
solche Strategie aufgrund von Verbundsvorteilen nicht dkonomisch
effizient ware. Es ist somit fur die Wettbewerbskommission nicht
glaubhaft, dass ein Missbrauchstatbestand vorliegt.

b. Uminitialisierung von Kreditkartengeraten

61. Schliesslich rugt Corner Banca, dass Telekurs beziehungsweise TCS
den von der Cornéer Banca abzuwerbenden Kunden eine gebuhren-
freie Uminitialisierung der Kreditkartengerate anbietet. Auch hier
konnte Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe f KG geltend gemacht werden,
wenn TCS auf dem Markt fur Terminalgerate eine marktbeherrschen-
de Stellung innehat und diese unzuléassig missbraucht.

Marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fur Terminalgerate

62. Der Markt fur Terminalgerate wurde vom Sekretariat anlasslich
einer Marktbeobachtung analysiert. Dabei hat sich ergeben, dass TCS
seit der Ubernahme der 3C Holding im Juni 2002 zwar eine starke Stel-
lung auf diesem Markt hat. Allerdings wurde die Frage offen gelassen,
ob dieser Markt als schweizerischer oder als europaischer Markt abzu-
grenzen sei. Demzufolge wurde auch die Frage der marktbeherr-
schenden Stellung offen gelassen. Die Gesuchstellerin hat keine Ar-
gumente zur marktbeherrschenden Stellung der TCS auf dem Markt
fur Terminalgerate angefuhrt.

Missbrauch

63. Zur Frage des Missbrauchs hat die Gesuchstellerin ihre Aussage
trotz Nachfrage des Sekretariates in keiner Weise substantiiert. Die Te-
lekurs bestreitet ihrerseits die Angaben der Cornér Banca. Gemass der
Telekurs werden die Preise fur die Terminal-Dienstleistungen nicht da-
von abhangig gemacht, ob der betreffende Handler tGber Acquiring-
Vertrage mit der Gesuchsgegnerin oder einem anderen Acquirer ver-
fugt. Ebenso erfolgt die Uminitialisierung der Terminals bei einem Ac-
quirerwechsel eines Handlers neutral und ohne Bevorzugung eines be-
stimmten Acquirers. Der Handler, dem in der Regel das Terminal ge-
hort, erteilt dazu der TCS einen schriftlichen Auftrag. Dass die fur die
Uminitialisierung anfallenden geringen Kosten von maximal CHF [...]
pro Terminal unter Umstanden vom neuen Acquirer des betreffenden
Handlers Ubernommen werden, ist eine Marketingentscheidung des
betreffenden Acquirers. Es gibt aus Sicht der Wettbewerbskommission
keine Anhaltspunkte, von einem anderen Sachverhalt auszugehen,
weshalb auch bezlglich der Uminitialisierung der Missbrauch nicht
glaubhaft erscheint.
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3.a.3 Zwischenergebnis

64. Aus den vorstehenden Grinden erachtet es die Wettbewerbs-
kommission als nicht glaubhaft, dass Telekurs eine marktbeherrschen-
de Stellung auf dem Acquiring-Markt missbraucht und somit Artikel 7
Absatz 2 Buchstabe d KG verletzt. Bezuglich der Méarkte fur Debitkar-
ten-Acquiring und Terminalgerate bestehen zwar Indizien, dass Tele-
kurs beziehungsweise TCS auf diesen Markten eine starke Marktstel-
lung innehat. Auf eine marktbeherrschende Stellung der Telekurs
kann allerdings aufgrund der vorliegenden Elemente nicht geschlossen
werden. Zudem wurde nicht gentigend glaubhaft gemacht, dass Tele-
kurs beziehungsweise TCS ihre Marktstellung auf diesen beiden Mark-
ten im Sinne von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe f KG missbraucht. Das
Vorliegen einer gunstigen Entscheidprognose ist aufgrund der heuti-
gen Sachlage somit zu verneinen.

3.b Nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil fur den wirk-
samen Wettbewerb

65. 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 Corner Banca ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil
droht.

66. In Bezug auf den wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil
insbesondere dann gegeben, wenn gravierende und irreversible Struk-
turveranderungen des betroffenen Marktes drohen.

67. Gemass Aussagen der Corner Banca sind bei ihr per Ende Juni
2003 [...] Kundigungen eingegangen mit einem Verlust von rund CHF
[...]. Dabei ist zu prézisieren, dass die Acquiring-Vertrage einmal jahr-
lich auf den 30. Juni fur den 31. Dezember des selben Jahres gekin-
digt werden kdnnen. Es ist deshalb davon auszugehen, dass in diesem
Jahr keine weiteren Vertrage gekundigt werden.

68. Des Weiteren hat auch die Telekurs im Jahr 2002 im Bereich
MasterCard einen Umsatzverlust von mehr als CHF [...] hinnehmen
mussen. Im VISA-Bereich hat die Telekurs zwar CHF [...] verloren. Um-
gekehrt konnte sie aber CHF [...] dazu gewinnen. Es scheint somit, dass
die Verluste der Cornér Banca als normale Marktverluste zu bezeich-
nen sind.

3.c Dringlichkeit

69. Dringlichkeit ist gegeben, wenn davon ausgegangen werden
muss, dass der nicht leicht wiedergutzumachende Nachteil vor Erlass
des Hauptentscheides eintreten wird.

70. Diesbezuglich kann festgehalten werden, dass gemass Aussagen
der Cornér Banca die Acquiring-Vertrage einmal jahrlich auf den 30.
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Juni fur den 31. Dezember desselben Jahres gekundigt werden kon-
nen. Es ist somit nicht zu erwarten, dass sich die Marktstrukturen in
den nachsten Monaten verandern werden.

3.d Verhéaltnismaéassigkeit

71. Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist verhaltnismassig,
wenn die Massnahmen geeignet sind, den wahrscheinlich vorliegen-
den beziehungsweise eintretenden Nachteil abzuwenden, sie erforder-
lich sind, und wenn die Interessen an der Anordnung solcher Mass-
nahmen die entgegenstehenden Interessen Uberwiegen.

72. Der Vollstandigkeit halber sei hier noch prazisiert, dass selbst
wenn alle Voraussetzungen fur die Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen erfullt waren, stinde eine Einfrierung des Kundenbestandes
in keinem Verhaltnis zum verfolgten Zweck. Zu Recht hebt die Ge-
suchsgegnerin hervor, dass die verlangten Massnahmen weder erfor-
derlich noch geeignet waren, die von der Gesuchstellerin beklagten
angeblichen Missstande zu beheben.

4. Ergebnis

73. Aus den oben stehenden Ausfihrungen geht hervor, dass keine
der vier kumulativ zu erfiullenden Voraussetzungen fur die Anordnung
vorsorglicher Massnahmen gegeben sind. Demzufolge erachtet es die
Wettbewerbskommission als unnoétig, eine Untersuchung gemass Arti-
kel 27 Absatz 1 KG zu erdffnen. Das Sekretariat wird jedoch im Rah-
men einer Vorabklarung gemass Artikel 26 KG die von der Corner Ban-
ca erhobenen Vorwdurfe weiter verfolgen.

C. Kosten

74. Aufgrund eines vor den Beschwerdeinstanzen hangigen Verfah-
rens zur Frage der Verteilung der Kosten bei der Abweisung von An-
tragen uber vorsorgliche Massnahmen, wird Uber die Kostenfrage
nach der Klarung der Rechtslage entschieden werden.

D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen ver-
fugt die Wettbewerbskommission:

1. Das Gesuch der Corner Banca AG um Anordnung von vorsorgli-
chen Massnahmen wird abgewiesen.

2. Das Verfahren wird im Kostenpunkt sistiert. Uber die Kostenfrage
wird in einem spateren Zeitpunkt entschieden.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Eroffnung]
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B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste

B2.2 |1. Tarifvertrag mit offentlichen Spitélern in der
halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton
AG

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Enquéte selon I'article 27 ss. LCart
Inchiesta giusta I'articolo 27 ss. LCart

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 1. Oktober 2004 in Sa-
chen Untersuchung gemass Artikel 27 KG betreffend Tarifvertrag mit
Offentlichen Spitélern in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kan-
ton Aargau wegen vermutungsweise unzulassiger Wettbewerbsabre-
den gemass Artikel 5 KG

Per 1. Oktober 1998 trat im Kanton Aargau zwischen dem Gesund-
heitsdepartement des Kantons Aargau, mehreren Spitélern der Verei-
nigung Aargauischer Krankenhauser (VAKA) und mehreren Kranken-
versicherern (CSS Versicherungen, Helsana Versicherungen AG, Kon-
kordia, Unimedes, Visana Bern, diverse der santésuisse Aargau-
Solothurn angeschlossene Krankenversicherer) ein Vertrag Uber die
Rechnungsstellung gegentber Patienten der Halbprivatabteilung in
offentlichen Spitédlern in Kraft. Der Vertrag gilt fur Versicherte, welche
Uber eine Spitalzusatzversicherung fur die Halbprivatabteilung verfi-
gen und sich in einer Halbprivatabteilung eines 6ffentlichen Spitals
behandeln lassen. Er enthalt einerseits Fallpreispauschalen und ande-
rerseits fur nicht fallpauschalierte Leistungen Grundtaxen sowie Taxen
fur Spitalleistungen und &rztliche Leistungen. Die Weko ero6ffnete am
17. Dezember 2002 eine Untersuchung nach Artikel 27 KG. Die RE-
KO/WEF wies die Weko am 10. Oktober 2003 an, die o6ffentlichen und
Offentlich subventionierten Spitdler des Kantons Aargau in die Beur-
teilung des Tarifvertrages mit Privatkliniken in der halbprivaten Zu-
satzversicherung im Kanton Aargau beziehungsweise in die entspre-
chende Untersuchung einzubeziehen. Da die Vertragsparteien den
Vertrag im Verlaufe des Verfahrens auflosten, stellte die Weko die Un-
tersuchung am 1. Oktober 2004 ein.

Un contrat concernant la facturation des patients hospitalisés en divi-
sion semi-privée des hopitaux publics a été conclu entre le Départe-
ment de la santé, différents établissements de I’association argovienne
des hépitaux et différentes assurances-maladie (CSS Assurance, Helsa-
na, Concordia, Unimedes, Visana Berne et d’autres caisses-maladie affi-
liées a santésuisse Argau-Solothurn) dans le canton d’Argovie. Cet ac-
cord est entré en vigueur le 1* octobre 1998. Cette convention est va-
lable pour les assurés qui disposent d’'une assurance complémentaire
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d’hospitalisation pour une division semi-privée et qui sont soignés
dans une division semi-privée d’'un établissement public. La convention
fixe d’une part des prix forfaitaires et d’autre part, pour les prestations
qui ne sont pas calculées sur la base de forfaits, une taxe de base, des
taxes pour les prestations fournies par I’hopital et, enfin, des taxes
pour les soins médicaux. La Comco a ouvert une enquéte selon l'article
27 LCart le 17 décembre 2002. La REKO/WEF a demandé a la Comco en
date du 10 octobre 2003, de prendre en compte dans la décision les
hépitaux publics et les hopitaux subventionnés par I'état du Canton
d’Argovie. Etant donné que les partenaires contractuels ont résilié la
convention durant la procédure, la Comco a clos I’enquéte le 1* octo-
bre 2004.

Il 1° ottobre 1998 e entrata in vigore una convenzione relativa alla fat-
turazione dei pazienti della divisione semiprivata in ospedali pubblici
conclusa fra il Dipartimento della sanita del Cantone di Argovia, diver-
si ospedali dell’Associazione degli istituti ospedalieri argoviesi (VAKA)
e diverse assicurazioni (CSS Assicurazioni, Helsana Assicurazioni SA,
Concordia, Unimedes, Visana Berna, diversi assicuratori affiliati a san-
tésuisse Aargau-Solothurn). La convenzione si applica agli assicurati
che dispongono di un’assicurazione complementare ospedaliera per la
divisione semiprivata e che si fanno curare in una divisione semiprivata
di un ospedale pubblico. Essa contiene, da un lato, tariffe forfetarie
per differenti interventi e, dall’altro, per le prestazioni senza un for-
fait, tariffe di base nonché tariffe per prestazioni ospedaliere e per
prestazioni mediche. La Comco ha aperto il 17 dicembre 2002
un’inchiesta giusta I'articolo 27 LCart. Il 10 ottobre 2003, la REKO/WEF
ha ordinato alla Comco di integrare nell’inchiesta relativa alla conven-
zione tariffale sulle cliniche private nell’ambito dell'assicurazione
complementare semiprivata nel Cantone di Argovia, gli ospedali pub-
blici o sussidiati dall’ente pubblico di tale cantone. Tenuto conto che i
partner contrattuali hanno rescisso il contratto nel corso della proce-
dura, la Comco ha chiuso I'inchiesta il 1° ottobre 2004.

A. Sachverhalt
A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Per 1. Oktober 1998 trat im Kanton Aargau ein Vertrag tber die
Rechnungsstellung gegenuber Patienten der Halbprivatabtei-
lung in offentlichen Spitéalern (nachfolgend Halbprivatvertrag) in
Kraft. Dieser Vertrag gilt zwischen:

a. dem Gesundheitsdepartement des Kantons Aargau (GD, Aarau),
welches die Kantonsspitaler Baden (Baden), Aarau (Aarau) und die
Psychiatrischen Dienste des Kantons Aargau (Konigsfelden) ver-
tritt;

b. den der Vereinigung Aargauischer Krankenhauser (VAKA, Aarau)
angeschlossenen Spitélern, sofern diese schriftlich bei der VAKA
den Beitritt zu diesem Vertrag erklart haben: Bezirksspital Brugg
(Brugg), Asana Gruppe (Menziken), Kreisspital fir das Freiamt
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Muri (Muri), Gesundheitszentrum Fricktal (Rheinfelden), Spital Zo-
fingen (Zofingen), Klinik Barmelweid (Barmelweid);

c. mehreren Krankenversicherern: Helsana Versicherungen AG (Zu-
rich), Concordia (Luzern), Unimedes (Luzern), CSS Versicherungen
(Luzern), Visana (Bern) und die uUbrigen der santésuisse Aargau-
Solothurn (Baden, ehemaliger Aargauischer Krankenkassen-Ver-
band AKV) angeschlossenen Versicherer soweit sie den Beitritt zu
diesem Vertrag erklart haben.

2. Der Halbprivatvertrag gilt fur Versicherte, welche Uber eine Spi-
talzusatzversicherung fur die Halbprivatabteilung verfiigen und sich in
einer Halbprivatabteilung der Vertragsspitéler behandeln lassen (Art. 2
Halbprivatvertrag).

3. Im Halbprivatvertrag werden die Taxen fur medizinische Leistun-
gen in den Halbprivatabteilungen gemaéss Randziffer 1' festgelegt. Die
Taxen fur die medizinischen Leistungen setzen sich gemass Artikel 8
des Halbprivatvertrages zusammen aus der Grundtaxe (vgl. Rz. 5), den
Spitalleistungen (Zusatztaxe, vgl. Rz. 6) und den arztlichen Honoraren
(vgl. Rz. 7). Ein Teil der Leistungen wird Uber Fallpreispauschalen ab-
gerechnet (vgl. Rz. 4).

4. 40 medizinische Eingriffe (z.B. einfache Neurolyse CTS) werden
nach Fallpreispauschalen abgegolten (Art. 10, Anhang 2 des Halbpri-
vatvertrages). Die Fallpreispauschalen umfassen sdmtliche Leistungen
der Arzte/innen, der Belegarzte/innen und des Spitals sowie externer
Leistungserbringer vom Eintritt bis zum Austritt der Patienten/innen
unter Berucksichtigung der vertraglich definierten Leistungen (An-
hang 2 des Halbprivatvertrages).

5. Die Grundtaxe ist in eine Tages- und Pflegetaxe unterteilt. Wah-
rend mit der Tagestaxe die Leistungen bezuglich Unterkunft, Verpfle-
gung und Bereitschaftskosten abgegolten werden, umfasst die Pflege-
taxe die pflegerische Betreuung inklusive aufwandiger Pflege sowie
Materialien fur die Grundpflege (Art. 9, Anhang 1 des Halbprivatver-
trages). Die Tagestaxe betragt beispielsweise in den Kantonsspitalern
CHF 185.- pro Pflegetag.

6. Als Grundlage fur die Verrechnung der Spitalleistungen - mit Aus-
nahme separat aufgefihrter Einzelleistungen (z.B. werden pro Bendit-
zung des Aufwachraumes 6 Taxpunkte verrechnet) - dienen der Spital-
leistungskatalog, der SUVA-Zahnarzttarif und die Eidgendssische Ana-
lysenliste. Die Taxansatze (Taxpunktwerte) der Spitalleistungen richten

'Querverweise innerhalb des Verfiigungsentwurfes sind nachfolgend mit "'Rz."" angegeben.
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sich nach den Vereinbarungen der Medizinaltarifkommission des Un-
fallversicherungsgesetzes (UVG), dem Dachverband der Schweizer Spi-
taler H" und dem Physiotherapeutenverband, den Vorgaben des Bun-
desamtes fur Sozialversicherung (BSV) beziehungsweise neu des Bun-
desamtes fur Gesundheit (BAG) sowie der Schweizerischen Zahn-
arztegeselischaft (SSO) (Art. 10, Anhang 1 des Halbprivatvertrages).

7. Die Verrechnung der arztlichen Leistungen (z.B. fur Eintrittsunter-
suchungen von nicht operativen Fallen) erfolgt auf der Grundlage des
Spitalleistungskatalogs und nach den im Halbprivatvertrag definierten
Taxen (Art. 10, Anhang 3 des Halbprivatvertrages).

A.2 Verfahren

8. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend Sekre-
tariat) eroffnete in dieser Angelegenheit am 17. Dezember 2002 eine
Untersuchung gemass Artikel 27 KG und teilte dies den Parteien am
selben Tag mit (FJS 1971, S. 78). Die Eroffnung dieser Untersuchung
erfolgte aufgrund der Erkenntnisse aus der Verfiugung der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend Weko) vom 1. Oktober 2001 (in Sa-
chen Untersuchung gemaéass Art. 27 KG betreffend Zusatzversiche-
rungsbereich Kanton Aargau wegen unzuldssiger Wettbewerbsabre-
den gemass Art. 5 KG; vgl. RPW 2001/4, S. 645 ff.).

9. Die Eroffnung der Untersuchung wurde gemass Artikel 28 KG
durch amtliche Publikation im schweizerischen Handelsamtsblatt vom
24. Dezember 2002 (SHAB 2002, Nr. 249, S. 46) und im Bundesblatt
vom 14. Januar 2003 (BBI 2003, Nr. 1, S. 69 f.) bekannt gegeben.

10. Das Sekretariat wandte sich zwecks Bestimmung von Vertretern
gemass Artikel 11a Absatz 1 des Bundesgesetzes Uber das Verwal-
tungsverfahren (VwVG) am 7. April 2003 an santésuisse Aargau-
Solothurn. santésuisse Aargau-Solothurn erklarte sich mit Schreiben
vom 15. April 2003 bereit, die Vertretung seiner Mitglieder fir das
weitere Verfahren zu sichern. Es wurden keine weiteren Vertreter
nach Artikel 11a Absatz 1 VwVG bestimmt.

11. Das Sekretariat fuhrte mit Schreiben vom 31. Januar 2003 und 4.
Februar 2003 bei den Vertragsparteien (vgl. Rz. 1) und den Privatklini-
ken im Kanton Aargau Erhebungen durch.

12. Mit Schreiben vom 2. April 2003 beantragte die Concordia, das
Untersuchungsverfahren zu sistieren beziehungsweise vorlaufig einzu-
stellen. Sie machte geltend, dass die Weko mit Verfigung vom 1. Ok-
tober 2001 bereits die Tarifvertradge in der halbprivaten Zusatzversi-
cherung mit Privatkliniken als unzulassig erklart habe (RPW 2001/4, S.
645 ff.). Diese Verfiugung sei von den Krankenversicherern mit Be-
schwerde bei der REKO/WEF angefochten worden (vgl. Rz. 16 f.). De-
ren Entscheid sei noch ausstehend und das Verfahren somit noch han-
gig. Aufgrund der Ahnlichkeit mit dem vorliegenden Verfahren sei
dieses bis zum Entscheid der REKO/WEF zu sistieren. Dabei sei dem
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Umstand Rechnung zu tragen, dass es sich vorliegend um einen Ver-
trag mit Offentlichen Spitédlern handle. Mit dem Entscheid der RE-
KO/WEF vom 10. Oktober 2003 ist der Antrag auf Sistierung hinfallig
geworden (vgl. Rz. 16 1.).

13. Der Antrag des Sekretariates (Verfigungsentwurf) wurde den Par-
teien mit einem aktuellen Aktenverzeichnis am 23. September 2003
zugestellt. Dabei wurde auf das Recht zur Akteneinsicht verwiesen.

14. Mehrere Stellungnahmen sind im Verlauf der Vernehmlassungs-
frist beim Sekretariat eingegangen.

15. Es wurden folgende Rechtsbegehren gestelit:

a. Die Helsana Versicherungen AG beantragte, dass die Untersu-
chung nicht einzustellen und im 6ffentlichen Interesse analog der
Untersuchung des Vertrages mit den privaten Kliniken zu Ende zu
fuhren sei. Es sei die Anwendbarkeit des KG im Bereich der 6ffent-
lichen Spitaler zu klaren.

b. Die CSS Versicherungen beantragten, dass die Konklusionen aus
dem Beschwerdeentscheid in Sachen Krankenkassen vs. Privatkli-
niken und Konsorten im Kanton Aargau der Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) vom 10. Oktober 2003 (RPW
2001/4, S. 645 ff.; vgl. Rz. 16 f.) bei den Erwéagungen dieses Ver-
fahrens einfliessen. Insbesondere sei die Frage zu klaren, ob die
behandelten Wettbewerbsabreden nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kdnnen.

16. Die Weko hat am 1. Oktober 2001 den Halbprivatvertrag (Vertrag
Uber Tarife im Bereich der Halbprivatversicherung) im Kanton Aargau
zwischen Krankenversicherern, Arzten/innen und den Privatkliniken im
Halbprivatbereich untersagt (RPW 2001/4, S. 645 ff.). Mit Beschwerde-
entscheid in Sachen Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten
im Kanton Aargau der REKO/WEF vom 10. Oktober 2003 werden die
Beschwerden der Krankenversicherer und Privatkliniken teilweise gut-
geheissen, die Verfiugung der Weko vom 1. Oktober 2001 aufgehoben
und zur Neubeurteilung an die Weko zuruckgewiesen (RPW 2003/4, S.
847 ff.). Der Entscheid der REKO/WEF wurde nicht angefochten und ist
rechtskraftig.

17. Die REKO/WEF bestatigte den Entscheid der Weko in den nachfol-
genden zwei Punkten nicht und verlangte eine Neubeurteilung:

a. Die Effizienzgrinde seien ungentigend gepruft beziehungsweise
begrindet.

b. Nicht nur die Privatkliniken, sondern auch die 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitéler beziehungsweise der gesamte
aargauische Markt der im Halbprivatbereich erbrachten stationa-
ren Gesundheitsdienstleistungen sei bei der Beurteilung der
Wettbewerbsabrede zu bertcksichtigen.
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18. Nachdem die Regionalspitaler des Kantons Aargau den Halbpri-
vatvertrag in 0ffentlichen Spitélern bereits per 31. Juli 2003 kiindigten,
wurde dieser am 27. Mai 2003 auch vom Gesundheitsdepartement des
Kantons Aargau fur die kantonalen Spitéler auf Ende 2003 gekundigt.
Mit Schreiben vom 10. und 17. Juli 2003 gab auch die VAKA den Kin-
digungstermin per 31. Dezember 2003 bekannt.

19. Die Privatspitaler kundigten ihren Halbprivatvertrag auf Ende
2003, die Arzte/innen und die Krankenversicherer Concordia, CSS,
Unimedes sowie santésuisse Aargau-Solothurn per Ende 2004. Jener
Untersuchungsgegenstand fallt daher dahin, weshalb jenes Verfahren
eingestellt wird (vgl. Verfugung der Weko vom 1.10.2004 betreffend
"Tarifvertrag mit Privatkliniken in der halbprivaten Zusatzversicherung
im Kt. AG", RPW 2004/4, S. 1026 ff.).

20. Der zweite Antrag des Sekretariates (2. Verfugungsentwurf) wur-
de den Parteien am 7. Juli 2004 mit einem aktuellen Aktenverzeichnis
zugestellt.

21. Mehrere Stellungnahmen sind im Verlauf der Vernehmlassungs-
frist beim Sekretariat eingegangen. Es wurde ein einziges Rechtsbe-
gehren gestellt: Die Helsana Versicherungen AG beantragte (vgl. Rz.
15.a), dass die Untersuchung trotz Wegfall der Halbprivatvertrage mit
Privatkliniken und 6ffentlich und 6ffentlich subventionierten Spitalern
nicht einzustellen und im Offentlichen Interesse zu Ende zu fuhren sei
(analog ihr Antrag im Rahmen der Verfiugung der Weko vom
1.10.2004 betreffend "'Tarifvertrag mit Privatkliniken in der halbpriva-
ten Zusatzversicherung im Kt. AG", RPW 2004/4, S. 1026 ff.).

B. Erwagungen

B.1 Vermutungsweise unzulassige Wettbewerbsabreden uber
Preise im Bereich der halbprivaten Zusatzversicherung

22. Als Wettbewerbsabreden gelten nach Artikel 4 Absatz 1 KG insbe-
sondere a) rechtlich erzwingbare Vereinbarungen b) von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die c) eine Wettbe-
werbsbeschrdnkung bezwecken oder bewirken (vgl. RPW 2000/2, S.
172 f£., Ziff. 29).

23. Der vorliegende Halbprivatvertrag enthalt die nachfolgende
Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG (vgl. RPW
2001/4, S. 654, Ziff. 31 ff.): Wettbewerbsabrede zwischen den offentli-
chen und offentlich subventionierten Spitélern und den Krankenversi-
cherern.

24. Diese Wettbewerbsabrede sient im Rahmen des Halbprivatvertra-
ges die einheitliche Rechnungsstellung gegenuber Patienten/innen der
Halbprivatabteilung in 6ffentlichen Spitalern vor. Er enthalt die Fest-
setzung von Fallpreispauschalen, Grundtaxen, Spitalleistungen und
arztlichen Leistungen (vgl. Rz. 3). Damit bezweckt und bewirkt der
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Halbprivatversicherungsvertrag die Festsetzung von Tarifen, welche
unter den Begriff der Preise nach Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG
fallen (vgl. 2001/4, S. 666, Ziff. 69 ff.; RPW 1999/2, S. 229, Ziff. 43; RPW
1997/4, S. 484, Ziff. 15 ff.).

25. Die Weko stellte im Entscheid vom 1. Oktober 2001 insbesondere
fest, dass im Kanton Aargau zwei weitgehend identische Vertrage im
Bereich der Halbprivatversicherung bestehen, der eine betreffend die
Privatkliniken, der andere betreffend die 6ffentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitaler (RPW 2001/4, S. 671, Ziff. 87). Der Vertrag
betreffend die offentlichen und o6ffentlich subventionierten Spitéler
diente als Muster fur den Vertrag mit den Privatkliniken.

26. Unter Berucksichtigung des Entscheides der REKO/WEF vom 10.
Oktober 2003 mussen diese beiden Vertrage gemeinsam auf deren
wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit hin beurteilt werden (RPW 2003/4,
S. 885, E. 9.4). Die beiden Vertrage werden folglich materiell gemein-
sam in der Einstellungsverfigung betreffend "Tarifvertrag mit Privat-
kliniken in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton AG" beur-
teilt (vgl. Verfigung der Weko vom 1.10.2004 betreffend ""Tarifvertrag
mit Privatkliniken in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton
AG", RPW 2004/4, S. 1026 ff.). Als Basis fur diese Beurteilung dienen
dazu insbesondere die im Rahmen des vorliegenden Verfahrens erhal-
tenen Informationen.

B.2 Einstellung des Verfahrens nach Kindigung des Halbpri-
vatvertrages

27. Gemass Praxis der Weko ist eine Untersuchung im Sinne von Arti-
kel 27 KG mittels Verfiagung einzustellen, wenn die Parteien, gegen
welche die Untersuchungshandlungen gerichtet sind, ihre mdoglicher-
weise wettbewerbsbeschrankenden Handlungen im Laufe des Verfah-
rens aufgeben und kein ausreichendes Offentliches Interesse an der
materiellen Beurteilung des aufgegebenen Verhaltens besteht (vgl.
RPW 1999/3, S. 463 ff.; RPW 2001/4, S. 699, Ziff. 20 ff.).

28. Mit der Kuindigung aller am Halbprivatvertrag beteiligten 6ffent-
lichen Spitdler fallt der Untersuchungsgegenstand im vorliegenden
Verfahren dahin (vgl. Rz. 18). Ebenso verhélt es sich mit dem Halbpri-
vatvertrag bei den Privatkliniken (vgl. Rz. 19). Daher kann auf die ein-
gehende Berucksichtigung beziehungsweise Untersuchung des gesam-
ten aargauischen Marktes der im Halbprivatbereich erbrachten statio-
naren Gesundheitsdienstleistungen bei der Beurteilung der Wettbe-
werbsabrede sowie die von der REKO/WEF geforderte Prufung der Ef-
fizienzgrinde verzichtet werden. Ferner sind die Antrage der CSS Ver-
sicherungen hinfallig geworden (vgl. Rz. 15.b.).

29. Infolge der Auflésung des Halbprivatvertrages durch samtliche am
Halbprivatvertrag beteiligten offentlichen und offentlich subventio-
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nierten Spitaler ist das Verfahren gegen die offentlichen und o6ffent-
lich subventionierten Spitéler einzustellen.

30. Ein ausreichendes offentliches Interesse an der materiellen Beur-
teilung des aufgegebenen Verhaltens besteht nicht, da nicht nur der
Untersuchungsgegenstand entfallt, sondern auch die kantonale Spi-
talgesetzgebung anderte (das neue Spitalgesetz vom 25. Februar 2003
SpiG des Kantons Aargau trat am 1. Januar 2004 in Kraft). Die An-
wendbarkeit des KG hinsichtlich des aufgehobenen Spitalgesetzes im
Bereich der o6ffentlichen Spitaler ist damit nicht zu klaren (vgl. Antrage
in Rz. 15.a und in Rz. 21).

C. Kosten

31. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung der Verordnung vom
25. Februar 1998 uber die Erhebung von Geblhren im Kartellgesetz
(KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2) vom 12. Marz 2004, in Kraft seit
1. April 2004, gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim Inkrafttreten
dieser Anderung noch nicht abgeschlossen sind, fir die Bemessung der
Gebuhren und Auslagen fir denjenigen Teil der Aufwendungen, der
vor dem Inkrafttreten der Anderung erfolgt ist, das bisherige Recht.

32. Sowohl nach der alten wie auch neuen Fassung der KG-
Gebuhrenverordnung ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Ver-
waltungsverfahren verursacht (Art. 2 aKG-Gebuhrenverordnung, Art. 2
Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung).

33. Im Untersuchungsverfahren nach Artikel 27 ff. KG besteht eine
Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sachverhaltsfeststellung eine un-
zuléssige Wettbewerbsbeschrdnkung vorliegt, oder wenn sich die Par-
teien unterziehen. Keine Gebuhrenpflicht besteht demgegentber,
wenn sich die Anhaltspunkte fir eine unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrankung in der Untersuchung nicht bestatigen (Entscheid des Bun-
desgerichts i.S. BKW FMB Energie AG, RPW 2002/3, S. 546 f., Rz. 6.1,
Art. 3 Abs. 2 Bst. c. KG-Gebuhrenverordnung). Mangels eingehender
Beruicksichtigung beziehungsweise Untersuchung des gesamten aar-
gauischen Marktes der im Halbprivatbereich erbrachten stationaren
Gesundheitsdienstleistungen bei der Beurteilung der Wettbewerbsab-
rede sowie mangels vollstdndiger Prafung der wirtschaftlichen Recht-
fertigungsgrunde, deren Neubeurteilung die REKO/WEF im konkreten
Fall verlangte, entféallt die Gebuhrenpflicht far die vorliegende
Untersuchung.

34. Aus diesen Griunden werden im vorliegenden Verfahren keine
Gebuhren gesprochen.
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D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und im Sinne der vorangehenden Erwa-
gungen beschliesst die Wettbewerbskommission Folgendes:

1. Die Untersuchung wird eingestelit.

2. Eswerden keine Gebuhren gesprochen.
3. [Rechtsmittelbelehrung]

4. [Er6ffnung]

B2.2 |2. Tarifvertrag mit Privatkliniken in der halb-
privaten Zusatzversicherung im Kanton AG

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Enguéte selon l'article 27 ss. LCart
Inchiesta giusta I’articolo 27 ss. LCart

Verfugung der Wettbewerbskommission vom 1. Oktober 2004 in Sa-
chen Untersuchung gemass Artikel 27 KG betreffend Tarifvertrag mit
Privatkliniken in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton Aar-
gau wegen vermutungsweise unzulassiger Wettbewerbsabreden ge-
mass Artikel 5 KG

Im Kanton Aargau bestand zwischen mehreren Krankenversicherern
(Unimedes, Helsana, Konkordia, CSS sowie andere der santésuisse Aar-
gau-Solothurn angeschlossene Versicherer) und Privatkliniken (Hirs-
landen Klinik Aarau, Klinik Sonnenblick, Klinik Villa im Park, Klinik
Schitzen) sowie dem Aargauischen Arzteverband (AAV) ein Vertrag
Uber die Rechnungsstellung gegentber Patienten der Halbprivatabtei-
lung in Privatspitélern. Dieser Vertrag galt fur Versicherte, welche Uber
eine Spitalzusatzversicherung fur die Halbprivatabteilung verfligen
und sich in einer Halbprivatabteilung eines Privatspitals behandeln las-
sen. Durch diese Vereinbarung wurden die Taxen fur medizinische
Leistungen festgelegt. Die Weko untersagte diesen Tarifvertrag am 1.
Oktober 2001, da der Vertrag eine Preisabsprache darstellte, welche
den wirksamen Wettbewerb beseitigte. Die REKO/WEF hob den Ent-
scheid der Weko am 10. Oktober 2003 auf und wies ihn zur Neubeur-
teilung an die Weko zurtck. Die REKO/WEF forderte dabei den Einbe-
zug der 6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitaler und eine
eingehende Prufung der Effizienzgrinde. Da die Vertragsparteien den
Vertrag im Verlaufe des Verfahrens auflésten, stellte die Weko die Un-
tersuchung am 1. Oktober 2004 ein.

Un contrat relatif a la facturation des patients en division semi-privées
des hépitaux privés liait plusieurs caisses-maladie (Unimedes, Helsana,
Concordia, CSS et d’autres assurances affiliées a santésuisse Aargau-
Solothurn) et des cliniques privées (Hirslanden Klinik Aarau, Klinik
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Sonnenblick, Klinik Villa im Park, Klinik Schitzen) ainsi que
I’Association argovienne des médecins (AAV) dans le canton d’Argovie.
Ce contrat était valable pour les assurés qui disposent d’une assurance
hospitaliere complémentaire pour les divisions semi-privées et qui se
font soigner dans une division semi-privée d’un hopital privé. Il fixait
les taxes des prestations médicales. La Comco a interdit ce contrat tari-
faire le 1% octobre 2001 étant donné qu’il constituait un accord empé-
chant une concurrence efficace. Le 10 octobre 2003, la REKO/WEF a
annulé la décision de la Comco et I'a retournée a la Comco pour re-
considération. La REKO/WEF exigeait que les hbpitaux privés et des
hépitaux subventionnés par I’Etat soit pris en considération et qu’un
examen approfondi des motifs d’efficacité économique soit entrepris.
Etant donné que les partenaires contractuels ont résilié la convention
durant la procédure, la Comco a clos I’enquéte le 1* octobre 2004.

Nel Cantone di Argovia era stata conclusa una convenzione tariffale
fra diverse assicurazioni (Unimedes, Helsana, Konkordia, CCS cosi come
altre assicurazioni legate alla santésuisse Aargau-Solothurn), le cliniche
private (Hirslanden Klinik Aarau, Klinik Sonnenblick, Klinik Villa im
Park, Klinik Schitzen) e I'associazione dei medici argoviesi (Aargaui-
schen Arzteverband [AAV]). Questo contratto serviva per la fattura-
zione di assicurati che dispongono di un’assicurazione complementare
ospedaliera per il reparto semiprivato e che si fanno curare nella divi-
sione semiprivata di una clinica privata. Attraverso questo accordo so-
no state fissate le tariffe per le prestazioni mediche. La Comco ha
proibito questa convenzione tariffale il 1° ottobre 2001, siccome essa
rappresentava un accordo sui prezzi che sopprimeva la concorrenza
efficace. Il 10 ottobre 2003, la Commissione di ricorso in materia di
concorrenza (REKO/WEF) ha annullato la decisione della Comco e I’ha
rinviata alla Comco per una nuova valutazione. La REKO/WEF chiedeva
I'integrazione nell’analisi del caso degli ospedali pubblici e sussidiati
dall’ente pubblico e un esame approfondito dei motivi di efficienza
economica. Tenuto conto che i partner contrattuali hanno rescisso |l
contratto nel corso della procedura, la Comco ha chiuso I'inchiesta il 1°
ottobre 2004.

A. Sachverhalt
A.l Gegenstand der Untersuchung

1. Per 1. Januar 1999 trat im Kanton Aargau ein Vertrag uUber die
Rechnungsstellung gegenuber Patienten der Halbprivatabtei-
lung in Privatkliniken (nachfolgend Halbprivatvertrag in Privatklini-
ken) in Kraft. Dieser Vertrag gilt zwischen:

a. dem Aargauischen Arzteverband als Vertreter der Arzte/innen
(Baden-Dattwil, nachfolgend AAV);
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b. den vier Privatkliniken Hirslanden Klinik Aarau (ehemals Klinik
im Schachen, Aarau), Klinik Sonnenblick (Wettingen), Klinik Villa
im Park (Rothrist), Klinik Schitzen (Rheinfelden);

c. mehreren Krankenversicherern: Helsana Versicherungen AG
(Zarich, nachfolgend Helsana), Concordia (Luzern), Unimedes (Lu-
zern) und dem Aargauischen Krankenkassenverband angeschlos-
sene Versicherer - vertreten durch den Aargauischen Krankenkas-
senverband - soweit sie den Beitritt zu diesem Vertrag erklaren
(Baden; neu: santésuisse Aargau-Solothurn).

2. Der Halbprivatvertrag in Privatkliniken stellt eine Erneuerung ei-
nes Vertrages vom 1. Juli 1998 dar. Die CSS Versicherungen (Luzern,
nachfolgend CSS) traten dem Vertrag per 1. Januar 2000 bei.

3. Der Halbprivatvertrag in Privatkliniken gilt fur Versicherte, welche
Uber eine Spitalzusatzversicherung fiur die Halbprivatabteilung verfi-
gen und sich in einer Halbprivatabteilung (2er-Zimmer und freie Arzt-
wahl) eines Privatspitals behandeln lassen (Art. 2 Halbprivatvertrag in
Privatkliniken).

4. Im Halbprivatvertrag in Privatkliniken werden die Taxen fur medi-
zinische Leistungen in den Halbprivatabteilungen gemaéass Randziffer 3
festgelegt. Die Taxen fur die medizinischen Leistungen bestehen im
Grundsatz aus den Fallpreispauschalen (vgl. Rz. 5)'. Bei nicht fallpau-
schalierten Leistungen bestehen die Taxen aus der Grundtaxe, den Spi-
talleistungen (Zusatztaxen) und den éarztlichen Leistungen (Art. 7
Halbprivatvertrag in Privatkliniken, vgl. Rz. 6, 7, 8).

5. 40 medizinische Eingriffe (z.B. eine offene Prostataektomie) wer-
den nach Fallpreispauschalen abgegolten (Art. 10, Anhang 2 Halbpri-
vatvertrag in Privatkliniken). Die Fallpreispauschalen umfassen samtli-
che Leistungen der Arzte/innen, der Belegarzte/innen und des Spitals
sowie externer Leistungserbringer vom Ein- bis zum Austritt der Pati-
enten/innen unter Berlcksichtigung der vertraglich definierten Defini-
tionen von Leistungen (Anhang 2 Halbprivatvertrag in Privatkliniken).

6. Die Grundtaxe ist in eine Tages- und Pflegetaxe unterteilt. Wah-
rend mit der Tagestaxe die Leistungen bezuglich Unterkunft, Verpfle-
gung und Bereitschaftskosten abgegolten werden, umfasst die Pflege-
taxe die Entschadigung fur die Grund- und Behandlungspflege sowie
Materialien fur die Grundpflege wie etwa Gazebinden (Art. 8, Anhang
1 a, Anhang 1 b Halbprivatvertrag in Privatkliniken). Die Tagestaxe be-
tragt beispielsweise in der Hirslanden Klinik Aarau fur eine Wochnerin
mit gesundem Saugling CHF 240.- pro Pflegetag.

'Querverweise innerhalb des Verfiigungsentwurfes sind nachfolgend mit "'Rz."" angegeben.
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7. Als Grundlage fur die Verrechnung der Spitalleistungen - mit Aus-
nahme separat aufgefuhrter Einzelleistungen - dienen der Spitalleis-
tungskatalog, der SUVA-Zahnarzttarif und die Eidgendssische Analy-
senliste (z.B. werden pro Benttzung des Aufwachraumes 6 Taxpunkte
verrechnet). Die Taxanséatze (Taxpunktwerte) der Spitalleistungen rich-
ten sich nach den Vereinbarungen der Medizinaltarifkommission UVG,
dem Dachverband der Schweizer Spitaler H" und dem Physiotherapeu-
tenverband sowie den Vorgaben des Bundesamtes flr Sozialversiche-
rung BSV beziehungsweise neu des Bundesamtes fur Gesundheit BAG
(Art. 9, Anhang 1 a Halbprivatvertrag in Privatkliniken).

8. Die Verrechnung der arztlichen Leistungen (z.B. fur eine Hamor-
rhoidenoperation mehrzipflig) erfolgt auf der Grundlage des Zurcher
Mittelstandstarifes. Die Taxansatze fur arztliche Leistungen entspre-
chen dem Zurcher Mittelstandstarif mit einem Abschlag von 7%. Vor-
behalten bleiben Verrechnungen gemass den Fallpreispauschalen (Art.
9, Anhang 4 Halbprivatvertrag in Privatkliniken).

A.2 Verfahren

9. Am 21. August 1998 ersuchte der AAV das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend Sekretariat), den Halbprivatvertrag
in Privatkliniken auf unzuldssige Wettbewerbsabreden im Sinne von
Artikel 5 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG) zu uUberprifen und eine Untersu-
chung utber allfallige Wettbewerbsbeschrankungen nach Artikel 27 KG
durchzuftuhren. Das Gesuch des AAV wurde, zeitlich gesehen, nach
den in der ersten Jahreshalfte von 1998 erfolgten Verhandlungen zwi-
schen den Vertragsparteien und vor der -unterzeichnung vom 21. Ja-
nuar 1999 fur die Vertragsversion vom 1. Januar 1999 gestellt. Der
AAV bezieht sich in seinem Gesuch urspriunglich auf die vorangehende
Version des Halbprivatvertrages in Privatkliniken vom 1. Juli 1998 und
erklart seine Ausfiihrungen auch fur die Vertragsversion vom 1. Januar
1999 als gultig.

10. Das Sekretariat er6ffnete in dieser Angelegenheit am 8. Oktober
1999 eine Vorabklarung (FJS 1971, S. 78). Die Absprache zwischen den
Parteien beziehungsweise der Halbprivatvertrag in Privatkliniken bil-
det den Gegenstand der Vorabklarung.

11. Das Sekretariat fuhrte Erhebungen bei den Vertragsparteien (Pri-
vatkliniken, Krankenversicherer, AAV) und dem Konkordat der
Schweizerischen Krankenversicherer (KSK; seit 8. Juni 2001 "santeé-
suisse') durch.

12. Im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend Weko) eroffnete das Sekretariat am
12. Mai 2000 eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG und teilte dies
den Parteien am selben Tage mit.
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13. Die Eroffnung der Untersuchung wurde gemass Artikel 28 KG
durch amtliche Publikation im schweizerischen Handelsamtsblatt vom
23. Mai 2000 (SHAB 2000, Nr. 100, S. 3505) und im Bundesblatt vom 30.
Mai 2000 (BBI 2000, Nr. 21, S. 3005) bekannt gegeben.

14. Im Nachgang zu den Fragebogen aus dem Vorabklarungsverfah-
ren fuhrte das Sekretariat zusatzliche Erhebungen bei den Vertrags-
parteien (Privatkliniken, Krankenversicherer, AAV), der Visana und
dem kantonalen Gesundheitsdepartement durch.

15. Das Sekretariat teilte den Vertragsparteien am 14. September
2000 mit, dass die Akten aus der Vorabklarung in das Untersuchungs-
verfahren bernommen werden und klarte deren Gultigkeit ab.

16. Dem Gesuch der Krankenversicherer vom 7. Juli 2000 und der Pri-
vatkliniken vom 15. September 2000 zwecks Wahrnehmung des Rechts
auf Akteneinsicht wurde gegenuber den Krankenversicherern am 29.
August 2000 und gegenuber den Leistungserbringern am 28. Septem-
ber 2000 entsprochen. Am 22. Dezember 2000 stellte das Sekretariat
den Parteien ein aktuelles Aktenverzeichnis zu und verwies auf das
Recht zur Akteneinsicht. Am 21. Mai 2001 nahmen die Krankenversi-
cherer erneut Akteneinsicht. Die Privatkliniken erhielten am 27. Juni
2001 auf Anfrage Akten zugestellt. Am 20. August 2001 nahmen die
Krankenversicherer ein weiteres Mal Akteneinsicht.

17. Die Unimedes beantragte am 8. Marz 2001 eine einvernehmliche
Regelung gemass Artikel 29 KG. Das Sekretariat lehnte diese am 21.
Marz 2001 mit Begriindung ab.

18. Das Sekretariat wandte sich am 1. Marz 2001 unter Bezugnahme
auf deren Korrespondenz vom 27. Oktober 2000, 15. Januar 2001 und
12. Februar 2001 mit einem Vorschlag bezuglich der Behandlung der
als Geschaftsgeheimnisse gekennzeichneten Tatsachen an die Kran-
kenversicherer. Nach dem Vorschlag sollten unter anderem die Zahl
der halbprivat Versicherten im Kanton Aargau sowie der Anteil der
ausserhalb des Kantons Aargau behandelten Patienten/innen mit
Halbprivatversicherung, die versicherungsmassig dem Kanton Aargau
zugeordnet werden, jeweils pro Versicherer und Jahr (Ziff. 5 Buchstabe
a des Schreibens vom 1.3.2001) umschrieben werden.

19. Die Krankenversicherer erklarten in ihrer Stellungnahme vom 23.
Marz 2001, dass sie mit dem Vorschlag des Sekretariates beztglich des
Vorgehens bei den zu umschreibenden Angaben nicht einverstanden
seien; die fraglichen Zahlen seien absolut vertraulich zu behandeln,
das heisst im Rahmen der Akteneinsicht auch nicht in umschriebener
Form offen zu legen. Fur den Fall des Festhaltens des Sekretariates an
der vorgeschlagenen Umschreibungsweise ersuchten sie um Erlass ei-
ner anfechtbaren Verfligung.

20. Das Sekretariat wandte sich am 2. April 2001 an die Krankenversi-
cherer, um am 13. Marz 2001 telefonisch vereinbarte Berichtigungen
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in Sachen Geschaftsgeheimnisse zu bestatigen. Die Berichtigungen be-
trafen die Zahlen der Antworten zu Frage 1 (des Fragebogens vom
13.7.2000) in der Beilage des Schreibens der Gesuchsteller vom 15. Ja-
nuar 2001. Die Krankenversicherer gaben dazu am 4. April 2001 ihr
Einverstandnis.

21. Am 19. April 2001 erliess die Weko eine Zwischenverfliigung
betreffend Geschaftsgeheimnisse an die Krankenversicherer. Diese
wurde von den Krankenversicherern nicht angefochten. Der Entscheid
ist rechtskraftig.

22. Der Antrag des Sekretariates (Verfugungsentwurf) wurde den Par-
teien am 13. Juni 2001 zugestellt.

23. Mehrere Stellungnahmen sind im Verlauf der Vernehmlassungs-
frist beim Sekretariat eingegangen.

24. Es wurden folgende Rechtsbegehren gestelit:
a. Die Arzte/innen beantragten:

- die Aufnahme der offentlichen und 6ffentlich subventionier-
ten Spitéler sowie aller weiteren privaten Leistungserbringer
ins Verfugungsdispositiv (Antrag);

- falls Abklarungen fir den Antrag notwendig waren, sei eine
entsprechende Untersuchung gemass Artikel 27 KG durchzu-
fuhren und die entsprechende Verfligung zeitlich mit der ak-
tuellen Verfigung zu er6ffnen (Eventualantrag).

b. Die Krankenversicherer beantragten:

- Es sei festzustellen, dass der untersuchte Vertrag nicht in den
Anwendungsbereich des KG falle (Antrag 1);

- es sei festzustellen, dass die Auswirkungen des Bundesgeset-
zes Uber die Krankenversicherung (KVG) Wettbewerb mit Be-
zug auf die klassische Halbprivatversicherung nicht zulasse
(Antrag 2);

- eventualiter habe die Behdrde in Anwendung der Untersu-
chungsmaxime die Gesetzmassigkeiten des hier vorliegenden
Marktes und die Auswirkungen (Mechanismen) der Abgel-
tung von Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung und Zusatzversicherungsleistungen im Spitalbereich
zu analysieren und in ihrem Entscheid zu bertcksichtigen und
nach neuer Definition des sachlich relevanten Marktes den
Vertrag aus Effizienzgrinden fur zulassig zu erklaren (Antrag
3);

- die Untersuchung sei einzustellen (Antrag 4), unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen (Antrag 5).
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c. Die Privatkliniken beantragten:

- Er6ffnung einer Vorabklarung beziehungsweise Untersu-
chung gemass KG betreffend Vertrag uiber die Rechnungsstel-
lung gegentber Patienten der Halbprivatabteilung in 6ffent-
lichen und offentlich subventionierten Spitalern (Antrag 1);

- die Untersuchung gegen den Halbprivatvertrag in Privatklini-
ken mit den Privatkliniken sei zu sistieren, bis betreffend dem
Vertrag aus Antrag 1 ebenfalls eine Verfugung durch die We-
ko eroffnet werde (Antrag 2).

25. Die Weko hat am 1. Oktober 2001 den Halbprivatvertrag (Vertrag
Uber Tarife im Bereich der Halbprivatversicherung) im Kanton Aargau
zwischen Krankenversicherern, Arzten/innen und den Privatkliniken im
Halbprivatbereich untersagt (RPW 2001/4, S. 645 ff.).

26. Gegen die Verfugung der Weko erhoben die Krankenversicherer
und die Privatkliniken Verwaltungsbeschwerde. Die Weko nahm im
Rahmen des Rekursverfahrens am 17. Dezember 2001 und 21. Dezem-
ber 2001 Stellung.

27. Das Sekretariat eroffnete am 17. Dezember 2002 aufgrund der
Erkenntnisse aus der Verfliigung der Weko vom 1. Oktober 2001 (RPW
2001/4, S. 645 ff.) eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG betreffend
Halbprivatvertrag in o6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten Spi-
talern. Die Er6ffnung der Untersuchung wurde gemass Artikel 28 KG
durch amtliche Publikation im schweizerischen Handelsamtsblatt vom
24. Dezember 2002 (SHAB 2002, Nr. 249, S. 46) und im Bundesblatt
vom 14. Januar 2003 (BBI 2003, Nr. 1, S. 69 f.) bekannt gegeben.

28. Mit Beschwerdeentscheid der REKO/WEF vom 10. Oktober 2003 in
Sachen Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton
Aargau werden die Beschwerden der Krankenversicherer und Privat-
kliniken teilweise gutgeheissen, die Verfugung der Weko vom 1. Ok-
tober 2001 aufgehoben und zur Neubeurteilung an die Weko zurtck-
gewiesen (RPW 2003/4, S. 847 ff.). Der Entscheid der REKO/WEF wurde
nicht angefochten und ist rechtskraftig.

29. Die REKO/WEF bestatigte den Entscheid der Weko in den zwei
folgenden Punkten nicht und verlangte eine Neubeurteilung:

a. Die Effizienzgrinde seien ungentgend gepruft beziehungsweise
begrindet.

b. Nicht nur die Privatkliniken, sondern auch die 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitéler beziehungsweise der gesamte
aargauische Markt der im Halbprivatbereich erbrachten stationa-
ren Gesundheitsdienstleistungen sei bei der Beurteilung der
Wettbewerbsabrede zu berucksichtigen.

30. Mit dem benannten Entscheid der REKO/WEF und der Er6ffnung
einer Untersuchung durch die Weko betreffend Halbprivatvertrag in
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offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitédlern sind die Antréa-
ge der Arzte/innen und der Privatkliniken auf Sistierung und Einstel-
lung des Verfahrens sowie die Ausdehnung und Eroffnung einer Un-
tersuchung gegenstandslos geworden (vgl. Rz. 24.a und 24.c). Eben-
falls gegenstandslos wurden durch den Entscheid der REKO/WEF die
Antrage der Krankenversicherer (vgl. Rz. 24.b).

31. Der zweite Antrag des Sekretariates (2. Verfigungsentwurf) wur-
de den Parteien am 7. Juli 2004 mit einem aktuellen Aktenverzeichnis
zugestelit.

32. Zwei Stellungnahmen sind im Verlauf der Vernehmlassungsfrist
beim Sekretariat eingegangen, jene der Arzte/innen und jene der
Krankenversicherer (zusammen mit den ergdnzenden Stellungnahmen
der Helsana Versicherungen AG und der santésuisse Aargau-Solo-
thurn).

33. Die Krankenversicherer beantragten neu zusammengefasst fol-
gende Rechtsbegehren:

- Das Sekretariat halt in seinem 2. Verfugungsentwurf vom 7. Juli
2004 fest, dass die REKO/WEF den Entscheid der Weko vom 1. Ok-
tober 2001 Uber weite Strecken bestéatige. Die Krankenversicherer
beantragen, dass die Weko nicht von einer weitgehenden Bestati-
gung ihres Entscheides, sondern von einer Aufhebung und Neu-
beurteilung ihres Entscheides der Weko schreibe (Antrag 1);

Die Krankenversicherer beantragen, dass die Untersuchung trotz
Wegfall der Halbprivatvertrage mit Privatkliniken und 6ffentlich
und offentlich subventionierten Spitalern nicht einzustellen und
im Offentlichen Interesse zu Ende zu fuhren sei. Es sei hinreichend
zu begriunden, weshalb kein 6ffentliches Interesse an der Fortfih-
rung des Verfahrens vorlage (Antrag 2).

34. Dem Antrag 1 der Krankenversicherer (vgl. Rz. 33) wird in Rand-
ziffer 28 f. entsprochen.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

35. Das KG gilt fur Unternehmen des privaten und Offentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden treffen (Artikel
2 KG).

B.1.1 Unternehmen

36. Das Gesetz gilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2
Abs. 1”° KG).
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37. Die in Randziffer 1 aufgefihrten Vertragsparteien sind als Unter-
nehmen im Sinne des KG zu qualifizieren.

B.1.2 Wettbewerbsabreden

38. Als Wettbewerbsabreden gelten nach Artikel 4 Absatz 1 KG insbe-
sondere a) rechtlich erzwingbare Vereinbarungen b) von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die c) eine Wettbe-
werbsbeschrdnkung bezwecken oder bewirken (vgl. RPW 2000/2, S.
172 f., Ziff. 29).

39. Der Halbprivatvertrag in Privatkliniken enthalt gemass Entscheid
der Weko vom 1. Oktober 2001 die folgenden vier Wettbewerbsabre-
den (RPW 2001/4, S. 654, Ziff. 31 ff.):

a. Wettbewerbsabrede auf Stufe der Arzte/innen (AAV)
b. Wettbewerbsabrede auf Stufe der Privatkliniken

c. Wettbewerbsabrede auf Stufe der Krankenversicherer
d

Wettbewerbsabrede zwischen den Arzte/innen, den Privatkliniken
und den Krankenversicherern

40. Die REKO/WEF stellte im benannten Entscheid fest, dass die Auf-
teilung des umstrittenen Vertrages durch die Weko in vier verschiede-
ne Abreden nicht in dem Sinne verstanden werden durfe, dass der Ver-
trag fur die Beurteilung seiner Zulassigkeit nach dem KG in diese vier
Abreden aufzuspalten sei (RPW 2003/4, S. 866 f., E.5.). Die Parteien
hatten einen einzigen Vertrag ausgehandelt und sich auf nichts ande-
res verpflichtet als auf diesen einen Vertrag. Es erscheine als sehr zwei-
felhaft, dass die Koordinierungsbemuhungen der einzelnen Vertrags-
parteien (Arzte/innen, Privatkliniken, Krankenversicherer) sich zu Ab-
reden im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG verdichten wirden, denn die
Koordinierung wiurde im Hinblick auf den angestrebten Vertragsab-
schluss erfolgen und hatte wohl kaum eine unabhangige Bedeutung.
Sie kdnne deshalb auch fur sich allein keine Wettbewerbsbeschran-
kung bewirken oder beabsichtigen. Damit sei es nicht angangig, bei
der Beurteilung des vorliegenden Vertrages Horizontalabreden etwa
zwischen den Arzten/innen oder zwischen den Privatkliniken fir sich
allein als unzulassig zu erklaren, denn diese hatten nur als Teil des um-
strittenen Vertrages Bestand und ihre Zulassigkeit sei nur im Hinblick
auf die Zulassigkeit des ganzen Vertrages zu beurteilen. Im Weiteren
fugt die REKO/WEF in E.7.2 (RPW 2003/4, S. 869 f.) an, dass mit der Un-
zulassigkeit auch nur einer der drei horizontalen Abreden der umstrit-
tene Vertrag zwangslaufig dahinfallen wuirde, weil er ohne die Zu-
stimmung der Angehorigen der drei Gruppierungen zu den ausge-
handelten Tarifen die von den Parteien gewollte Substanz verlieren
wiurde. Aus diesem Grunde sei ausschliesslich die Vertikalabrede zu
prufen und die Beurteilung der Zulassigkeit der Wettbewerbsabreden
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a., b. und c. hatte im Hinblick auf die Zulassigkeit der Wettbewerbsab-
rede unter d. zu erfolgen (vgl. 2003/4, S. 866 f., E.5).

41. Die vergangenen Ereignisse zeigen jedoch, dass die Wettbewerbs-
abrede zwischen den Arzte/innen, den Privatkliniken und den Kran-
kenversicherern zwei Vertragsbeziehungen beinhaltet, die unabhan-
gig voneinander bestehen kdnnen: die vertragliche Vereinbarung zwi-
schen den Arzte/innen und den Krankenversicherern sowie die ver-
tragliche Vereinbarung zwischen den Privatkliniken und den Kran-
kenversicherern. Wahrend der Halbprivatvertrag von einer Privatklinik
per 31. Dezember 2001 und von zwei Privatkliniken per 31. Dezember
2003 gekundigt wurde (vgl. Rz. 47 ff.), blieb der Halbprivatvertrag
zwischen den Arzten/innen und den Krankenversicherern fur die arzt-
lichen Leistungen bis 31. Dezember 2004 weiterhin aufrechterhalten.

42. Die Weko stellte im Entscheid vom 1. Oktober 2001 insbesondere
fest, dass im Kanton Aargau zwei weitgehend identische Vertrage im
Bereich der Halbprivatversicherung bestehen, der eine betreffend die
Privatkliniken, der andere betreffend die 6ffentlichen und o6ffentlich
subventionierten Spitaler (RPW 2001/4, S. 671, Ziff. 87). Der Vertrag
betreffend die offentlichen und Offentlich subventionierten Spitéler
diente als Muster fur den Vertrag mit den Privatkliniken. Unter Be-
rucksichtigung des Entscheides der REKO/WEF vom 10. Oktober 2003
mussen diese beiden Vertrdge gemeinsam auf deren wettbewerbs-
rechtliche Zulassigkeit hin beurteilt werden (RPW 2003/4, S. 885, E.
9.4). In der Folge werden die beiden Vertrage materiell gemeinsam
beurteilt (betreffend der formellen Wurdigung des Halbprivatvertra-
ges mit den Offentlichen Spitalern vgl. Verfiugung der Weko vom
1.10.2004 betreffend "Tarifvertrag mit Offentlichen Spitalern in der
halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton AG", RPW 2004/4, S. 1018
ff.).

43. Unter Berucksichtigung des Entscheides der REKO/WEF sind bei
den im Halbprivatbereich erbrachten stationaren Gesundheitsdienst-
leistungen im Kanton Aargau drei Wettbewerbsabreden auf deren Zu-
lassigkeit hin zu beurteilen:

a. Eine Wettbewerbsabrede zwischen den Privatkliniken und den
Krankenversicherern

b. Eine Wettbewerbsabrede zwischen den 6ffentlichen und offent-
lich subventionierten Spitalern und den Krankenversicherern

c. Eine Wettbewerbsabrede zwischen den Arzten/innen und den
Krankenversicherern

Die Wettbewerbsabreden a. und b. sind gemass dem Entscheid der
REKO/WEF gemeinsam zu beurteilen.
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B.2 Wettbewerbsabreden zwischen den Privatkliniken und den
Krankenversicherern sowie zwischen den 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitalern und den Krankenver-
sicherern

B.2.1 Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung der Abreden
uber Preise im Bereich der halbprivaten Zusatzversiche-
rung

44. Die oben erwahnten Wettbewerbsabreden im Rahmen des Halb-
privatvertrages zwischen den Privatkliniken und Krankenversicherern
sowie zwischen den offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spi-
talern und den Krankenversicherern sehen die einheitliche Rechnungs-
stellung gegenuber Patienten/innen der Halbprivatabteilung in Privat-
kliniken sowie offentlichen und o6ffentlich subventionierten Spitalern
vor. Die beiden Halbprivatvertrage enthalten die Festsetzung von Fall-
preispauschalen, Grundtaxen, Spitalleistungen und &rztlichen Leistun-
gen (vgl. Rz. 4 ff.; Verfugung der Weko vom 1.10.2004 betreffend "Ta-
rifvertrag mit Offentlichen Spitéalern in der halbprivaten Zusatzversi-
cherung im Kanton AG", RPW 2004/4, S. 1018 ff.). Damit bezwecken
und bewirken die beiden Halbprivatversicherungsvertrage bei den Pri-
vatkliniken sowie den Offentlichen und Offentlich subventionierten
Spitalern die Festsetzung von Tarifen, welche unter den Begriff der
Preise nach Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG fallen (vgl. 2001/4, S.
666, Ziff. 69 ff.; RPW 1999/2, S. 229, Ziff. 43; RPW 1997/4, S. 484, Ziff.
15 ff.).

45. In Analogie zum Entscheid der Weko vom 1. Oktober 2001 (RPW
2001/4, S. 645 ff. bzw. S. 669, Ziff. 82 ff., S. 673, Ziff. 95 ff., S. 675, Ziff.
108 ff.), unter Berucksichtigung des Entscheides der REKO/WEF vom
10. Oktober 2003 (RPW 2003/4, S. 885, E. 9.4) und auf Basis der im
Rahmen der Untersuchung betreffend den Halbprivatvertrag bei den
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitalern erhaltenen In-
formationen (vgl. Verfugung der Weko vom 1.10.2004 betreffend "'Ta-
rifvertrag mit Offentlichen Spitéalern in der halbprivaten Zusatzversi-
cherung im Kanton AG", RPW 2004/4, S. 1018 ff.) wéare davon auszu-
gehen, dass die Wettbewerbsabrede zwischen den Privatkliniken und
Krankenversicherern sowie zwischen den 6ffentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitédlern und den Krankenversicherern eine erhebli-
che Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 5 Absatz
1 bewirkt. Dabei wéren die Effizienzgrinde nach Artikel 5 Absatz 2 KG
Im Sinne des Entscheides der REKO/WEF vom 10. Oktober 2003 zu pru-
fen (vgl. 2003/4, S. 871 ff., E.9).

46. Jedoch fallt der Untersuchungsgegenstand im vorliegenden Ver-
fahren und im Verfahren betreffend den Tarifvertrag mit 6ffentlichen
Spitalern in der halbprivaten Zusatzversicherung dahin (vgl. Rz. 47 ff.).
Daher kann auf die eingehende Berucksichtigung beziehungsweise
Untersuchung des gesamten aargauischen Marktes der im Halbprivat-
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bereich erbrachten stationaren Gesundheitsdienstleistungen bei der
Beurteilung der Wettbewerbsabrede sowie die von der REKO/WEF ge-
forderte Prifung der Effizienzgrinde verzichtet werden.

B.2.2 Einstellung des Verfahrens nach Kindigung der Halb-
privatvertrage

47. Mit der Kundigung der Halbprivatvertrage bei den Privatkliniken
und den offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitéalern fallt
die Wettbewerbsabrede auf Stufe der Spitaler dahin (vgl. Rz. 48; Ver-
figung der Weko vom 1.10.2004 betreffend *'Tarifvertrag mit 6ffentli-
chen Spitalern in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton AG",
RPW 2004/4, S. 1018 ff.). Die Privatkliniken kiindigten den Halbprivat-
vertrag wie folgt: Die Hirslanden Klinik Aarau kindigte den Vertrag
per 31. Dezember 2001, die Kliniken Villa im Park und Sonnenblick per
31. Dezember 2003 und die Klinik Schitzen auf 31. Juli 2004. Ferner
kiindigten die Krankenversicherer Concordia, CSS, Unimedes und san-
tésuisse Aargau-Solothurn den vorliegenden Vertrag per 31. Dezember
2004.

48. Bei den offentlichen und offentlich subventionierten Spitélern
verhalt es sich folgendermassen: Nach Kundigung des Halbprivatver-
trages durch die Regionalspitaler des Kantons Aargau per 31. Juli 2003
wurde dieser am 27. Mai 2003 auch vom Gesundheitsdepartement des
Kantons Aargau fur die kantonalen Spitéler auf Ende 2003 gekindigt.
Mit Schreiben vom 10. und 17. Juli 2003 teilte die VAKA den neuen
Kindigungstermin per 31. Dezember 2003 mit (vgl. Verfugung der
Weko vom 1.10.2004 betreffend *'Tarifvertrag mit o6ffentlichen Spita-
lern in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton AG", RPW
2004/4, S. 1018 ff.).

49. Nach der Praxis der Weko ist eine Untersuchung im Sinne von Ar-
tikel 27 KG mittels Verfugung einzustellen, wenn die Parteien, gegen
welche die Untersuchungshandlungen gerichtet sind, ihre moglicher-
weise wettbewerbsbeschrankenden Handlungen im Laufe des Verfah-
rens aufgeben und kein ausreichendes Offentliches Interesse an der
materiellen Beurteilung des aufgegebenen Verhaltens besteht (vgl.
RPW 1999/3, S. 463 ff.; RPW 2001/4, S. 699, Ziff. 20 ff.).

50. Mit der Kundigung aller am Halbprivatvertrag beteiligten Spitaler
fallt der Untersuchungsgegenstand betreffend der Wettbewerbsabre-
de zwischen den Privatkliniken und Krankenversicherern sowie zwi-
schen den oOffentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitélern und
den Krankenversicherern im vorliegenden Verfahren dahin.

51. Aus diesem Grunde ist vorliegend das Verfahren beztglich der
Wettbewerbsabrede zwischen den Privatkliniken und Krankenversi-
cherern einzustellen. Die Einstellung der Wettbewerbsabrede zwi-
schen den oOffentlichen und offentlich subventionierten Spitalern und
den Krankenversicherern erfolgt im Rahmen der Verfigung der Weko
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vom 1. Oktober 2004 betreffend "Tarifvertrag mit 6ffentlichen Spita-
lern in der halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton AG™.

52. Ein ausreichendes offentliches Interesse an der materiellen Beur-
teilung des aufgegebenen Verhaltens besteht nicht (vgl. Antrag 2 der
Krankenversicherer; Rz. 33). Die von der REKO/WEF geforderte Pri-
fung der Effizienzgrinde kann anlasslich eines allfalligen weiteren
Verfahrens durchgefuhrt werden.

B.3 Wettbewerbsabrede zwischen den Arzten/innen und den
Krankenversicherern

B.3.1 Erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung der Abrede
uber Preise im Bereich der halbprivaten Zusatzversiche-
rung

53. Die oben erwahnte Wettbewerbsabrede im Rahmen des Halbpri-
vatvertrages zwischen den Arzten/innen und den Krankenversicherern
bezweckt und bewirkt die Festsetzung von Tarifen, welche unter den
Begriff der Preise nach Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG fallen (vgl.
Rz. 44).

54. In Analogie zum Entscheid der Weko vom 1. Oktober 2001 (RPW
2001/4, S. 645 ff. bzw. S. 666, Ziff. 69 ff., S. 673, Ziff. 95 ff., S. 675, Ziff.
108 ff.) ware davon auszugehen, dass die Wettbewerbsabrede zwi-
schen den Arzten/innen und den Krankenversicherern eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 5 Absatz 1
bewirkt. Dabei waren die Effizienzgrinde nach Artikel 5 Absatz 2 KG
im Sinne des Entscheides der REKO/WEF vom 10. Oktober 2003 zu pri-
fen (vgl. 2003/4, S. 871 ff., E.9).

55. Jedoch fallt der Untersuchungsgegenstand im vorliegenden Ver-
fahren dahin (vgl. Rz. 56 ff.). Daher kann auf die von der REKO/WEF
geforderte Neubeurteilung verzichtet werden (vgl. Rz. 29).

B.3.2 Einstellung des Verfahrens nach Kundigung des Halb-
privatvertrages

56. Mit Schreiben vom 28. April 2004 beziehungsweise 28. Juni 2004
teilten die Arzte/innen mit, dass sie den Halbprivatvertrag per 31. De-
zember 2004 kundigen. Die Wettbewerbsabrede zwischen den Arz-
ten/innen und den Krankenversicherern fallt mit der Kindigung des
Halbprivatvertrages dahin.

57. Nach der Praxis der Weko ist eine Untersuchung im Sinne von Ar-
tikel 27 KG mittels Verfigung einzustellen, wenn die Parteien, gegen
welche die Untersuchungshandlungen gerichtet sind, ihre mdglicher-
weise wettbewerbsbeschrankenden Handlungen im Laufe des Verfah-
rens aufgeben und kein ausreichendes Offentliches Interesse an der
materiellen Beurteilung des aufgegebenen Verhaltens besteht (vgl.
RPW 1999/3, S. 463 ff.; RPW 2001/4, S. 699, Ziff. 20 ff.).
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58. Mit der Kuindigung des Halbprivatvertrages durch die Arzte/innen
fallt der Untersuchungsgegenstand betreffend der Wettbewerbsabre-
de zwischen den Arzten/innen und den Krankenversicherern dahin.
Aus diesem Grunde ist das Verfahren bezuglich der Wettbewerbsabre-
de zwischen den Arzten/innen und den Krankenversicherern einzustel-
len.

59. Ein ausreichendes 6ffentliches Interesse an der materiellen Beur-
teilung des aufgegebenen Verhaltens besteht nicht (vgl. Antrag 2 der
Krankenversicherer; Rz. 33). Die von der REKO/WEF geforderte Pri-
fung der Effizienzgrinde kann anlasslich eines allfalligen weiteren
Verfahrens durchgefuhrt werden.

C. Kosten

60. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung der Verordnung vom
25. Februar 1998 uber die Erhebung von Gebihren im Kartellgesetz
(KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2) vom 12. Marz 2004, in Kraft seit
1. April 2004, gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim Inkrafttreten
dieser Anderung noch nicht abgeschlossen sind, fur die Bemessung der
Gebuhren und Auslagen fur denjenigen Teil der Aufwendungen, der
vor dem Inkrafttreten der Anderung erfolgt ist, das bisherige Recht.

61. Sowohl nach der alten wie auch neuen Fassung der KG-
Gebuhrenverordnung ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Ver-
waltungsverfahren verursacht (Art. 2 aKG-Gebuhrenverordnung, Art. 2
Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung).

62. Im Untersuchungsverfahren nach Artikel 27 ff. KG besteht eine
Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sachverhaltsfeststellung eine un-
zuléssige Wettbewerbsbeschrdnkung vorliegt, oder wenn sich die Par-
teien unterziehen. Keine Gebuhrenpflicht besteht demgegentber,
wenn sich die Anhaltspunkte fir eine unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrankung in der Untersuchung nicht bestatigen (Entscheid des Bun-
desgerichts i.S. BKW FMB Energie AG, RPW 2002/3, S. 546 f. Rz. 6.1,
Art. 3 Abs. 2 Bst. c. KG-Gebuhrenverordnung). Mangels vollstandiger
Prafung der wirtschaftlichen Rechtfertigungsgriinde, deren Neubeur-
teilung die REKO/WEF im konkreten Fall verlangte, entféllt die Gebuh-
renpflicht fur die vorliegende Untersuchung.

63. Demgegenuber haben die Krankenversicherer das Verfahren um
Erlass der Zwischenverfiigung vom 19. April 2001 hinsichtlich der Ge-
schaftsgeheimnisse verursacht. Sie sind in dieser Frage unterlegen. Die
Verfugung ist rechtskraftig. Die Krankenversicherer sind daher in die-
sem Verfahren kostenpflichtig (vgl. Ziff. 3 und 5.c des Dispositivs).

64. Das Verfahren um Erlass der Zwischenverfigung vom 19. April
2001 wurde vor dem Inkrafttreten der neuen KG-Gebihrenver-
ordnung abgeschlossen. Fur die Bemessung der Gebuhr gilt demnach
Artikel 4 Absatz 1 und 2 aKG-Gebuhrenverordnung. Danach bemisst
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sich die Gebuhr nach dem Zeitaufwand; es gilt ein Stundenansatz von
CHF 130.-. Daraus ergibt sich eine Gebuhr von CHF [...].

65. Neben dem Aufwand nach Artikel 4 aKG-Gebuhrenverordnung
hat der Gebuhrenpflichtige unter anderem separat die Auslagen der
Wettbewerbskommission fur Porti-, Telefon-, Telefax-, Telex-, Tele-
gramm-, Kopierkosten und Reisespesen zu erstatten (Art. 5 Abs. 1 Bst.
a aKG-Gebuhrenverordnung). Diese belaufen sich auf CHF [...], womit
sich fur das Verfahren der Zwischenverfigung ein Gesamtbetrag von
CHF [...] ergibt.

D. Dispositiv
Aufgrund des Sachverhalts und im Sinne der vorangehenden Erwa-
gungen beschliesst die Wettbewerbskommission Folgendes:
1. Die Untersuchung wird eingestelit.
2. [Kosten]
3. [Rechtsmittelbelehrung]
4

[Er6ffnung]

B22 3. Vertrieb von Tierarzneimitteln

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Enquéte selon I'article 27 ss. LCart
Inchiesta giusta I'articolo 27 ss. LCart

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 11. Oktober 2004 in Sa-
chen Untersuchung gemass Artikel 27 KG wegen vermutungsweise un-
zulassiger Wettbewerbsabrede gemass Artikel 5 KG

Ein Dutzend von rund 60 Herstellern und Grossisten von Tierarzneimit-
teln verweigerte Uber weite Strecken die Belieferung von Apotheken
mit Tierarzneimitteln. Dieses Dutzend weist etwa 80% Marktanteil
auf. Bei den selten erfolgenden Lieferungen verlangten die Hersteller
und Grossisten von den Apotheken zudem haufig ein Rezept. Faktisch
blieb den Apotheken damit der Ein- und Verkauf von Tierarzneimit-
teln weitgehend verwehrt. Die Weko kam mit Entscheid vom 11. Ok-
tober 2004 zum Schluss, dass die zwOIf Hersteller und Grossisten die
Apotheker gegentiber den Tierarzten benachteiligen. Diese Benachtei-
ligung erachtet die Weko als nicht durch Effizienzgriinde gerechtfer-
tigt und als kartellrechtswidrig. Im Schlussstadium der Untersuchung
erklarten sich die zwolf Hersteller und Grossisten zu einer einvernehm-
lichen Regelung mit den Wettbewerbsbehorden bereit. Das Verhalten
der Tierarzte wurde ebenfalls untersucht. Die kartellrechtlichen Vor-
behalte bestatigten sich dabei nicht. Es konnte keine Abrede zwischen
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den Tierarzten festgestellt werden, die gegen den Vertrieb von Tier-
arzneimitteln an Apotheken gerichtet ist.

Sur environ 60 fabricants et grossistes de produits vétérinaires, une
douzaine, représentant environ 80% du marché, refusait de livrer les
pharmacies en produits vétérinaires. Dans les rares cas ou ils accep-
taient de les livrer, ces fabricants et grossistes exigeaient souvent en
contrepartie une ordonnance. Dans les faits, la livraison de produits
vétérinaires demeurait donc généralement impossible pour les phar-
maciens. Dans sa décision du 11 octobre 2004, la Comco est arrivée a la
conclusion que les fabricants et grossistes en question désavanta-
geaient les pharmaciens par rapport aux vétérinaires. Elle a considére
que ce comportement n’était pas justifié par des motifs d’efficacité
économique et partant, contrevenait au droit de la concurrence. Au
stade final de I’enquéte, les producteurs et grossistes concernés se sont
déclarés préts a conclure un accord amiable avec les autorités de la
concurrence. Le comportement des vétérinaires a aussi été analysé. |l
n’a toutefois pas été sanctionné car aucun accord entre vétérinaires
visant a empécher la livraison de produits aux pharmacies n’a pu étre
démontré.

Una dozzina dei circa 60 produttori e grossisti di medicamenti veteri-
nari, che rappresenta circa I’80% del mercato, rifiutava da molto tem-
po di rifornire le farmacie di medicamenti veterinari. Inoltre, nei rari
casi di fornitura, i produttori e i grossisti sovente esigevano dalle far-
macie una ricetta medica. In generale, I'acquisto e la vendita di medi-
camenti veterinari da parte delle farmacie era praticamente impossibi-
le. Con la decisione del 11 ottobre 2004 la Comco e giunta alla conclu-
sione che i dodici produttori e grossisti hanno favorito i veterinari a
danno dei farmacisti. Questo pregiudizio non ¢, giusta la Comco, giu-
stificato da motivi d’efficienza economica ed € quindi contrario alle
disposizioni in materia di cartelli. Nella fase finale dell’inchiesta, i do-
dici produttori e grossisti si sono dichiarati pronti a concludere una
conciliazione con le autorita della concorrenza. Il comportamento dei
veterinari € pure stato oggetto dell’inchiesta, ma, da un punto di vista
della concorrenza, gli indizi raccolti non hanno trovato conferma. Non
si & potuto infatti dimostrare I’esistenza di un accordo fra i veterinari
diretto contro la distribuzione di medicamenti veterinari attraverso le
farmacie.

AbkuUrzungsverzeichnis

AMBV Verordnung vom 17. Oktober 2001 tber die Bewilligungen im Arz-
neimittelbereich (Arzneimittel-Bewilligungsverordnung; SR 812.
212.1)

BAG Bundesamt fur Gesundheit

BVET Bundesamt fur Veterinarwesen
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BZP Bundesgesetz Uber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947
(SR 273)

E. Erwagung

Fn. Fussnote

GST Gesellschaft Schweizerischer Tierarzte

HMG Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 Uber Arzneimittel und Medi-
zinprodukte (Heilmittelgesetz; SR 812.21)

IKS Interkantonale Kontrollstelle fir Heilmittel, seit 1. Januar 2002
Swissmedic (Schweizerisches Heilmittelinstitut)

insb. insbesondere

i.vV.m. in Verbindung mit

KG Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz; SR 251)

m.w.Nw. mit weiteren Nachweisen

REKO/WEF Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen

RPW Recht und Politik des Wettbewerbs; Publikationsorgan der schwei-
zerischen Wettbewerbsbehérden. Sammlung von Entscheidungen
und Verlautbarungen zur Praxis des Wettbewerbsrechts und zur
Wettbewerbspolitik

Rz. Randziffer

SAV Schweizerischer Apothekerverband

SVVF Schweizerischer Verband der Veterinar-Firmen (ehemaliger VTG)

Swissmedic Schweizerisches Heilmittelinstitut (per 1. Januar 2002), ehemalige
Interkantonale Kontrolistelle fur Heilmittel (IKS)

TAMV Verordnung vom 18. August 2004 Uber die Tierarzneimittel (Tier-
arzneimittelverordnung; SR 812.212.27)

VKK Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission

VKU Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen vom 17. Juni 1996 (SR 251.4)

VTG Verband Schweizerischer Tierarzneimittelhersteller und -grossisten
(seit 7.11.2002 SVVF)

VwWVG Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (SR 172.021)

Weko Wettbewerbskommission

A. Sachverhalt

A.l Gegenstand

1. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist der Vertrieb von
Tierarzneimitteln." Ziel der Untersuchung ist es festzustellen, ob unzu-

' Vgl. zur Begriffsdefinition unten Rz. 67 ff. und Rz. 74 ff. Querverweise innerhalb der Ver-
figung sind nachfolgend mit ""Rz." (Randziffer/n) angegeben.
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lassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG sei-
tens der Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln sowie seitens
der Tierarzte/innen existieren.

2. Der Vertrieb von Tierarzneimitteln wurde wahrend ca. 40 Jahren
bis 1993 durch einen Exklusivvertrag zwischen dem Verband Schweize-
rischer Tierarzneimittelhersteller und Grossisten (VTG)® und der Gesell-
schaft Schweizerischer Tierarzte (GST) geregelt. Der Vertrag sah vor,
dass die Mitglieder des VTG/SVVF Tierarzneimittel nicht an Apotheken
liefern, wahrend die Tierarzte/innen sich verpflichteten, jene Tierarz-
neimittel zu bevorzugen, welche die Mitglieder des VTG/SVVF herstell-
ten oder verteilten. Der VTG/SVVF umfasste nur einen Teil aller Her-
steller und Grossisten (vgl. Rz. 50). Der Exklusivvertrag wurde 1993 auf
Antrag des VTG/SVVF im gegenseitigen Einvernehmen mit der GST
aufgelost.

3.  Nach Angaben der Apotheker/innen verkauften die Hersteller und
Grossisten von Tierarzneimitteln jedoch weiterhin Tierarzneimittel
beinahe ausschliesslich an Tierarzte/innen und schliessen die Apothe-
ken weitgehend vom Verkauf von Tierarzneimitteln aus. Somit bleibt
der Exklusivvertrieb faktisch bestehen. Oftmals verlangen die Herstel-
ler und Grossisten von Tierarzneimitteln von den Apothekern/innen
bei der Bestellung von Tierarzneimitteln ein von Tierarzten/innen aus-
gestelltes Rezept.’

4. Das Schweizerische Heilmittelinstitut Swissmedic (ehemals Inter-
kantonale Kontrollstelle fur Heilmittel, IKS) registriert jedes Tierarz-
neimittel in einem Registrierungsverfahren und teilt es in die Katego-
rien A, B, C, D und E ein.* Nur wenn diese Voraussetzungen erfullt
sind, durfen Tierarzneimittel in der Schweiz vertrieben werden. Die
Einteilung gestaltet sich wie folgt:

A Abgabe durch Apotheken bei verscharfter tierérztlicher
Rezeptpflicht

Abgabe durch Apotheken gegen tierarztliches Rezept
Abgabe durch Apotheken
Abgabe durch Apotheken und Drogerien

m O O @

Abgabe in allen Geschaften

?Seit 7. November 2002: Schweizerischer Verband der Veterinar-Firmen (SVVF); nachfolgend
VTG/SVVF genannt.

*Vgl. Rz. 93.

*Vgl. auch unten Rz. 127.
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In der Schweiz waren am 31. Dezember 2000 890 Tierarzneimittel re-
gistriert, davon sind rund 85% rezeptpflichtig und rund 15% -frei
(nicht rezeptpflichtig). Der Anteil der rezeptfreien Tierarzneimittel am
Gesamtumsatz von allen Tierarzneimitteln betragt schatzungsweise
10%.°

A.2 Verfahren

5. Die ehemalige Kartellkommission eroffnete am 14. Oktober 1971
eine Untersuchung bezlglich des Exklusivvertriebes von Tierarzneimit-
teln.® Die Kartellkommission kam damals zum Schluss, dass die Auf-
rechterhaltung des Exklusivvertrages zwischen dem VTG/SVVF und der
GST fur rezeptfreie Medikamente - jedenfalls fir Haustiere - nicht zu
rechtfertigen sei. Hingegen hatte die Kartellkommission in der dama-
ligen Situation keine hinreichenden Grinde, um bei den Vertragspar-
teien im Rahmen jener allgemeinen Erhebung den vollstandigen Ver-
zicht auf den Exklusivvertrag anzuregen. Sie erwartete indessen, dass
dieser die Forschung im Bereich der Tierarzneimittel nicht hemmt und
damit auch nicht die Zahl der Medikamente flur die verschiedenen
Tierarten beschrankt.

6. Im Jahr 1995 erdffnete die Kartellkommission eine Untersuchung
Uber die oOffentlich-rechtlichen und privaten Wettbewerbsbeschran-
kungen im schweizerischen Arzneimittelmarkt. Dabei wurde unter an-
derem der Vertrieb von Tierarzneimitteln untersucht. Schliesslich kon-
zentrierte sich diese Untersuchung ausschliesslich auf den Vertrieb von
Humanarzneimitteln, der Vertrieb von Tierarzneimitteln wurde keiner
weiteren Betrachtung unterzogen.’

7. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekre-
tariat) eroffnete betreffend Vertrieb von Tierarzneimitteln am 6. Au-
gust 1999 eine Vorabklarung® und fuhrte dabei beim VTG/SVVF, der
GST, dem Schweizerischen Apothekerverband (SAV), bei Swissmedic,
beim Bundesamt fur Veterindrwesen (BVET), bei 28 Herstellern und
Grossisten von Tierarzneimitteln und bei 20 Tierarzten/innen Erhebun-
gen mittels Fragebogen durch. Nach Abschluss der Vorabklarung be-
standen Anhaltspunkte, dass trotz Auflosung des Exklusivvertrages des
VTG/SVVF und der GST die Apotheken faktisch vom Vertrieb von Tier-
arzneimitteln ausgeschlossen waren und das Verhalten der Hersteller
und Grossisten von Tierarzneimitteln sowie der Tierarzte/innen je eine
unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 KG
darstellte.

°Vgl. IKS Jahresbericht 2000, S. 18.

® Kartellkommission, Der Vertrieb von Arzneimitteln, VKK 1975, S. 285 ff.
"RPW 2000/3, S. 329, Rz. 14 ff.

®FJS 1971, S. 78.
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8. Gestutzt auf das Ergebnis der Vorabklarung er6ffnete das Sekre-
tariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Weko) am 25. Mai 2000 eine Unter-
suchung gemass Artikel 27 KG gegen Tierarzte/innen sowie Hersteller
und Grossisten von Tierarzneimitteln.

9. Die Eroffnung der Untersuchung wurde gemass Artikel 28 KG
durch amtliche Publikation im schweizerischen Handelsamtsblatt vom
30. Mai 2000 und im Bundesblatt vom 6. Juni 2000 bekannt gegeben.’
Innerhalb der dreissigtagigen Frist (Art. 28 Abs. 2 KG) hat sich der SAV
am 20. Juni 2000 angemeldet, um sich am Verfahren zu beteiligen.”

10. Im Nachgang zu den Fragebogen aus dem Vorabklarungsverfah-
ren befragte das Sekretariat im Rahmen des Untersuchungsverfahrens
am 3. Juli 2000 zusatzlich 55 Hersteller und Grossisten von Tierarznei-
mitteln und am 4. Juli 2000 119 Tierarzte/innen. Innerhalb des Verfah-
rens wurden damit etwa 90% der Hersteller und Grossisten von Tier-
arzneimitteln und eine reprasentative, zufallig gezogene Stichprobe
der Uber 1'000 Tierarzte/innen berucksichtigt." Das Sekretariat orien-
tierte sich diesbezliglich an den entsprechenden Listen der schweizeri-
schen Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln der Swissmedic
und an den Verzeichnissen der kantonalen Verwaltungen (Veterinar-
dienst) Uber Tierarzte/innen. Die betroffenen Parteien wurden insbe-
sondere zu allfalligen Abreden, zum Wettbewerbsumfeld und zur
Marktstruktur sowie zum Vertrieb von Tierarzneimitteln befragt.

11. Das Sekretariat wandte sich zwecks Bestimmung von Vertretern
gemass Artikel 11a Absatz 1 VwWVG am 1. September 2000 an den
VTG/SVVF und die GST sowie am 17. Oktober 2000 an 64 Hersteller.
Die GST erklarte sich mit Schreiben vom 9. September 2000 bereit, die
Vertretung ihrer Mitglieder fur das weitere Verfahren zu sichern; das
Sekretariat bestatigte diese Vertretung am 14. September 2000. Der
VTG/SVVF erklarte nach Rucksprache mit seinen Mitgliedern am 6. No-
vember 2000, dass er acht Mitglieder vertreten werde. Es konnten kei-
ne weiteren Vertreter nach Artikel 11a Absatz 1 VwVG bestimmt wer-
den.

* SHAB 2000, Nr. 105, S. 3695 sowie BBI 2000, Nr. 22, S. 3075 f.

' Nur nebenbei erwahnt sei, dass sich der Schweizerische Drogistenverband (SDV) nicht am
Verfahren beteiligt hat (vgl. dazu auch unten Rz. 75).

" Die Stichprobe der Tierarzte/innen wurde so berechnet, dass mit ca. 100 auswertbaren
Antworten gerechnet werden konnte. Mittels Excel wurde die Stichprobe aus der Gesamt-
menge an Tierarzten/innen zufallig gezogen. Von den 119 verschickten Fragebogen waren
20 nicht auswertbar (nicht auffindbar, unzulanglich geantwortet, Praxis aufgegeben, ge-
storben, wegen des Arbeitsgebiets) und drei nur teilweise der Analyse dienend. Die verblei-
benden 96 auswertbaren Antworten stellen eine reprasentative Stichprobe dar.
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12. Das Sekretariat teilte dem VTG/SVVF, der GST, dem SAV, der
Swissmedic, dem BVET, der Fédération Romande des consommateurs,
18 Herstellern und Grossisten von Tierarzneimitteln und 20 Tierarz-
ten/innen am 26. Januar 2001 sowie den Mitgliedern des VTG/SVVF am
2. Februar 2001 mit, dass die Akten aus der Vorabklarung in das Unter-
suchungsverfahren tbernommen werden. Gleichzeitig klarte es deren
Gultigkeit ab.

13. Das Sekretariat wandte sich bezuglich der Behandlung der Ge-
schaftsgeheimnisse am 27. Marz 2001 an die Parteien. Der VTG/SVVF
erklarte sich am 24. April 2001 mit dem Vorschlag des Sekretariats be-
zuglich der zu umschreibenden Angaben nicht einverstanden und hielt
an seiner Ansicht fest. Infolgedessen erliess die Weko am 18. Juni 2001
die in Aussicht gestellte Zwischenverfiigung betreffend Geschaftsge-
heimnisse an den VTG/SVVF. Gegen die Zwischenverfiugung wurde bei
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) ein Rekurs
eingereicht, zu welchem die Weko am 15. August 2001 ihre Stellung-
nahme einreichte. Die REKO/WEF wies die Verwaltungsbeschwerde am
26. September 2002 ab.” Der Entscheid ist rechtskraftig. Uber die Kos-
ten der Zwischenverfigung ist mit dem Kostenentscheid in der Haupt-
sache zu entscheiden.”

14. Aus den Antworten der Hersteller und Grossisten von Tierarznei-
mitteln sowie der Tierdrzte/innen auf die Fragebogen ging hervor,
dass diese die Ausbildung und Qualifizierung der Apotheker/innen fur
die Abgabe von Tierarzneimitteln in Frage stellen und dies als Argu-
ment gegen den Vertrieb von Tierarzneimitteln an Apotheken vor-
bringen.” Infolgedessen sah das Sekretariat die Erstellung eines Gut-
achtens durch Sachverstandige vor. Das Gutachten vom 26./31. Méarz
2001 wurde nach vorgenommenen Ergadnzungen vom 30. August 2001
sowie vom 2. Oktober 2001 als abgeschlossen betrachtet. Auf das Gut-
achten und dessen Entstehung (Verfahren) wird in den Erwagungen
detailliert eingegangen (vgl. Rz. 116 ff.).

15. Am 26. Januar 2001 stellte das Sekretariat allen Parteien ein aktu-
elles Aktenverzeichnis zu. Dem Gesuch des SAV zwecks Wahrnehmung
des Rechts auf Akteneinsicht wurde am 16. und 23. Mai 2001, am 11.
November 2001 und am 15. November 2002 entsprochen.

16. Die Verwaltungsbeschwerde des VTG/SVVF gegen die Zwischen-
verfugung der Weko betreffend Geschaftsgeheimnisse (vgl. Rz. 13) be-
ziehungsweise der abzuwartende Entscheid der REKO/WEF fuhrte zu
einer Verzogerung des Verfahrens. Aus diesem Grunde wurde am 16.

> RPW 2002/4, S. 698 ff.
“Bez. Kosten vgl. unten Rz. 173.
“vgl. Rz. 108 ff.
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Oktober 2002 die Gultigkeit der erhobenen Daten abgeklart. Gleich-
zeitig stellte das Sekretariat allen Parteien ein aktuelles Aktenver-
zeichnis zu. Bei einigen Parteien wurde die Gultigkeit der Akten mit
einem zweiten Schreiben vom 4. November 2002 abgeklart. Drei Tier-
arzte konnten dabei nicht ausfindig gemacht werden. Zwecks Uber-
prufung der Aktualitat der in der Untersuchung gewonnenen Markt-
daten wurde die Tierarztliche Verrechnungsstelle GST AG mit Schrei-
ben vom 12. November 2002 zur Beschaffung von Umsatzdaten im Be-
reich Vertrieb von Tierarzneimitteln angefragt. Die beiden Sachver-
standigen wurden am 14. Mai 2003 angefragt, ob sich zwischen dem
Zeitpunkt der Erstellung des Gutachtens und heute Verdnderungen
ergeben haben, die das Gutachten anders ausfallen lassen wirden. Die
dem Verfahren zugrunde liegenden Akten und das Gutachten besit-
zen weiterhin Gultigkeit. Sofern nétig wurden die Akten aktualisiert.

17. Der Antrag des Sekretariats (“'erster Verfugungsentwurf'') wurde
den Parteien mit einem aktuellen Aktenverzeichnis am 25. Juni 2003
zugestellt. Dabei wurde auf das Recht zur Akteneinsicht hingewiesen.
Akteneinsicht nahmen der SAV am 12., 13. und 14. August 2003 sowie
[...] (als Vertreterin der GST) am 5. August 2003 und 16. September
2003.

18. Folgende Stellungnahmen sind nach Ablauf der Vernehmlassungs-
frist beim Sekretariat eingegangen:

- Stellungnahme von Mislin + Balthasar AG vom 26. Juni 2003
- Stellungnahme von G. Streuli & Co. AG vom 27. Juni 2003
- Stellungnahme von Adroka vom 30. Juni 2003

- Stellungnahme von Pfizer AG, vertreten durch RA [...] vom 2. Juli
2003

- Stellungnahme von Fresenius Kabi vom 8. Juli 2003

- Stellungnahme von Halag Chemie AG vom 10. Juli 2003 und 3.
September 2003

- Stellungnahme von Trichema AG vom 17. Juli 2003

- Stellungnahme der GST, vertreten durch RA [...] vom 18. August
2003

- Stellungnahme von Novartis vom 18. August 2003
- Stellungnahme von Swissmedic vom 18. August 2003

- Stellungnahme von Biokema SA, Boehringer Ingelheim (Schweiz)
GmbH, Dr. E. Graub AG, Izoval SA, Provet AG, Werner Stricker AG,
Veterinaria AG, Virbac AG, vertreten durch den VTG/SVVF, vertre-
ten durch RA [...] vom 16. September 2003
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Stellungnahme vom Schweizerischen Apothekerverband SAV vom
1. Oktober 2003, 3. Oktober 2003, 14. Oktober 2003 und 24.
November 2003, in der Beilage unter anderem die Stellungnahme
des Schweizerischen Vereins der Pharmaziedozenten/Association
suisse des enseignants en pharmacie (ASEP) vom 15. September
2003 enthaltend.

19. Abgesehen vom SAV stimmten die Beteiligten dem Antrag ganz
oder doch grundsatzlich zu. Einzelne Beteiligte haben gewisse Vorbe-
halte oder Prazisierungen angebracht beziehungsweise Rechtsbegeh-
ren gestellt:

a)

b)

d)

Die vom VTG/SVVF vertretenen Mitglieder beantragten, die Unter-
suchung sei einzustellen und dem entsprechenden Antrag gemass
Ziffer 1 des Dispositivs des Verfugungsentwurfs vom 25. Juni 2003
des Sekretariats der Weko sei vollumfanglich stattzugeben (unter
Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Bundes). Den ver-
tretenen Parteien seien keinerlei Verfahrenskosten oder andere
Gebuhren aufzuerlegen. Ein Eventualantrag bezieht sich auf die
Kosten von CHF [...] in Zusammenhang mit der Zwischenverfu-
gung vom 18. Juni 2001 (vgl. dazu unten Rz. 170 ff.). Da die vom
VTG/SVVF vertretenen Mitglieder den ersten Antrag des Sekreta-
riats an die Weko vom 25. Juni 2003, die Untersuchung sei einzu-
stellen, begrissen, kommentieren sie diesen Entwurf nur teilweise
und summarisch und unter Vorbehalt. Auf die vorgebrachten Préa-
zisierungen, Erganzungen und Kritikpunkte wird weiter unten in
dieser Verfugung eingegangen.

Der SAV beantragte, der Antrag des Sekretariats zuhanden der
Weko sei zurtickzuweisen mit dem Auftrag, die Sachverhaltserhe-
bung bezlglich bestimmter (in der Stellungnahme genannter)
Tatbestdnde zu erganzen und die Untersuchung unter Beachtung
der Verfahrensrechte des SAV abzuschliessen. Zudem sei das Gut-
achten mangels Unabhangigkeit von Prof. Althaus aus dem Recht
zu weisen und das Hearing vom 3. November 2003 sei abzusagen.

Novartis Tiergesundheit betont in ihrer Stellungnahme, dass sie
(bzw. ihre Vorgéangerfirma) weder Mitglied des VGT noch Ver-
tragspartei des ehemaligen Exklusivvertrages sei, sondern den
Vertrieb im Rahmen einer eigensténdig festgelegten Geschaftspo-
litik geregelt habe. Fur diejenigen Hersteller und Grossisten, die
niemals Mitglied des VTG/SVVF waren, solle deshalb die Frage, ob
eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG vor-
lag, offen gelassen werden.

Swissmedic schliesslich weist darauf hin, dass es nicht nur den
Pharmazeuten/innen an veterinar-medizinischer Aus-, Fort- und
Weiterbildung mangle, sondern umgekehrt auch den Veterinaren
an pharmazeutischer Aus-, Fort- und Weiterbildung. Zudem sei es
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in Sachen Tierarzneimittelhandel bei einigen Tierarzten/innen zu
groben Missbrauchen gekommen, weshalb eine bessere Uberwa-
chung und Inspektion durch die kantonalen Beh6rden angezeigt
sei. Anstelle des heutigen faktischen Tierarzneimittelmonopols
der Tierarzte/innen schlagt Swissmedic vor, dass die Pharmazeuten
kiinftig in Belangen der Tiermedizin und die Veterindre in phar-
mazeutischen Belangen ausgebildet werden, so dass beide Tier-
arzneimittel abgeben konnen.

20. Das Sekretariat lud die Parteien im Namen des Prasidenten der
Weko am 18. September 2003 fur die Anhorung der beiden Sachver-
standigen des in Randziffer 14 genannten Gutachtens ein (Art. 30 Abs.
2 2. Satz KG). Ziel der Anhdérung war die Darlegung und Erlauterung
des Gutachtens vom 26./31. Méarz 2001 und der Ausfihrungen vom 30.
August 2001 sowie vom 2. Oktober 2001. Die Parteien erhielten Gele-
genheit, den Sachverstdndigen Fragen stellen zu lassen. Die fur die
Anhorung angemeldeten Parteien erhielten vorab jene Stellungnah-
men der Parteien zum Antrag des Sekretariats vom 25. Juni 2003, in
welchen sich die Parteien materiell zum Antrag geédussert hatten. Am
20. Oktober 2003 teilte die Weko dem SAV mit, dass das Hearing statt-
finden und die Kommission Uber die Antrage des SAV entscheiden
werde.

21. Am 3. November 2003 fand die Anhorung der Experten in Bern
statt. Neben den Kommissions- und den Sekretariatsmitgliedern sowie
den beiden Sachverstandigen Prof. Dr. F. ALTHAUS und Prof. Dr. G. FOL-
KERS nahmen Vertreter des VTG/SVVF, der GST, des SAV, der Pfizer AG,
Ecolab GmbH sowie der Sanochemia AG teil.

22. Da der SAV am Ausstandsbegehren betreffend Herrn Prof. ALT-
HAUS festhielt, entschied die Kommission nach Beratung, dass das Aus-
standsbegehren des SAV abgelehnt wird, dass Herr Prof. ALTHAUS nicht
in den Ausstand treten musse, da er nicht befangen sei, und dass die
Anhorung fortgesetzt werde. Auf die Ausfihrungen der Experten zur
Sache wird weiter unten eingegangen (Rz. 116 ff.). Das Protokoll der
Anhorung vom 3. November 2003 wurde allen Parteien am 3. Dezem-
ber 2003 zur Kenntnis zugestellt.

23. Der SAV stellt am 14. Januar 2004 den Antrag um Ausstand von
Frau Prof. ANNE PETITPIERRE, Mitglied der Weko. Sie ist mit Schreiben
vom 22. Januar 2004 in den Ausstand nach Artikel 22 KG getreten,
womit der Antrag des SAV gegenstandslos wurde.

24. Die Weko lehnte am 2. Februar 2004 den Antrag des Sekretariats
vom 25. Juni 2003 (“erster Verfugungsentwurf) ab und wies ihn an
das Sekretariat zurtuick mit der Weisung, ihn im Sinne der Erwagungen
der Kommission anzupassen:

a) Es sei dem Antrag des Sekretariats vom 25. Juni 2003 betreffend
Ziffer 1 des Dispositivs nicht zu folgen: Hingegen sei festzustellen,
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dass der weitgehende Ausschluss der Apotheken vom Vertrieb von
Tierarzneimitteln durch die Hersteller und Grossisten von Tierarz-
neimitteln eine abgestimmte Verhaltensweise und damit eine
Wettbewerbsabrede gemass Artikel 4 Absatz 1 KG darstelle.

b) Weiter sei festzustellen, dass diese Wettbewerbsabrede eine er-
hebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel
5 Absatz 1 KG bewirke, die sich nicht gemass Artikel 5 Absatz 2 KG
rechtfertigen lasse und die daher unzulassig sei.

c) Das Verfahren gegen die Tierarzte/innen sei einzustellen.

25. Im Verlauf des Fruhlings 2004 bekundeten einige der vom SVVF
vertretenen Mitglieder Interesse an einer einvernehmlichen Regelung
Im Sinne von Artikel 29 KG. Da sich das Verfahren zu diesem Zeitpunkt
bereits im Abschlussstadium befand und deshalb kaum mehr zusatzli-
cher Aufwand entstand, sprach aus Sicht des Sekretariats nichts gegen
die Eingehung einer einvernehmlichen Regelung mit maoglicherweise
nur einem Teil der Parteien, zumal gemessen an den Marktanteilen
eine klare Mehrheit (rund 60%-70% Marktanteil”) zu dieser Hand bot.

26. Mit Schreiben vom 10. Juni 2004 unterbreitete das Sekretariat
dem Vertreter der durch den VTG/SVVF vertretenen Hersteller und
Grossisten einen Vorschlag fur eine einvernehmliche Regelung im Sin-
ne von Artikel 29 KG zur Beseitigung der voraussichtlich unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankungen. Nachdem acht durch den SVVF vertre-
tene Mitglieder die einvernehmliche Regelung am 29. Juni 2004 unter-
zeichnet hatten, unterbreitete das Sekretariat am 29. Juni 2004 den
Vorschlag fur eine solche Regelung auch den tbrigen noch am Verfah-
ren beteiligten Herstellern und Grossisten von Tierarzneimitteln und
lud sie ein, dem Sekretariat mitzuteilen, ob sie auch am Abschluss ei-
ner solchen Regelung interessiert seien: Uber die Moglichkeit des Ab-
schlusses einer einvernehmlichen Regelung bloss in Kenntnis gesetzt
wurden diejenigen Hersteller und Grossisten, die Apotheken weder
boykottiert haben noch boykottieren, das heisst insbesondere die je-
nigen Hersteller und Grossisten, die Apotheken (ohne Vorlage eines
Rezepts) mit Tierarzneimitteln beliefert haben/beliefern oder die keine
Gelegenheit zur Belieferung hatten/haben (insb. weil Apotheken kei-
ne Tierarzneimittel bei ihnen bestellt haben) oder die weder an Apo-
theken noch an Tierarzte geliefert haben/liefern (insb. weil sie andere
Vertriebskanale haben), das heisst die Hersteller und Grossisten ge-
mass Anhang Il. Die ubrigen, unten in Anhang | genannten Hersteller
und Grossisten, welche aufgrund der dem Sekretariat vorliegenden
Akten und Informationen Apotheken boykottiert haben, wurden hin-
gegen explizit zum Abschluss der einvernehmlichen Regelung eingela-
den.

Gemessen an den Umsatzzahlen zwischen 1997-1999 (vgl. Rz. 50).
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27. In der Folge kontaktierten einige der Hersteller und Grossisten das
Sekretariat, einzelne vereinbarten ebenfalls eine einvernehmliche Re-
gelung, andere sahen davon ab. Im Ergebnis schlossen die in Anhang |
genannten zwolf Hersteller und Grossisten eine solche Regelung mit
dem Sekretariat ab.

28. Der vorliegende, im Sinne der Kommission Uberarbeitete, neue
Antrag (“'zweiter Verfigungsentwurf'') wurde den Parteien mit einem
aktuellen Aktenverzeichnis am 16. Juli 2004 zur Stellungnahme zuge-
stellt. Dabei wurde erneut auf das Recht zur Akteneinsicht hingewie-
sen. Den Parteien wurde wiederum die Gelegenheit gegeben, zum
neuen Antrag schriftlich Stellung zu nehmen.

29. Folgende Stellungnahmen sind nach Ablauf der Vernehmlassungs-
frist beim Sekretariat eingegangen:

- Stellungnahme von CIMEX AG vom 21. Juli 2004
- Stellungnahme von Fresenius Kabi vom 26. Juli 2004 2004

- Stellungnahme der GST, vertreten durch RA [...], vom 18. August
2004

- Stellungnahme der GST vom 19. August 2004

- Stellungnahme vom Schweizerischen Apothekerverband SAV vom
27. August 2004

- Stellungnahme vom Bundesamt fir Gesundheit vom 27. August
2004

- Stellungnahme von Novartis vom 31. August 2004
- Stellungnahme von Swissmedic vom 1. September 2004

- Stellungnahme von Biokema SA, Boehringer Ingelheim (Schweiz)
GmbH, Dr. E. Graub AG, Izoval SA, Provet AG, Werner Stricker AG,
Veterinaria AG, Virbac AG, vertreten durch den VTG/SVVF, vertre-
ten durch RA [...], vom 16. September 2003

- Stellungnahme von G. Streuli & Co. AG vom 23. September 2004

30. Einzelne Beteiligte haben gewisse Vorbehalte oder Prazisierungen
angebracht beziehungsweise Rechtsbegehren gestellt:™

a) Die vom VTG/SVVF vertretenen Mitglieder beantragten, die Ver-
fahrenskosten fur die Verfigung in der Hauptsache angemessen
um den Mehraufwand zu kirzen, den das Sekretariat durch seine

“Auf die jeweiligen Rechtsbegehren wird im Folgenden an den entsprechenden Stellen
eingegangen.
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aus Sicht der Weko fehlerhafte rechtliche Beurteilung des Sach-
verhalts im Rahmen des ersten Verfligungsentwurfs verursacht
und entsprechend selber zu vertreten habe. Zu diesem Zweck sei
das Sekretariat anzuweisen, seinen Aufwand im vorliegenden Ver-
fahren detailliert aufzuzeigen.

b) Der SAV beantragte, es sei festzustellen, dass die Rezeptverweige-
rung der Tierdrzte/innen eine zu untersagende, unzuléssige Wett-
bewerbsbeschrankung darstelle, und dass das im Rahmen der Un-
tersuchung erstellte Gutachten der Sachverstdndigen nicht die
Meinung der Mehrheit der Pharmaziedozierenden widerspiegle.

c) Novartis bemerkt, dass unklar sei, inwiefern die Vorlage eines Re-
zepts als Voraussetzung fur die Belieferung von der Wettbe-
werbsabrede erfasst sei. Novartis betont, dass unerklart bleibe,
wie sich der Teilnehmerkreis der Abrede zusammensetze, und
beméngelt, dass die in Anhang Il genannten Hersteller und Gros-
sisten die Bestellungen von Tierarzneimitteln weiterhin von der
Vorlage eines Rezepts abhangig machen kénnten. Ferner macht
Novartis geltend, die H6he der aufzuerlegenden Kosten und die
Kostenaufteilung seien zu Uberdenken.

d) Das Bundesamt fur Gesundheit (BAG) hebt hervor, dass in erster
Linie die Apotheker/innen fur die Abgabe von Arzneimitteln zu-
standig seien und die Abgabe durch Arzte/innen nach den
Grundsatzen des Heilmittelgesetzes (HMG) nicht die Regel darstel-
len sollte. Die Abgabe und die Abgabebeschrankungen seien im
HMG hinlanglich vorgesehen, so dass eine Beschrankung durch
Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln sowie durch Tier-
arzte/innen nicht notwendig sei.

e) Swissmedic weist darauf hin, dass am 1. September 2004 die neue
Verordnung uber die Tierarzneimittel (Tierarzneimittelverord-
nung; TAMV) in Kraft getreten sei, welche die Gewahrleistung des
fachgerechten Einsatzes von Tierarzneimitteln und den Schutz der
Konsumenten/innen vor unerwuinschten Tierarzneimittelrtckstan-
den in Lebensmitteln tierischer Herkunft bezwecke.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

31. Das Kartellgesetz (KG) gilt unter anderem fur Unternehmen des
privaten und Offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen (Art. 2 Abs. 1 KG).

bis

32. Als Unternehmen gelten gemass Artikel 2 Absatz 1™ KG samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisationsform.
Die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln sowie die Tierérz-
te/innen sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.
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33. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen Wettbewerbsab-
reden getroffen haben, wird nachstehend eingegangen (Kap. B.3.1
und B.4.1).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

34. 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 Erfullung oOf-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1
KG).

35. Aufgrund der hochwertigen Rechtsguter, die betroffen sind, so-
wie der fur sie bestehenden Risiken hat der Gesetzgeber die Frage,
wer Tierarzneimittel vertreiben und abgeben darf, nicht dem freien
Markt Uberlassen. Vielmehr hat er einerseits geregelt, wer fir den Ver-
trieb und die Abgabe zugelassen ist, und andererseits bestimmt, Uber
welche Ausbildung und anderen Voraussetzungen die zugelassenen
Personen verfigen mussen.

36. Hinsichtlich des Vertriebs von Tierarzneimitteln bestehen ver-
schiedene Vorschriften auf Kantons- und Bundesebene, wobei im vor-
liegenden Fall jene zu prifen sind, welche fur den Vertrieb gemass
Randziffer 74 ff. hinsichtlich des Untersuchungsgegenstandes relevant
sind. Grundlegend ist in diesem Zusammenhang das am 1. Januar 2002
in Kraft getretene HMG."

37. Gemass neuem (und altem) Recht diurfen Tierarzneimittel in der
Schweiz nur vertrieben werden, wenn sie bei der Swissmedic registriert
sind. Swissmedic pruft anhand der von der Vertriebsfirma einzurei-
chenden Dokumentation, ob die Tierarzneimittel geméass den gelten-
den Vorschriften die Anforderungen in Bezug auf Sicherheit, Wirk-
samkeit und Qualitat erfullen (Art. 5 ff. HMG).

38. Das HMG regelt, wer grundsatzlich zur Abgabe von Tierarzneimit-
teln berechtigt ist: Artikel 24 Absatz 1 Buchstaben a und b HMG sehen
vor, dass neben Medizinalpersonen - unter Vorbehalt der kantonalen

' Das HMG ersetzt insbesondere die Interkantonale Vereinbarung iiber die Kontrolle der
Heilmittel vom 3. Juni 1971, das Regulativ Uber die Ausfihrung der interkantonalen Verein-
barung Uber die Kontrolle der Heilmittel vom 25. Mai 1972, die Richtlinien der IKS betref-
fend Anforderungen an die Dokumentation fir die Registrierung von Tierarzneimitteln
(Registrierungs-Richtlinien Tierarzneimittel) vom 23. Mai 1997, die Richtlinien der IKS
betreffend den Grosshandel mit Arzneimitteln vom 20. Mai 1976, die Richtlinien der IKS
betreffend die Herstellung von Arzneimitteln (Herstellungsrichtlinien vom 18. Mai 1995),
die Richtlinien der IKS betreffend die Herstellung von pharmazeutischen Wirkstoffen (Wirk-
stoff-Richtlinien) vom 23. Mai 1985 und die Richtlinien der IKS betreffend die Herstellung
und den Vertrieb von Medizinalfutter (Medizinalfutter-Richtlinien) vom 19. Mai 1988.
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Bestimmungen Uber die Selbstdispensation® - insbesondere auch
"Apothekerinnen und Apotheker auf arztliche Verschreibung und in
begrindeten Ausnahmefallen auch ohne arztliche Verschreibung™
Tierarzneimittel”® abgeben dirfen. In diesem Zusammenhang betont
das BAG, dass nach den Grundsatzen des HMG - im Gegensatz zur bis-
herigen Praxis - als Abgabeberechtigte priméar die Apotheken und erst
dann die Tierarzte/innen vorgesehen sind. Die Abgabe von Arzneimit-
teln entspreche der spezifischen Ausbildung der Apotheker/innen,
weshalb sie grundsatzlich und in erster Linie fur die Abgabe zustandig
seien. Erst an zweiter Stelle stehe die Abgabe durch die Gbrigen Medi-
zinalpersonen, unter Vorbehalt der jeweiligen kantonalen Bestim-
mungen Uber die Selbstdispensation. Die Abgabe von Arzneimitteln
durch Arzte/innen sollte nach den Grundatzen des HMG nicht die Re-
gel sein. Das HMG stelle die Kontrolle gemass dem 4-Augen-Prinzip -
Arzt verschreibt, Apotheker gibt ab - ins Zentrum. Dieser Grundsatz
gelte ebenso fur die Abgabe von Tierarzneimitteln. In diesem Sinne
regle es auch die neue TAMV. Zur Abgabe von nicht rezeptpflichtigen
Tierarzneimitteln sind zudem unter anderem auch eidgendssisch dip-
lomierte Drogisten/innen berechtigt (Art. 25 Abs. 1 Bst. b HMG).

39. Artikel 42 Absatze 1 und 2 HMG sehen vor, dass ein Arzneimittel
far Tiere nur verschrieben oder abgegeben werden darf, wenn die ver-
schreibende Person das Tier oder den Tierbestand, bei Nutztieren zu-
satzlich deren Gesundheitszustand kennt. Gemass Wortlaut dieser Be-
stimmungen muss nur die ein Arzneimittel verschreibende Person - das
heisst regelméassig der/die Tierarzt/Tierarztin -, nicht aber die abge-
bende Person das Tier oder den Tierbestand beziehungsweise bei
Nutztieren deren Gesundheitszustand kennen. Da Apotheker/innen
Tierarzneimittel nicht verschreiben sondern lediglich abgeben, wird
der Vertrieb von Tierarzneimitteln an Apotheken beziehungsweise die
Abgabe von Tierarzneimitteln durch Apotheken von diesen Vorschrif-
ten nicht eingeschrankt. Aus Artikel 42 Absatze 1 und 2 HMG folgt
somit, dass der/die verschreibende Tierarzt/Tierarztin den Tierbestand
beziehungsweise den Gesundheitszustand der Nutztiere zwar kennen
muss, zur Abgabe hingegen sind daneben auch die Apotheker/innen®
zugelassen, und zwar fur alle Arzneimittelkategorien.

®Vgl. unten Rz. 42.

¥ Unter den Begriff Arzneimittel fallen neben Human- grundséatzlich auch Tierarzneimittel;
vgl. Art. 4 Abs. 1 Bst. a HMG.

“ Die Abgabekompetenz der Drogisten/innen sowie weiterer Personen, die tiber eine ange-
messene Ausbildung verfiigen, fur die nicht verschreibungspflichtigen Arzneimittel der Ka-
tegorien D bzw. E ergibt sich aus Art. 25 HMG.
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40. Diese gesetzessystematische Auslegung entspricht auch dem Sinn
und Zweck dieser Normen des HMG, welche die illegale Verwendung
von Arzneimitteln zur Forderung der Aufzucht von Tieren verhindern,
nicht aber Apotheker/innen vom Vertrieb von Tierarzneimitteln aus-
nehmen wollen. Kennt der/die Tierarzt/Tierarztin das Tier oder den
Tierbestand beziehungsweise bei Nutztieren auch deren Gesundheits-
zustand, spricht nichts dagegen, dass ein Tierarzneimittel (gegebenen-
falls bei Vorliegen eines entsprechenden Rezeptes des/der Tierarz-
tes/Tierarztin) durch eine Apotheke abgegeben werden kann. Den
Materialien ist diesbeziiglich nichts Gegenteiliges zu entnehmen.” Im
Ubrigen teilt auch das BAG diese Ansicht.”” Das HMG schrankt damit
die Abgabe von Tierarzneimitteln durch Apotheken nicht ein. Ferner
verhindern auch die existierenden kantonalen Vorschriften den Ver-
trieb von Tierarzneimitteln durch Apotheken nicht.

41. Wer Tierarzneimittel ein- oder ausfuhrt, vertreibt, abgibt oder an
Nutztiere verabreicht oder verabreichen lasst, ist gemass Artikel 43
HMG verpflichtet, Uber den Ein- und Ausgang dieser Arzneimittel Buch
zu fuhren und die Belege aufzubewahren. Dieser Artikel bezweckt,
dass Nutztiere nicht mit illegalen Arzneimitteln behandelt werden und
dass Absetzfristen vor der Schlachtung (zur Verhinderung von Arznei-
mittelrtickstanden im Fleisch) eingehalten werden.” Zudem wird auf-
gefuhrt, dass eine Statistik Uber die Menge der verwendeten Tierarz-
neimittel ein gutes Fruhwarnsystem darstellen wirde, was vor allem
hinsichtlich des Antibiotikaverbrauchs von grosser Bedeutung ist. Diese
Bestimmung verhindert den Vertrieb von Tierarzneimitteln durch Apo-
theken nicht, da die Apotheker/innen diese Vorschrift erftllen kbnnen.

42. Das Recht zur Abgabe von Tierarzneimitteln durch die Tierarz-
te/innen beziehungsweise das Recht zur Selbstdispensation ist nicht in
allen Kantonen explizit vorgesehen. Jedoch dulden alle Kantone die
Selbstdispensation. So beschrénken sich die Tierarzte/innen bei der
Abgabe von Tierarzneimitteln grundsatzlich nicht nur auf die Erstab-
gabe, sondern geben im Rahmen einer Behandlung bei Bedarf wie-
derholt Tierarzneimittel ab.” Nur rund 9% der Tierarzte/innen be-
schranken sich manchmal oder 6fters auf die Erstabgabe.

# Vgl. Botschaft zum Bundesgesetz (iber Arzneimittel und Medizinprodukte BBI 1999 I
S. 3525.

2\gl. oben Rz. 38.

#Botschaft zum HMG, BBI 1999 III S. 3525 f.

* Die Aktenverweise auf die Antworten der Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln
sowie auf die Tierarzte/innen beziehen sich auf die auswertbaren Antworten.
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43. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesrecht und das
kantonale Recht den Vertrieb und die Abgabe von Tierarzneimitteln
regeln, und dass fur die Abgabe neben Tierarzten/innen insbesondere
auch Apotheken zugelassen sind.” Mit anderen Worten gibt es - abge-
sehen von kantonalen Bestimmungen Uber das Verbot der
Selbstdispensation durch Tierarzte/innen® - weder nach altem noch
nach neuem Recht Vorschriften, die fur den Vertrieb von Tierarznei-
mitteln an Tierarzte/innen und Apotheken beziehungsweise fir die
Abgabe von Tierarzneimitteln durch Tierarzte/innen und Apotheken
Wettbewerb nicht zulassen.

B.3 Zulassigkeit der Wettbewerbsabrede zwischen den Herstel-
lern und Grossisten von Tierarzneimitteln

B.3.1 Wettbewerbsabrede

44. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstu-
fen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

45. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch zwei Tatbe-
standselemente: a) Die an der Abrede beteiligten Unternehmen wir-
ken bewusst und gewollt zusammen und b) die Abrede bezweckt oder
bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung. Diese Definition umfasst so-
wohl Vereinbarungen als auch Empfehlungen und abgestimmte Ver-
haltensweisen.

46. Der weitgehende Ausschluss von Apotheken vom Vertrieb von
Tierarzneimitteln ist, wie nachfolgend aufgezeigt wird, als eine Wett-
bewerbsabrede zwischen den Herstellern und Grossisten von Tierarz-
neimitteln im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG zu qualifizieren.

47. Der Exklusivvertrag zwischen dem VTG/SVVF und der GST, welcher
den Vertrieb von Tierarzneimitteln von 1951 bis 1993 regelte und vor-
sah, dass die Mitglieder des VTG/SVVF ihre Produkte nur an Tierarz-
te/innen liefern durfen (vgl. Rz. 2), ware wohl als eine Vereinbarung
im Sinne des (aktuell geltenden) Artikels 4 Absatz 1 KG anzusehen
gewesen. Da dieser Exklusivvertrag formell nicht mehr existiert, muss
gepruft werden, inwiefern er noch Auswirkungen auf dem Markt hat
beziehungsweise ob das Verhalten der Hersteller und Grossisten von
Tierarzneimitteln eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise dar-
stellt.

® Fur die Abgabe der nicht verschreibungspflichtigen Tierarzneimittel sind neben Tierarz-
ten/innen und Apothekern/innen unter anderem auch Drogisten/innen zugelassen (Art. 25
HMG); vgl. auch Fn. 10 und 20 sowie Rz. 38 und 75.

*®vgl. Rz. 42.
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48. Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Ar-
tikel 4 Absatz 1 KG liegt vor, wenn mehrere Unternehmen ihr Markt-
verhalten bewusst und gewollt dem aufgrund bestimmter Kommuni-
kationselemente antizipierbaren Marktverhalten der anderen Unter-
nehmen anpassen, so dass - selbst ohne Vorliegen einer entsprechen-
den Vereinbarung - die praktische Zusammenarbeit an die Stelle des
mit Risiken verbundenen Wettbewerbs tritt. Dabei ist zu beachten,
dass ein bewusst praktiziertes Parallelverhalten an sich noch keine ab-
gestimmte Verhaltensweise im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG dar-
stellt, selbst wenn es in der Erwartung erfolgt, dass sich die tbrigen
Marktteilnehmer gleich verhalten werden, und auch wenn davon
wettbewerbsbeschrankende Wirkungen ausgehen. Die Annahme einer
abgestimmten Verhaltensweise setzt vielmehr ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken beziehungsweise ein Mindestmass an Ver-
haltenskoordination voraus.” Nach SCHMIDHAUSER ist dabei zu beach-
ten, dass der Nachweis eines eigentlichen Plans kein Erfordernis fur
das Vorliegen einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise sein
kann: "'Das stillschweigende Abstimmen setzt lediglich voraus, dass ein
Unternehmen ein bestimmtes Verhalten einschlagt in der Erwartung,
dass ihm die anderen Marktteilnehmer folgen werden, und dass diese
anderen Marktteilnehmer in Kenntnis der Erwartung eben dieser Er-
wartung folgen: 'Es sind also tatsédchlich eigene Handlungen, gekop-
pelt mit bestatigten Erwartungen gleicher Handlungen anderer, die
mutatis mutandis zur Gegenseitigkeit fuhren' (m.w.Nw.)."*

49. Vom bewussten Parallelverhalten zu unterscheiden sind die im
Bereich von Artikel 5 KG erlaubten Parallelverhalten - das strukturbe-
dingte (auch naturliche, blosse, reine, nicht kollusive) und das ge-
wohnliche Parallelverhalten® -, welche vom Begriff der Abrede im Sin-
ne von Artikel 4 Absatz 1 KG nicht erfasst sind.* Das strukturelle stellt
ein gleichféormiges Verhalten dar, das sich aus einer bestimmten

“ So BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3 m.w.Nw. (= RPW 2002/4, S. 737, E. 6.3); vgl. zum Ganzen auch
BGE 124 Ill 495 E. 2a; RPW 1997/4, S. 471, Rz. 13; RPW 2001/3, S. 515, Rz. 23; RPW 2002/1,
S. 81, Rz. 16; RPW 2003/2, S. 279, Rz. 33; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999,
Rz. 269; WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: voN BUREN/DAVID (Hrsg.), Schweizeri-
sches Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2: Kartellrecht, S. 69.

* BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz (HOMBURGER/
SCHMIDHAUSER/ HOFFET/DUCREY [Hrsg.]), Zirich 1997, Art. 4 N 46.

* Zum Begriff des strukturbedingten und gewdhnlichen Parallelverhaltens und den nach-
folgenden Ausfihrungen: ANDREAS AIGNER, Kollektive Marktbeherrschung im EG-Vertrag,
Wien 2001, S. 12 f.; ZAcH (zit. in Fn. 27), Rz. 356.

* BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3 (= RPW 2002/4, S. 737, E. 6.3); RPW 2002/1, S. 81, Rz. 16; vgl. Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom
23.11.1994, Sonderdruck, S. 78, sowie statt vieler ZAcH (zit. in Fn. 27), Rz. 270 ff. und ROLAND
VON BUREN/EUGEN MARBACH, Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., Bern 2002,
Rz. 1192.
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Marktstruktur® ergibt. Es fehlt somit an einem bewussten und gewoll-
ten Zusammenwirken der Unternehmen.” Spieltheoretisch ausge-
drickt beruht das Verhalten der Unternehmen auf so genannten do-
minanten Strategien (d.h. Strategien, bei welchen ein Unternehmen
den hochsten Profit erzielt, unabhangig davon, was die anderen Un-
ternehmen/Konkurrenten tun). Das gewoOhnliche Parallelverhalten
zeichnet sich als gleichféormiges Verhalten aus, das auf exogenen Fak-
toren beruht. Solche Faktoren konnen unter anderem Kostenschube
fur Inputfaktoren, neue gesetzliche Bestimmungen sein.* Wettbe-
werbsabreden und strukturbedingtes Parallelverhalten beruhen dage-
gen auf endogenen Faktoren, das heisst Faktoren, welche die Unter-
nehmen beeinflussen kdnnen.

50. Von dem bis 1993 bestehenden Exklusivvertrag zwischen dem
VTG/SVVF und der GST hatte Uber den Mitgliederkreis des VTG/SVVF
hinaus eine Reihe von Herstellern und Grossisten Kenntnis, andere -
nach eigenen Aussagen - nicht. Auf den Umsatzzahlen zwischen 1997-
1999 basierend, wiesen jene Hersteller und Grossisten, die vom Exklu-
sivvertrag Kenntnis hatten, zusammen schatzungsweise 60%-70%
Marktanteil auf. Zu diesem Zeitpunkt hatten die Mitglieder des
VTG/SVVF einen Marktanteil von etwa 60%-70% (gemessen an den
Umsatzzahlen zwischen 1997-1999; vgl. Rz. 88). Mehrere Hersteller
und Grossisten von Tierarzneimitteln gaben an, sich ausdrucklich oder
Uberhaupt nicht an diesen Vertrag gehalten zu haben, andere liefer-
ten aus anderen Grunden nicht an die Apotheken oder teilweise nur
gegen Rezept. Auf den Umsatzzahlen zwischen 1997-1999 basierend,
hatten jene Hersteller und Grossisten, die sich an den Exklusivvertrag
hielten, zusammen schatzungsweise einen Marktanteil von 60%-70%.

51. Gemass Angaben einer deutlichen Mehrheit der Hersteller und
Grossisten existieren neben dem Exklusivvertrag keine weiteren expli-
ziten Abmachungen oder Empfehlungen zwischen den Herstellern und
Grossisten, welche den Ausschluss der Apotheker/innen zum Ziele ha-
ben, oder die Hersteller und Grossisten haben keine Kenntnis davon.

52. Wahrend ein Teil der Hersteller und Grossisten den Verkauf von
Tierarzneimitteln durch Apotheken beflrwortet, ist ein Teil - Uberwie-
gend VTG/SVVF-Mitglieder - dagegen, bleibt diesbezuglich neutral
oder befurwortet den Verkauf nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen.

* Unter Marktstruktur sind beispielsweise folgende Elemente zu subsumieren: Anzahl der
Anbieter und Nachfrager, Grad der Produktdifferenzierung, Markteintrittsbarrieren, Kos-
tenstrukturen, Grad der vertikalen Integration (vgl. FREDERICK MICHAEL SCHERER/DAVID ROSS,
Industrial Market Structure and Economic Performance, 3. Aufl., Boston 1990, S. 5).

*vgl. auch BBI 1995 | S. 545.

% ZAcH (zit. in Fn. 27), Rz. 356.
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53. Unabhéngig vom ehemaligen Exklusivvertrag, von allfalligen Ab-
reden sowie der Befurwortung oder Ablehnung des Vertriebes von
Tierarzneimitteln Gber Apotheken verkaufen die Hersteller und Gros-
sisten Tierarzneimittel faktisch beinahe ausschliesslich an Tierarz-
te/innen und schliessen die Apotheken weitgehend vom Verkauf von
Tierarzneimitteln aus.* Die tatsachlich erfolgenden Belieferungen an
Apotheken belaufen sich auf marginale Mengen.* Meist erfolgen die-
se seitens kleinerer Hersteller und Grossisten, oder es handelt sich be-
zogen auf den Gesamtmarkt und -umsatz aller Tierarzneimittel um Ni-
schenprodukte. Teilweise verlangen diese Hersteller und Grossisten ein
Rezept.

54. Die vertretenen Mitglieder des VTG/SVVF bestreiten, dass die
Nicht-Belieferung der Apotheken ihre Ursache im ehemaligen Exklu-
sivvertrag habe, der als abgestimmte Verhaltensweise faktisch weiter-
bestehe. Vielmehr treffe jedes einzelne Mitglied den kommerziellen
Entscheid seines Vertriebskanals selbststdndig; das beanstandete Ver-
halten ergebe sich aus einem "unilateralen, wirtschaftlich rationalen
und kartellrechtlich effizienten Verhalten™. Einziger Grund fur die
Nicht-Belieferung der Apotheker/innen sei deren fehlende Ausbildung.
Weder habe das Sekretariat eine abgestimmte Verhaltensweise bewie-
sen, noch einen Kausalzusammenhang nachgewiesen, noch Angaben
uber die Teilnehmer der angeblichen Abrede gemacht.

55. Im Gegensatz zu Wettbewerbsabreden zum Beispiel in Form von
schriftlichen Vertragen, gentlemen's agreements und Beschllssen liegt
es gerade in der Natur der so genannten "aufeinander abgestimmten
Verhaltensweise", dass sie sich in der Regel nicht anhand von physisch
vorhandenen Urkunden belegen lasst. Aus diesem Grund wird in der
Literatur und der Judikatur hervorgehoben, dass die Wettbewerbsbe-
hérden Hinweise auf ein unerlaubtes, bewusstes Parallelverhalten in
vielen Fallen nur aus Indizien gewinnen konnen.* Dabei ist anerkannt,
dass die Existenz eines ehemaligen kollusiven Verhaltens einen koope-
rationsfordernden Faktor fur ein spateres kollusives Verhalten darstel-
len kann.” Auch das Bundesgericht betont, dass Gleichverhalten eine
abgestimmte Verhaltensweise indizieren kann.”

*vgl. Rz. 90 ff.

*vgl. Rz. 90 ff.

* So explizit VON BUREN/MARBACH (zit. in Fn. 30), Rz. 1190; vgl. auch BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3
i.f.; EuUGH in Sachen Geigy/Kommission (**Farbstoff-Urteil'"), Slg. 1972, 836 E. 37.

" Auf diese Pfadabhangigkeit weisen etwa hin: MATTHEW B. KRrepps, 1999, "Facilitating Prac-
tices and the Path-Dependence of Collusion", International Journal of Industrial Organiza-
tion, 17, S. 887 ff.; National Economic Research Associates, ""Merger Appraisal in Oligopolis-
tic Markets™, Office of Fair Trading, Research Paper 19, 1999, S. 85.

* BGE 129 11 18, 27 E. 6.3 w.m.Nw.
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56. Wie in Randziffer 53 ausgefuhrt, hat - bezogen auf den gemein-
samen Marktanteil - ein grosser Teil der Hersteller und Grossisten den
ehemaligen Exklusivvertrag gekannt und angewandt. Auch zehn Jahre
nach Auflosung des Exklusivvertrages hat sich das Verhalten dieser
Hersteller und Grossisten nicht geandert: Obwohl der Vertrag formell
nicht mehr besteht, werden die Apotheken doch de facto - genau
gleich wie zu Zeiten des Exklusivvertrages - weitgehend von der Belie-
ferung mit Tierarzneimitteln ausgeschlossen.

57. Aufgrund der heterogenen Strukturen auf Seiten der Hersteller
und Grossisten und ihrer Produkte hatte die Aufhebung des Exklusiv-
vertrages vor tber zehn Jahren bei funktionierendem Wettbewerb da-
zu fuhren mussen, dass doch ein nennenswerter Teil der Unternehmen
zumindest gewisse Produkte an die Apotheken geliefert hatte. De fac-
to blieb der Lieferboykott jedoch nahezu unverandert bestehen. Wur-
de jeder einzelne Hersteller und jeder einzelne Grossist den Vertrieb
jedes einzelnen seiner Tierarzneimittel nach betriebswirtschaftlichen
Kriterien organisieren, so ware die Wahrscheinlichkeit gering, dass
praktisch alle zum identischen Ergebnis kommen: zum kategorischen
Ausschluss samtlicher Apotheken. Vielmehr mussten die Hersteller und
Grossisten zum Beispiel bei einem Teil der Tierarzneimittel zum Ergeb-
nis kommen, dass diese aufgrund ihrer Unbedenklichkeit fir Mensch,
Tier und Umwelt selbst von Apothekern/innen ohne spezifische veteri-
narmedizinische Kenntnisse abgegeben werden kdénnen. Einige Her-
steller und Grossisten kénnten etwa zur Erkenntnis gelangen, dass
durch den Vertrieb Gber Apotheken der Absatz erh6ht werden kdnn-
te. Andere konnten sich Uberlegen, dass die Apotheken aufgrund von
Zusatzausbildungen zumindest einen Teil der Tierarzneimittel vertrei-
ben konnten. Die Einheitlichkeit in der Beurteilung der Apothe-
ker/innen als generell unfahig fir die Abgabe samtlicher Tierarznei-
mittel (inklusive z.B. Spezialnahrung fur Hunde und Katzen) ist folglich
ein Indiz dafur, dass die Hersteller und Grossisten davon abgesehen
haben, fur ihr Produktsortiment beziehungsweise sogar fur jedes ein-
zelne ihrer Tierarzneimittel eine unternehmens- beziehungsweise pro-
duktspezifische Risikobeurteilung vorzunehmen. Die vorliegende Ein-
heitlichkeit spricht somit weniger fur eine spezifische Risikobeurtei-
lung als fur eine abgestimmte Verhaltensweise.

58. Dieser Umstand belegt, dass der ehemalige Exklusivvertrag bezie-
hungsweise die "'ratio" dieses Vertrages, der explizit Exklusivitat zwi-
schen den Herstellern/Grossisten und Tierdrzten/innen sowie den Aus-
schluss der Apotheken vorsah, faktisch weiterhin das Verhalten wich-
tiger Marktteilnehmer massgeblich beeinflusst.

59. Wiurde - wie es die vertretenen Mitglieder des VTG/SVVF behaup-
ten - der Grund fur den Verzicht auf die Belieferung effektiv nicht in
den Nachwirkungen des friheren Exklusivvertrages liegen, *‘sondern
schlicht darin, dass dieses Verhalten fur jeden einzelnen Hersteller und
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Grossisten kommerziell rational und kartellrechtlich effizient ist", so
ware nicht einzusehen, aus welchem Grund sich die Mitglieder des
Verbandes veranlasst sahen, den Uber 40 Jahre lang geltenden Exklu-
sivvertrag uberhaupt zu vereinbaren.

60. Dieser Vertrag beziehungsweise seine Nachwirkungen dienen
auch heute noch als kooperationsforderndes Element, mit dessen Hilfe
die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln - unabhéngig von
der formellen Mitgliedschaft beim heutigen VTG/SVVF - das Verhalten
ihrer Konkurrenten antizipieren und angleichen beziehungsweise auf-
einander abstimmen konnen.” Die Aussage einer Herstellerin, sie sei
nicht Mitglied des VTG/SVVF, weil "keine Vorteile ersichtlich” seien,
""da bei wichtigen Entscheiden Nichtmitgliederfirmen angefragt wer-
den®, ist ein Indiz dafur, dass zentrale Anliegen und Verhaltensweisen
der Hersteller und Grossisten unabhangig von einer Mitgliedschaft im
VTG/SVVF besprochen und aufeinander abgestimmt werden, wodurch
Abreden marktumfassenden Charakter erhalten kdnnen. Indem prak-
tisch alle Hersteller und Grossisten - sowohl die am damaligen Exklu-
sivvertrag beteiligten Mitglieder des VTG, die heutigen Mitglieder des
SVVF sowie die Nicht-Mitglieder des VTG/SVVF - nur an Tierarzte/innen
liefern und dadurch abschatzen kénnen, wie sich die anderen verhal-
ten, gelingt ihnen der Ausschluss des Risikos des freien Wettbewerbs.

61. Aus diesen Grunden ist davon auszugehen, dass das Verhalten der
Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln, die Apotheken vom
Vertrieb mit Tierarzneimitteln auszuschliessen,” eine abgestimmte
Verhaltensweise und damit eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Ar-
tikel 4 Absatz 1 KG darstellt. Als an der Wettbewerbsabrede beteiligt
gelten diejenigen Hersteller und Grossisten, welche Tierarzneimittel
zwar grundsatzlich an Tierarzte/innen, aber nicht regelméassig an Apo-
theken geliefert haben. Umgekehrt gelten als nicht an der Abrede be-
teiligt diejenigen Hersteller und Grossisten, die Apotheken nicht boy-
kottiert haben, das heisst insbesondere diejenigen Unternehmen, die
Apotheken (ohne Vorlage eines Rezepts) mit Tierarzneimitteln belie-
fert haben oder die keine Gelegenheit zur Belieferung hatten (insb.
weil Apotheken niemals Tierarzneimittel bei ihnen bestellt haben)
oder die weder an Apotheken noch an Tierarzte/innen geliefert haben
(insb. weil sie andere Vertriebskanéle haben).

*vgl. Verfigung der Weko in Sachen Fahrschule Graubiinden, RPW 2003/2, S. 279, Rz. 33
m.w.Nw.

“Dazu gehoren selbstverstandlich nicht nur die von den Herstellern und Grossisten haupt-
sachlich praktizierten direkten Lieferverweigerungen, sondern auch indirekte Liefer-
Boykotte wie insbesondere die Bereitschaft, nur zu uniblichen, unsachlichen bzw. schikan-
sen Bedingungen - wie z.B. nur gegen Vorweisung eines Rezepts - an Apotheken zu liefern
(vgl. dazu auch unten Rz. 93 und 146., vgl. auch Rz. 90 ff.).
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B.3.2 Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung durch
die Wettbewerbsabrede zwischen den Herstellern und
Grossisten von Tierarzneimitteln

62. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Ab-
reden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

63. Gemass den Ausfuhrungen in Randziffer 44 ff. stellt der weitge-
hende Ausschluss von Apotheken vom Vertrieb von Tierarzneimitteln
eine Wettbewerbsabrede zwischen den Herstellern und Grossisten von
Tierarzneimitteln im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 KG dar. Daher ist im
Folgenden zu prufen, ob die Abrede zwischen den Herstellern und
Grossisten zu einer Beseitigung oder erheblichen Beeintrachtigung des
wirksamen Wettbewerbs gemass Artikel 5 Absatz 1 KG fuhrt,

B.3.2.1 Qualitative Kriterien

64. Die Apotheker/innen werden weitgehend vom Vertrieb von Tier-
arzneimitteln ausgeschlossen (Ausschluss eines Absatzkanals; vgl. Rz.
53). Der Vertrieb von Tierarzneimitteln erfolgt beinahe ausschliesslich
an Tierarzte/innen. Dadurch konnen die Apotheken praktisch keine
Tierarzneimittel an Tierhalter/innen vertreiben beziehungsweise wird
ihnen der Zugang zum relevanten Markt weitgehend verunmoglicht
(vgl. auch Rz. 67 ff.). Die Wettbewerbsabrede zwischen den Herstellern
und Grossisten von Tierarzneimitteln erfillt angesichts des weitge-
henden Ausschlusses der Apotheken die qualitativen Voraussetzungen
far eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung.

B.3.2.2 Quantitative Kriterien

65. Weiter soll die Frage gepruft werden, ob die Wettbewerbsabrede
der Hersteller und Grossisten auch in quantitativer Hinsicht erhebliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Um festzustellen, ob die
Wettbewerbsabrede den wirksamen Wettbewerb in quantitativer Hin-
sicht erheblich beeintrachtigt, ist vorab der relevante Markt in sachli-
cher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen.

66. Anschliessend wird bei der Prifung, ob die Wettbewerbsabrede in
quantitativer Hinsicht den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, auf
den aktuellen und potenziellen Wettbewerb abgestellt.*

“ RPW 2001/4, S. 676 f., Rz. 113 ff.; RPW 1999/2, S. 231 ff., Rz. 58 ff.
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B.3.2.2.1 Relevanter Markt
B.3.2.2.1.a Sachlich relevanter Markt

67. Der sachlich relevante Markt umfasst gemass analoger Anwen-
dung von Artikel 11 Absatz 3 Buchstabe a VKU alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar ange-
sehen werden.

68. Die von den Herstellern und Grossisten angebotenen Produkte
bestehen in einer Palette von Tierarzneimitteln. Die Hersteller und
Grossisten benutzen fur den Verkauf ihrer Produkte (Tierarzneimittel)
verschiedene Absatzkanale (vgl. Abbildung 1). Grésstenteils liefern be-
ziehungsweise vertreiben sie ihre Tierarzneimittel an Tierarzte/innen
und vereinzelt an Apotheken (vgl. Rz. 53 und 90 f.), ferner an Futter-
muhlen, Labors, Forschungsanstalten, kantonale Amter oder etwa
Universitatskliniken (Tierspitaler und -kliniken, Bern und Zurich), kan-
tonale Veterinaramter, das BVET, Mischfutterhersteller, Landi, Molke-
reien, Pet-Shops, landwirtschaftliche Muhlen und an die Armeeapo-
theke.” Uber 70% des Tierarzneimittelumsatzes aller Hersteller und
Grossisten gelangen an die Tierarzte/innen.” Lediglich 14 kleinere Her-
steller und Grossisten (13 weisen weniger als 0,5%, einer rund 4%
Marktanteil auf) liefern mehr als 50% ihrer Tierarzneimittel nicht an
Tierarzte/innen.

69. Die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln sind teilweise
auf verschiedenen, teilweise auch auf derselben Marktstufe tatig: Von
den befragten Herstellern und Grossisten von Tierarzneimitteln han-
delt es sich bei rund 20% um Hersteller und bei rund 40% um Grossis-
ten. Rund 30 % sind sowohl als Hersteller als auch als Grossisten tatig.*
Unter Unternehmen, die gleichzeitig als Hersteller und Grossisten auf-
treten, sind beispielsweise Hersteller mit eigenem Vertrieb zu verste-
hen oder etwa Hersteller und Grossisten, die fur einige Tierarzneimit-
tel nur als Hersteller und fur andere nur als Grossisten tatig sind. Fer-
ner sind auch einzelne Apotheken als Hersteller von Tierarzneimitteln
tatig. Eine strikte Trennung von Herstellungs- und Vertriebsstufe ertb-
rigt sich in Bezug auf die Analyse der vorliegenden Verhaltensweise:
Die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln treten gegentber
den Apotheken als Verkaufer beziehungsweise als Bezugsquellen von
Tierarzneimitteln und in diesem Sinne als Unternehmen gleicher
Marktstufe auf.

“Vgl. Abbildung 1.

“Die aufgefiihrten Marktanteile stellen Schatzungen dar, insoweit die Angaben der Herstel-
ler und Grossisten tUber die Marktanteile nicht vollstandig sind.

“ Bei ca. 10 % der befragten Unternehmen fehlten die Angaben oder die Unternehmen
waren beispielsweise nicht mehr als Hersteller oder Grossisten tatig.
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70. Die Hersteller und Grossisten beliefern sich auch gegenseitig. Bei
einigen Herstellern und Grossisten belaufen sich die Lieferungen an
andere Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln auf 30% und
mehr.

71. Da die Hersteller und Grossisten fur ihre Produkte (Tierarzneimit-
tel) Absatzkanéle suchen, kdnnen sie als Nachfrager von Vertriebswe-
gen (Absatzkanalen) fiir Tierarzneimittel bezeichnet werden.”

Abbildung 1: Vertrieb von Tierarzneimitteln
(schematische Darstellung)

Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln
~
~

VTG (SVVF)

N Sefieferung von Absatzkandlen
K (Wertrieb von Tierarzneimitieln)
__'_““-H
J:I Hmﬁw—""-’-’;
R _ ——
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{ 5 \ '\ Tierdrzte/innen GsT
[ i 1 -.
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verschiedene . L Apothekerfinnen
Absatzkanale b i
i
iz. B. Labors, kanto- Yy 1 Abgabe an
nzla Weterinaramter] s ' frarhalterlinnen

.\HH.

Tierhalter/innen

Quelle: Weko 2004

72. Der Begriff der ""Marktgegenseite”™ bezeichnet die Gegenseite
derjenigen Unternehmen, welchen die unzul&ssige Abrede bezie-

“Vgl. etwa RPW 2001/4, S. 659, Rz. 53; RPW 1997/3, S. 380 ff., Rz. 83 ff.
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hungsweise das unzulassige Verhalten vorgeworfen wird.” Vorliegend
bilden daher die in Randziffer 68 genannten Absatzkandle ftr Tierarz-
neimittel (vor allem die Tierarzte/innen) die Marktgegenseite. Die
Marktgegenseite kann als Anbieterin von Vertriebswegen fur Tierarz-
neimittel benannt werden. Da die Apotheken vom Vertrieb von Tier-
arzneimitteln weitgehend ausgeschlossen werden (vgl. Rz. 90 f.), sind
sie als vorwiegend potenzieller Absatzkanal beziehungsweise vorwie-
gend potenzielle Anbieter von Vertriebswegen von Tierarzneimitteln
zu betrachten.

73. Die Tierarzte/innen sowie die Apotheker/innen (und teilweise
auch die anderen Absatzkanale) verkaufen die Tierarzneimittel an die
Tierhalter/innen (vgl. Abbildung 1). FUr die Tierarzneimittel der Kate-
gorien A und B ist dabei ein Rezept auszustellen, das den Tierhal-
tern/innen den Bezug eines solchen Tierarzneimittels ermdéglicht (vgl.
Rz. 4).

74. Gemass Artikel 4 HMG wird unter "Vertreiben' die entgeltliche
oder unentgeltliche Ubertragung oder Uberlassung eines Heilmittels
mit Ausnahme des Abgebens verstanden. "Abgeben™ bedeutet die
entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung oder Uberlassung eines
verwendungsfertigen Heilmittels fur die Verwendung durch den Er-
werber sowie fur die Anwendung an Drittpersonen oder an Tieren.
Unter "Vertrieb von Tierarzneimitteln™ als Untersuchungsgegenstand
ist im Folgenden die Belieferung von Absatzkanalen mit Tierarzneimit-
teln durch Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln zu verste-
hen.

75. Nebenbei sei festgestellt, dass sich das vorliegende Verfahren auf
den Vertrieb von Tierarzneimitteln tber Tierdrzte/innen sowie Apo-
theken konzentriert, da der Hauptteil der Tierarzneimittel (ca. 90%
des Umsatzes) den rezeptpflichtigen Heilmittel-Kategorien A und B
angehdren, welche nur von Tierarzten/innen und Apotheken abgege-
ben werden durfen. Hinzu kommt, dass sich der Schweizerische Dro-
gistenverband SDV im Gegensatz zum SAV nicht an der Untersuchung
beteiligt hat.”” Aus diesen Griinden hat sich die vorliegende Untersu-
chung auf die umstrittene Abgabe von Tierarzneimitteln durch Apo-
theken beschrankt. Obwohl sich die vorliegende Begriindung sowie
das Dispositiv deshalb explizit nur auf Apotheken beziehen, ist doch
davon auszugehen, dass fur die rezeptfreien Tierarzneimittel und die
diesbezlglich nach Artikel 25 HMG abgabeberechtigten Personen
(insb. Drogerien) mutatis mutandis dieselben Uberlegungen gelten
durften.

“Vgl. RPW 2001/4, S. 660, Rz. 54.
" vgl. schon oben Fn. 10.
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76. Im Folgenden wird deshalb bei der Betrachtung der Marktgegen-
seite nur der Vertrieb an Tierarzte/innen sowie an Apotheker/innen
berlcksichtigt, da die Lieferungen Uber die anderen Absatzkanéle (z.B.
Labors, kantonale Veterinaramter) in Bezug auf die zu untersuchende
Wettbewerbsabrede der Hersteller und Grossisten gegenuber den
Apotheken nicht relevant sind.

77. Vorliegend stellt der Vertrieb von Tierarzneimitteln den sach-
lich relevanten Markt dar.

B.3.2.2.1.b Raumlich relevanter Markt

78. Der rdumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlich relevanten Markt umfassenden Wa-
ren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU, hier analog anzuwenden).

79. Gemass Artikel 1 HMG durfen in der Schweiz nur qualitativ hoch
stehende, sichere und wirksame Heilmittel in Verkehr gebracht wer-
den. Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe b HMG halt zudem fest, dass das
HMG dazu beitragen soll, dass die in Verkehr gebrachten Heilmittel
ihrem Zweck entsprechend und massvoll verwendet werden. Zudem
soll gemass Artikel 1 Absatz 2 Buchstabe ¢ HMG dazu beigetragen
werden, dass eine sichere und geordnete Versorgung mit Heilmittein,
einschliesslich der dafur notigen fachlichen Information und Beratung,
Im ganzen Land angeboten wird.

80. Nach Artikel 9 HMG durfen verwendungsfertige Arzneimittel und
Tierarzneimittel, die zur Herstellung von Flutterungsarzneimitteln be-
stimmt sind, nur in Verkehr gebracht werden, wenn sie von Swissmedic
zugelassen sind. Vorbehalten sind internationale Abkommen tUber die
Anerkennung von Zulassungen. Dabei sind nur wenige Ausnahmen
vorgesehen (z.B. Formula magistralis, Formula officinalis, Herstellung
nach eigener Formel).

81. Die Ein- und Ausfuhr sowie der Handel im Ausland unterliegen
den Bestimmungen von Artikel 18 bis 22 HMG. Bewilligungspflichtig
ist nach Artikel 18 HMG insbesondere die Einfuhrung verwendungsfer-
tiger Arzneimittel (so auch Tierarzneimittel) fir den Vertrieb oder die
Abgabe. Dabei sind wenige Ausnahmen vorgesehen.

82. Etwa 10% aller Tierarzte/innen beziehen ausnahmsweise ein Me-
dikament aus dem Ausland, ca. 3% der Tierarzte/innen kaufen 1%-2%
aller verwendeten Tierarzneimittel im Ausland ein und 7% beschaffen
sich 10%-25% ihrer Arzneimittel ausserhalb der Schweiz.

83. Gemass Artikel 20 Absatz 1 HMG durfen zugelassene oder nicht
zulassungspflichtige Arzneimittel eingefihrt werden. Gemass Artikel
20 Absatz 2 HMG kann der Bundesrat erlauben, dass nicht zugelasse-
ne, verwendungsfertige Arzneimittel in kleinen Mengen von Einzel-
personen fur den Eigengebrauch und von Medizinalpersonen einge-
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fuhrt werden durfen. Gemass Artikel 36 Absatze 2 und 3 der Verord-
nung Uber die Bewilligungen im Arzneimittelbereich vom 17. Oktober
2001 (AMBYV) durfen die Medizinalpersonen verwendungsfertige Arz-
neimittel, die in der Schweiz nicht zugelassen sind, in kleinen Mengen
einfihren, sofern dies zur Behandlung einer bestimmten Patientin
oder eines bestimmten Patienten geboten ist und sie Uber eine ent-
sprechende Bewilligung des Instituts im Einzelfall verfiigen. Artikel 32
Absatz 1 AMBYV bleibt in jedem Fall vorbehalten: Wer immunologische
Arzneimittel oder Blut und Blutprodukte in die Schweiz einfuhrt, be-
darf fir jede einzelne Sendung einer Bewilligung fur die Einzeleinfuhr
(ausser bei Blut oder Blutprodukten in medizinischen Notfallsituatio-
nen oder zur Eigenbluttransfusion; Art. 32 Abs. 2 AMBV). Betrifft die
Einfuhr immunologische Arzneimittel fur den tierarztlichen Gebrauch,
so ist das Bundesamt fur Veterinarwesen die zustandige Bewilligungs-
behorde. Nach Artikel 26 HMG mussen bei der Verschreibung und Ab-
gabe von Tierarzneimitteln die anerkannten Regeln der medizinischen
und pharmazeutischen Wissenschaften berucksichtigt werden.

84. Somit durfen Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln so-
wie Medizinalpersonen in der Schweiz nur Tierarzneimittel in Verkehr
bringen und insbesondere einfuhren, deren Sicherheit, Wirksamkeit
und Qualitat durch die zustéandigen Behdrden geprift worden sind. In
jenen Fallen, in welchen von dieser Regel abgewichen wird, mussen
strenge Regeln beachtet werden. Jede Anwendung eines Arzneimittels
oder Tierarzneimittels, das nicht von Swissmedic zugelassen ist,
braucht eine entsprechende Sonderbewilligung von Swissmedic oder
des BVET.

85. Eine deutliche Mehrheit der Hersteller und Grossisten ist national
oder international tatig, eine sehr kleine Minderheit (weniger als 3%
des Gesamtumsatzes) regional. Eine Aufteilung der Markte innerhalb
der Schweiz existiert nicht.

86. Ferner haben die Ermittlungen nichts ergeben, was bezogen auf
den sachlich relevanten Markt auf unterschiedliche Wettbewerbsver-
héltnisse in den einzelnen Kantonen schliessen liesse. Es kann grund-
satzlich von einem nationalen Markt ausgegangen werden.

87. Somit entspricht im vorliegenden Fall der raumlich relevante
Markt dem Gebiet der Schweiz.

B.3.2.2.2 Aktueller Wettbewerb

88. Gemessen am Gesamtumsatz der verkauften Tierarzneimittel in
den Jahren 1997-1999 weisen im relevanten Markt von den etwa 65
Herstellern und Grossisten von Tierarzneimitteln

- ca. zwei bis drei Hersteller und Grossisten einen Marktanteil gros-
ser als 10% (und kleiner als 25%),
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- ca. funf bis sechs Hersteller und Grossisten einen Marktanteil gros-
ser als 5% und kleiner als 10% und

- ca. sechs Hersteller und Grossisten einen Marktanteil zwischen
29%-5% auf.”

Die restliche Mehrheit der Hersteller und Grossisten von Tierarzneimit-
teln weist weniger als 2% Marktanteil auf. Betrachtet man die Markt-
anteilsverteilung in den Jahren 1997-1999, kommen den vier gr@ssten
Herstellern und Grossisten ca. 45%-50% Marktanteil beziehungsweise
den sieben bis acht grossten Herstellern und Grossisten ca. 70%
Marktanteil am Gesamtumsatz der Tierarzneimittel zu.”

89. Die Marktstrukturen sind relativ stabil. Es zeichnet sich kein ein-
deutiges Muster in der Entwicklung der Marktanteile tber die Jahre
1997-1999 ab. Sowohl kleine, mittelgrosse und grossere Unternehmen
verzeichnen Zu- und Abnahmen von Marktanteilen oder bleiben sta-
bil >

90. Die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln verkaufen
beinahe ausschliesslich an Tierarzte/innen und schliessen die Apothe-
ker/innen weitgehend vom Verkauf von Tierarzneimitteln aus. Gemes-
sen am Gesamtumsatz der verkauften Tierarzneimittel in den Jahren
1997-1999 verausserten zwischen 75%-84%"" aller Hersteller und Gros-
sisten von Tierarzneimitteln keinerlei Tierarzneimittel an Apotheken.
Die restlichen Hersteller und Grossisten, welche zusammen einen
Marktanteil von 16%-25% abdecken, verkauften an Apotheken ledig-
lich marginale Mengen von Tierarzneimitteln. Insgesamt gelangten
weniger als 0,1% des Gesamtumsatzes mit Tierarzneimitteln der Jahre
1997-1999 an die Apotheken. Die Wettbewerbsabrede der Hersteller
und Grossisten bezuglich Vertrieb von Tierarzneimitteln an Apotheken
ist daher marktumfassend und stabil.

91. Die Lieferungen beziehungsweise Nicht-Lieferungen an die Apo-
theken erfolgen sowohl von kleinen als auch von grossen Herstellern
und Grossisten. Jedoch wirken sich die Nicht-Lieferungen von grosse-
ren Herstellern und Grossisten mit einem umfassenderen Sortiment
starker aus - gerade diese werden von den Apotheken angegangen.

* Je nach Bemessungsgrosse und Anzahl Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln,
welche in Betracht gezogen werden.

* Die aufgefiihrten Marktanteile stellten Schatzungen dar, insoweit die Angaben der Her-
steller und Grossisten Uber die Marktanteile nicht vollstandig sind.

* Die unvollstandigen Angaben der Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln erlau-
ben keine Schlussfolgerungen tber die Finanzkraft.

** Die Zahlen in diesem Abschnitt sind abhéngig von der Bemessungsgrosse (Gesamtumsatz
in der Schweiz) und der Anzahl Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln, welche in
Betracht gezogen werden.
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Eine Reihe von kleineren Herstellern und Grossisten mit geringem oder
spezifischem Sortiment erhielt denn auch nie Bestellungen von Apo-
theken. Von den rund vierzehn Herstellern und Grossisten von Tier-
arzneimitteln, die an die Apotheken liefern, weisen zehn Hersteller
und Grossisten einen Marktanteil von weniger als 1% auf, zwei von
5%-10% und zwei von 2%-5%. Bei den von den kleineren Herstellern
und Grossisten gelieferten Tierarzneimitteln handelt es sich vorwie-
gend um Nischenprodukte.

92. In den Jahren 1995-1999 blieben die erfolgten Lieferungen ten-
denziell gleich. Dabei ist insgesamt nicht davon auszugehen, dass Apo-
theken zukunftig vermehrt mit Tierarzneimitteln beliefert werden.

93. Des Weiteren verlangt rund die Halfte derjenigen Hersteller und
Grossisten von Tierarzneimitteln, die Uberhaupt an Apotheken liefern,
ein Rezept. Das Rezept verlangen die Hersteller und Grossisten nicht
nur bei rezeptpflichtigen, sondern auch bei rezeptfreien Tierarznei-
mitteln. Damit mussen die Apotheker/innen in einem ersten Schritt
von den Tierhaltern/innen ein Rezept verlangen, um ein Tierarzneimit-
tel bei den Herstellern und Grossisten bestellen zu kdnnen. Erst in ei-
nem zweiten Schritt kbnnen sie die Tierarzneimittel an die Tierhal-
ter/innen verkaufen. Folglich mussen die Tierhalter/innen diesfalls als
erstes ein Rezept von einem/r Tierarzt/Tierarztin beschaffen, anschlies-
send in der Apotheke das Rezept fur die Bestellung des Tierarzneimit-
tels abgeben und zu einem spéateren Zeitpunkt das bestellte Tierarz-
neimittel in der Apotheke abholen. Fir die Tierhalter/innen bedeutet
dies einen mehrfachen Gang zur Apotheke im Gegensatz zum einfa-
chen Besuch bei einem/r Tierarzt/Tierarztin, welche/r kein Rezept fur
den Bezug von Tierarzneimitteln bei Herstellern und Grossisten beno-
tigt und in der Regel das Recht zur Selbstdispensation hat (vgl. Rz. 42).
Damit schaffen die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln fur
die Apotheker/innen im relevanten Markt einen erheblichen Wettbe-
werbsnachteil gegeniiber den Tierarzten/innen.”

94. Der Wettbewerbsdruck im Bereich von Tierarzneimitteln ist ge-
stiegen.” Die Mehrheit der Hersteller und Grossisten war im betrachte-
ten Zeitraum zunehmendem Preisdruck, einem stagnierenden Absatz-
volumen (vorwiegend im Bereich der Nutztiere), gestiegenen For-
schungs- und Registrierungskosten und steigenden Qualitatsanforde-
rungen ausgesetzt. Dabei ist der Wettbewerbsdruck im Bereich der
Nutztiere durch den verstarkten Druck im Bereich der Landwirtschaft
tendenziell grosser als jener im Bereich der Heimtiere. Dies widerspie-
gelt sich insbesondere in der grundséatzlichen Substituierbarkeit der

*2 Vgl. dazu schon oben Fn. 40 und unten Rz. 146.
*vgl. RPW 2003/2, S. 365, Rz. 155.
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Tierarzneimittel (vgl. nachfolgende Rz.). Grundsatzlich spielen Preis,
Qualitat und Innovation von Tierarzneimitteln eine entscheidende Rol-
le, um im Bereich der Tierarzneimittel konkurrenzféahig zu bleiben.

95. Da ein Teil der Tierarzneimittel substituierbar ist, besteht ein be-
stimmter Wettbewerbsdruck zwischen den Herstellern und Grossisten
von Tierarzneimitteln: Rund 28% der Tierarzte/innen vermdgen alle
verwendeten Tierarzneimittel durch andere Tierarzneimittel zu erset-
zen (vgl. Tabelle 1). Zwei Prozent der Tierarzte/innen kbnnen etwa
95%, vier Prozent der Tierarzte/innen ca. 75%-85% und zwei Prozent
der Tierarzte/innen 50%-75% aller verwendeten Tierarzneimittel
durch andere Tierarzneimittel substituieren. Rund sieben Prozent der
Tierarzte/innen geben an, nur etwa 20%-40% der verwendeten Tier-
arzneimittel durch andere ersetzen zu kénnen, sieben Prozent ledig-
lich 1%-20% und ca. vier Prozent kbnnen keine der verwendeten Tier-
arzneimittel substituieren.™

Tabelle 1: Substituierbarkeit von Tierarzneimitteln

Substituierbarkeit der
verwendeten Tierarz- 0 0-20 | 20-40 | 50-75 | 75-85 |95-100| 100

neimittel in %

Anzahl Tierarz-
te/innen in % & 7 7 2 & 2 2

Quelle: Weko 2004

Grundsatzlich zeigt sich, dass - selbst wenn keine identischen Substitu-
te vorhanden sind - trotzdem vielfach Tierarzneimittel mit &hnlichem
Preis-Leistungs-Verhaltnis oder &hnlichen Wirkstoffen zu existieren
scheinen. Je nach Tierarzneimittel (etwa Spezialitaten) und Hersteller
und Grossisten bestehen grossere, geringere oder keine Ausweichmaog-
lichkeiten (arbeiten die Tierarzte/innen mehrheitlich mit Spezialitaten,
ergeben sich fur diese automatisch weniger Ausweichmoglichkeiten).

a) Fur die Wahl von Tierarzneimitteln sind verschiedene Kriterien
entscheidend, wobei die Qualitat (Wirksamkeit, Leistung), der
Preis beziehungsweise das Preis-Leistungs-Verhaltnis die wichtigs-
ten Kriterien darstellen.” Folgende Kriterien sind fir die Wahl von
Tierarzneimitteln von Relevanz und stellen folglich Wettbewerbs-
parameter dar:

* 46% der Tierarzte/innen machten keine in Prozenten auswertbaren Angaben.
*Die vorliegende Analyse stiitzt sich auf die Angaben der Tierarzte/innen. Die Angaben der
Hersteller und Grossisten Uber die Substituierbarkeit sind ungentigend.
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- Wirksamkeit/Qualitat
- Preis
- Nachfrage der Tierhalter/innen

- Marketing durch Hersteller und Grossisten (insb. Werbung,
Service, Auftreten und Sympathie der Hersteller und Grossis-
ten, Aufmachung der Produkte)

- Vertraglichkeit (Sicherheit, Nebenwirkungen) und Konzentra-
tion der Wirkstoffe

- Anwendbarkeit und Verabreichungsform

- Gewohnheit und Erfahrung aus der eigenen Tatigkeit oder
jener von anderen Tierarzten/innen

Als weitere Kriterien sind fur die Wahl eines Tierarzneimittels ins-
besondere entscheidend: Indikation, Generika, Haltbarkeit, Ver-
fugbarkeit, Tierarzneimittelkompendium, Registrierung durch
Swissmedic, Kongresse, Studien, Literatur, spezielle Angebote
durch Hersteller und Grossisten, mogliche Gruppierung bei der Be-
stellung.

b) Ein Teil der Tierarzneimittel ist substituierbar, das heisst, sie kon-
nen durch andere Tierarzneimittel ersetzt werden. Dies geht auch
aus den Ausfuhrungen der GST hervor. Zudem sind die Tieréarz-
te/innen frei in der Wahl der Tierarzneimittel. Damit besteht hin-
sichtlich Tierarzneimitteln auf Stufe der Hersteller und Grossisten
von Tierarzneimitteln Wettbewerb (Interbrand-Wettbewerb). Dies
andert aber nichts am Verhalten gegenuber den Apothe-
kern/innen. Die Wettbewerbsabrede bleibt dennoch stabil.

96. Zusammenfassend zeigt sich, dass die Hersteller und Grossisten
von Tierarzneimitteln unabhangig vom Marktanteil und der Substitu-
ierbarkeit von Tierarzneimitteln weitgehend nicht beziehungsweise
kaum an Apotheken liefern. Nur einzelne Hersteller und Grossisten
von Tierarzneimitteln verkaufen Tierarzneimittel an Apotheken (vgl.
Rz. 53 und 90 f.). Die Wettbewerbsabrede ist marktumfassend und
stabil. Die erfolgenden Lieferungen belaufen sich auf marginale Men-
gen. Die Wettbewerbsabrede wird unabhéngig von sich verandernden
Wettbewerbsbedingungen, der Grdsse der Hersteller und Grossisten
von Tierarzneimitteln und von der Mitgliedschaft beim VTG/SVVF auf-
rechterhalten. Zudem verlangt rund die Halfte der liefernden Herstel-
ler und Grossisten von den Apothekern/innen ein Rezept fur die Belie-
ferung mit Tierarzneimitteln. Insgesamt erwéchst den Apothe-
kern/innen gegenuber den Tierarzten/innen beim Verkauf von Tier-
arzneimitteln ein erheblicher Wettbewerbsnachteil.

97. Damit besteht auf dem relevanten Markt geringer wirksamer ak-
tueller Wettbewerb.
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B.3.2.2.3 Potenzieller Wettbewerb

98. Eine Abrede Uuberwiegend wettbewerbsbeschrankender Natur
bewirkt fir die eingesessenen, an der Abrede teilnehmenden Unter-
nehmen Renten (Ubergewinne). Diese Renten schaffen fur potenzielle
Konkurrenten Gewinnaussichten und somit einen Anreiz zum
Markteintritt beziehungsweise zum Unterlaufen einer Wettbewerbs-
abrede.

99. Die Disziplinierungswirkung beziehungsweise Wirksamkeit der
potenziellen Konkurrenz hangt insbesondere von drei Faktoren ab:
der Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten, der Zeitspanne bis zum
Wirksamwerden der Marktzutritte und dem voraussichtlichen Ausmass
der Marktzutritte.*

100.Der Markteintritt eines Herstellers gestaltet sich angesichts des
hohen Forschungs- und Entwicklungsaufwandes wesentlich schwieri-
ger als der Eintritt eines Grossisten. Die Herstellung und Entwicklung
eines neuen Tierarzneimittels kann bei einer Entwicklungszeit von
mehr als funf Jahren mehrere Mio. CHF betragen, insbesondere fallen
hohe Registrierungskosten an (Registrierungszeit ca. 6-12 Monate).
Aus diesen Grunden ist es relativ unwahrscheinlich, dass ein Hersteller
von Beginn an ein mittleres bis grosses Sortiment anzubieten vermag.
Dabei gestaltet sich die Herstellung und Entwicklung von Generika als
einfacher. Ein Grossist hingegen weist nicht die Forschungs- und Ent-
wicklungskosten eines Herstellers auf, so dass ein Markteintritt je nach
Sortimentsgrosse mit CHF 200'000.- bis CHF 1 Mio. Startkapital moglich
ist. Sofern etwa ein Hersteller einen neuen Grossisten fur die Distribu-
tion seiner Produkte wahlt, ware fur diesen Verteiler gar ein kurzfris-
tiger Markteintritt mit einem mittleren bis grossen Sortiment moglich.
Da sich hingegen die Konkurrenzsituation tendenziell verscharft hat
und die Marktstrukturen weitgehend stabil sind, erweist sich aber
auch der Markteintritt als mittlerer bis grosser Verteiler als schwierig.
Flr Grossisten und auch Hersteller, welche eine Nischenpolitik betrei-
ben, ist ein Markteintritt wesentlich einfacher.” Zwischen 1999-2000
gab es denn auch mehr Schliessungen, Zusammenschlisse oder Zu-
sammenarbeitsvertrage zwischen Herstellern und Grossisten als Neu-
grundungen.

101. Grundsatzlich konnen aber neue Hersteller und Grossisten in den
relevanten Markt eintreten. Die Moglichkeit eines Marktzutrittes in

*®Vgl. dazu RPW 2000/4, S. 627 ff., Rz. 174 ff. ; OLIVIER SCHALLER, Les ententes & I'importation
en droit de la concurrence, Diss. Fribourg 2002, S. 388 ff. m.w.Hw.
*Vgl. Rz. 94 f.
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einzelne Bereiche von Tierarzneimitteln (Produktkategorien, Markt-
segmente) ist fortwadhrend maoglich. In Abhangigkeit der Finanzkraft
(insb. im Bereich Forschung und Entwicklung) ist ein Marktzutritt auch
in dominierte Marktsegmente realisierbar.”

102. Grossenvorteile im Sinne von zunehmenden Skalenertragen, wel-
che eine Markteintrittsbarriere fur potenzielle Konkurrenten darstel-
len, bestehen nicht. Vielmehr spielen die Faktoren Preis, Qualitat und
Innovation eine entscheidende Rolle. Grossere und international tatige
Firmen profitieren gegenuber kleineren Unternehmen etwa von der
Sortimentsgrosse oder Synergien im Bereich Marketing und verfligen
insgesamt Uber ein grosseres Know-how.

103.Gemass den Ausfuhrungen zum aktuellen Wettbewerb kann von
einer relativ stabilen Marktstruktur gesprochen werden (vgl. Rz. 89 f.).
Die Abrede ist marktumfassend, tUber die Zeit stabil und die tatsachlich
erfolgenden Lieferungen an Apotheken belaufen sich auf marginale
Mengen (vgl. Rz. 96). Die teilweise verdnderten Marktbedingungen
andern nichts daran. Damit ist die Wahrscheinlichkeit gering, dass tat-
sachlich erfolgende Neuzutritte zu einer nennenswerten Anderung
betreffend Belieferung von Apotheken fuhren wirden. Neuzutritte
wiirden kaum zu einer Anderung in Bezug auf die Wettbewerbsabre-
de zwischen Herstellern und Grossisten fuhren, diese erweist sich un-
abhéngig von sich &ndernden Marktbedingungen als stabil bezie-
hungsweise es besteht kein von der potenziellen Konkurrenz ausge-
hender Wettbewerbsdruck.

104. Damit besteht auf dem relevanten Markt geringer wirksamer po-
tenzieller Aussenwettbewerb.

B.3.2.2.4 Zwischenergebnis

105.Die Wettbewerbsabrede der Hersteller und Grossisten von Tier-
arzneimitteln bewirkt gegentber den Apothekern/innen eine Wett-
bewerbsbeeintrachtigung, die gemass Artikel 5 Absatz 1 KG als erheb-
lich zu qualifizieren ist.

B.3.3 Keine Rechtfertigung aus Grunden der wirtschaftlichen
Effizienz

106. Wettbewerbsabreden sind gemaéss Artikel 5 Absatz 2 KG durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a) notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die
Forschung oder Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen und

* vgl. RPW 2003/3, S. 355 f., Rz. 120 ff.
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b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglichkeiten eroff-
nen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

107.Diese Aufzahlung der Grunde wirtschaftlicher Effizienz in Artikel
5 Absatz 2 Buchstabe a KG, welche die den Wettbewerb erheblich be-
eintrachtigende Abrede zu rechtfertigen vermégen, ist abschliessend.
Zudem ist vorausgesetzt, dass die Wettbewerbsabrede zur Erreichung
des Effizienzziels notwendig ist und dass die beteiligten Unternehmen
nicht die Moglichkeit haben, den wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen.

B.3.3.1 Vorgebrachte Rechtfertigungsgrunde

108. Die Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln sowie die Tier-
arzte/innen bringen zusammengefasst folgende Effizienzgrinde vor:

109. Ausbildung, Qualifizierung, fehlende Fachkenntnisse: Aus
den Antworten der Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln,
der Tierarzte/innen und der GST geht hervor, dass diese die Ausbil-
dung und Qualifizierung der Apotheker/innen fur den Vertrieb von
Tierarzneimitteln in Frage stellen und die fehlenden Fachkenntnisse
als Argument gegen den Vertrieb von Tierarzneimitteln durch Apo-
theken vorbringen. Dabei lassen sich drei Argumentationsbereiche un-
terscheiden:

a) Die mangelhafte Qualifizierung der Apotheker/innen kénnte zu
einer unsachgemassen Anwendung von Tierarzneimitteln fuhren.
Damit wirde eine lebensbedrohliche oder todliche Gefahr fir die
zu behandelnden Tiere (Tierschutz) entstehen und die Menschen
wirden vermehrt von der Problematik von Arzneimittelrtckstan-
den (etwa durch Hormon- und Antibiotikaprédparate) betroffen
(Verbraucherschutz). Ferner wirden die Arzneimittelkontrolle
(Absetzfristen) und Lebensmittelhygienekontrolle mangelhaft
(Aufzeichnungspflicht) ausfallen.

b) Die Unternehmen wollten mit Fachpersonen zusammenarbeiten,
welche Uber die notwendigen Kenntnisse Uber Tierarzneimittel
verfigen und einen qualitativ hohen Vertrieb (Abgabe, Beratung)
gewahrleisten konnen. Die fehlende Qualifizierung der Apothe-
ken fuhre deshalb zu deren Ausschluss. Aus demselben Grund
wirden bestimmte Hersteller und Grossisten ihre Tierarzneimittel
auch nicht Uber Tierarzte/innen vertreiben sondern ebenfalls aus-
schliesslich Uber qualifizierte Absatzkanale.

c) Der Vertrieb von Tierarzneimitteln tber Apotheken fuhre zu stei-
genden Aussendienstkosten. So mussten uUber 1'600 Apotheken
informiert, beraten und betreut werden. Die Vertriebskosten wé-
ren entsprechend hoéher, da die Apotheker/innen fachlich unzurei-
chend qualifiziert seien. Dies fuhre zu enormen Mehrkosten, was
sich insbesondere negativ auf die Preise der Tierarzneimittel aus-
wirken kénne.
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110. Mehrfacher Gang fur den Bezug eines Arzneimittels: Der
Vertrieb von Tierarzneimitteln an Apotheken sei wegen des mehrfa-
chen Gangs der Tierhalter/innen fir den Bezug eines Arzneimittels (zu
den Tierarzten/innen und anschliessend zur Apotheke) nicht effizient.
Gerade bei Nutztieren auf (abgelegenen) Bauernh6fen oder bei gros-
seren Entfernungen zur nachstgelegenen Apotheke verscharfe sich
diese Ineffizienz. Ferner sei der grosste Teil der Tierarzneimittel re-
zeptpflichtig, womit die Tierhalter/innen selbst in Kenntnis des fur ein
Tier notwendigen Tierarzneimittels den Gang zu den Tierdrzten/innen
und in die Apotheke tatigen mussten.” Damit sei es fur die Tierhal-
ter/innen effizienter, die Tierarzneimittel direkt bei den Tierarz-
ten/innen beziehen zu kdnnen.

111.Vertriebskosten: Durch die relativ geringen Bezugsmengen von
Apotheken - im Gegensatz zu Tierarzten/innen - wirden den Herstel-
lern und Grossisten von Tierarzneimitteln héhere Kosten in Form von
relativ hdheren Vertriebskosten (Lieferkosten wie Versand- und Porto-
kosten, Kosten fur Inkasso) erwachsen. Dies wirde sich eventuell ne-
gativ auf die Endpreise der Tierarzneimittel auswirken.

B.3.3.2 Beurteilung der Rechtfertigungsgrinde

112.Sofern es - wie im vorliegenden Fall - keine vorbehaltenen Vor-
schriften im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 KG gibt, die auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen,” ist
eine erhebliche Beschrdnkung wirksamen Wettbewerbs grundsatzlich
unzulassig, ausser sie wird aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt (Art. 5 Abs. 1 und 2 KG). In der Literatur wird hervorge-
hoben, dass hinter dieser Ausnahmebestimmung der Gedanke steht,
dass im Einzelfall positive Wirkungen die schadlichen Wirkungen von
Wettbewerbsbeschrankungen auf den Wettbewerb kompensieren
konnen.” Bei der Prifung der Ausnahmen darf nicht ausser Acht ge-
lassen werden, dass sich das Kartellgesetz auf zwei verfassungsrechtli-
che Pfeiler stutzt - die individualrechtlich ausgestaltete Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV) und den Kartellartikel (Art. 96 BV) -, welche einen
Teil der die schweizerische Wirtschaftsordnung pragenden Grundséatze
darstellen.” Eine marktwirtschaftlich orientierte Wirtschaftsordnung
ist auf eine funktionierende Wettbewerbsordnung angewiesen, wes-
halb das KG das Ziel des "wirksamen Wettbewerbs' verfolgt. Eine
zentrale Voraussetzung des Systems ist die Garantie der Offenheit der
Markte. Wird diese zum Beispiel durch Marktzutrittsschranken gestort,

* vgl. Rz. 93.

*Vgl. oben Rz. 34 ff.

*Vgl. Botschaft (zit. in Fn. 30), S. 90, und VON BUREN/MARBACH (zit. in Fn. 30), Rz. 1232.

2 Dazu und zum Folgenden statt vieler vVON BUREN/MARBACH (zit. in Fn. 30), Rz. 1115 ff.; sowie
ausfuhrlich ZAcH (zit. in Fn. 27), Rz. 100 ff.
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hat das KG als ordnungspolitisches Instrument in die Privatautonomie
einzugreifen, um sicherzustellen, dass das Funktionieren der freien
Wirtschaftsordnung nicht gestort wird.

113. Aufgrund dieser Konzeption der schweizerischen Wirtschafts- und
Wettbewerbsordnung durfen Wettbewerbsbeschrankungen aus Grin-
den der wirtschaftlichen Effizienz nur ausnahmsweise und unter fol-
genden beiden Voraussetzungen zugelassen werden:* Einerseits mus-
sen die positiven Effekte einer Wettbewerbsbeschrankung merklich
spurbar sein und die schadlichen Wirkungen tatsachlich kompensieren.
Andererseits muss die Effizienzsteigerung wirtschaftlicher Art sein,
weshalb in die Beurteilung der Rechtfertigungsgriinde gemass Artikel
5 Absatz 2 KG ausschliesslich 6konomische Aspekte einfliessen durfen.

114.Die in Randziffer 108 ff. zusammengefassten, von den Herstellern
und Grossisten von Tierarzneimitteln geltend gemachten Effizienz-
grunde koénnen im vorliegenden Verfahren nicht als Rechtfertigungs-
grinde im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG aufgefasst
werden. Dies aus folgenden Grinden:

B.3.3.2.1 Ausbildung und Qualifikation der Apotheker/innen

B.3.3.2.1.a Vorbemerkungen sowie Beizug der Sachverstandi-
gen

115.Die Vertreter der Hersteller und Grossisten und der Tierarz-
te/innen weisen insbesondere auf die - oben in Randziffer 109.a) er-
wahnten - Probleme der mangelhaft ausgestalteten Aus-, Weiter- und
Fortbildungsmaoglichkeiten der Apotheker/innen bezuglich Tierarz-
neimitteln, die deswegen nur teilweise vorhandenen Kenntnisse be-
ziehungsweise die fehlende Qualifizierung der Apotheker/innen, die
Problematik einer allfallig lebensbedrohlichen oder tddlichen Gefahr
fur die behandelten Tiere (Tierschutz) sowie die Ruckstandsproblema-
tik von Arzneimitteln fur die Menschen (Konsumentenschutz) hin.

116.Um die Beurteilung der Ausbildung und Qualifizierung der Apo-
theker/innen fur den Vertrieb von Tierarzneimitteln besser beurteilen
zu k6nnen, hatte das Sekretariat im Verlauf des Verfahrens einerseits
eigene Abklarungen vorgenommen und liess andererseits ein Gutach-
ten durch Sachverstandige erstellen (Art. 12 Bst. e und Art. 19 VwWVG
i.V.m. Art. 57 BZP).

117.Infolge der unterschiedlichen Interessenlage der Tierdrzte/innen
und der Apotheker/innen schlug das Sekretariat den Parteien folgende
Experten zur Erstellung eines Gutachten vor: Prof. Dr. GERD FOLKERS
vom Instituts fur Pharmazeutische Wissenschaften der ETH Zurich und
Prof. Dr. FELIX ALTHAUS, Direktor des Instituts fur Veterindrpharmakolo-
gie und -toxikologie der Universitat Zurich. Mehrere Parteien nahmen

* Zum Ganzen VON BUREN/MARBACH (zit. in Fn. 30), Rz. 1233 f.
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die Gelegenheit, vor der Ernennung der Sachverstdndigen Einwen-
dungen mit entsprechender Begrindung gegen die in Aussicht gestell-
ten Sachverstédndigen vorzubringen und Gegenvorschlage anzubrin-
gen (Art. 58 BZP), mit Eingaben an das Sekretariat wahr.** Anschlies-
send wurden die zwei vorgeschlagenen Sachverstdndigen fur die Er-
stellung des Gutachtens nominiert. Auf die Einladung, sich zu den Fra-
gen an die Sachverstandigen zu aussern und Abanderungs- und Er-
ganzungsantrage zu stellen (Art. 57 Abs. 2 BZP), reichten einige Betei-
ligte Antrage ein.

118. Nach Berucksichtigung der Antrage der Parteien stellte das Sekre-
tariat den nominierten Sachverstandigen die Fragen fur das Gutachten
am 19. Februar 2001 zu. Die Fragen bezogen sich auf die Unbefangen-
heit, Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Sachverstandigen, die
Voraussetzungen fur den fachgerechten Vertrieb von Tierarzneimit-
teln, die veterinarmedizinische und pharmazeutische Aus-, Fort- und
Weiterbildung, die Qualifikation fur den fachgerechten Vertrieb von
Tierarzneimitteln, die Arbeitsteilung zwischen den Tierdrzten/innen
und den Apothekern/innen sowie weitere Grunde fur oder gegen den
Vertrieb von Tierarzneimitteln durch Tierarzte/innen und Apothe-
ker/innen.

119.Das per 26./31. Marz 2001 erstellte Gutachten wurde den Parteien
am 6. April 2001 zur Stellungnahme unterbreitet (Art. 60 Abs. 1 BZP).
Die Parteien erhielten somit Gelegenheit, Erlauterungen und Ergéan-
zungen oder eine neue Begutachtung zu beantragen. Der VGT sowie
der SAV ausserten sich zum Gutachten, wobei es der SAV in Frage
stellte: Er legt unter anderem ausfuhrlich dar, dass die Erstellung eines
Gutachtens nicht notwendig gewesen ware und dass die Apothe-
ker/innen - entgegen der Meinung der Sachverstandigen - aufgrund
ihrer Aus-, Fort- und Weiterbildungsmaoglichkeiten grundsatzlich in der
Lage seien, Tierarzneimittel abzugeben.

120. Aufgrund der Antrage der Parteien waren Erganzungen des Gut-
achtens notwendig. Nach einer Anfrage des Sekretariats reichten die
Sachverstandigen ihre Erganzungen ein, womit das Gutachten als ab-
geschlossen betrachtet wurde. Die Anfrage des Sekretariats vom 14.
Mai 2003, ob sich zwischen dem Zeitpunkt der Erstellung des Gutach-
tens bis zum aktuellen Datum Veranderungen ergeben hatten, die das
Gutachten anders ausfallen lassen wirden,” wurde von den beiden
Sachverstandigen verneint.

*Der SAV machte insbesondere geltend, die Frage der fachlichen Qualifikation der Apothe-
ker/innen sei durch den Gesetzgeber sowie die Behdrden bereits abschliessend beurteilt
worden.

*Vvgl. Rz. 16.
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121.Die Sachverstandigen kamen zum Schluss, dass die Apothe-
ker/innen im Gegensatz zu Tierarzten/innen aufgrund ihrer Aus-, Fort-
und Weiterbildungsmaoglichkeiten grundsatzlich nicht in der Lage sei-
en, rezeptpflichtige und -freie Tierarzneimittel abzugeben: Die Aus-
bildungsblocke im Rahmen der veterindrmedizinischen Ausbildung im
Bereich von Tierarzneimitteln (Physiologie, Pathophysiologie, Pharma-
kokinetik, Pharmakologie, pharmazeutische Technologie, klinische
Pharmakologie, therapeutische Chemie etc.) seien zum fachlich kor-
rekten Vertrieb von Tierarzneimitteln unabdingbar. Diese Ausbil-
dungsblécke wirden von den Studierenden der Pharmazie nicht be-
sucht, weder freiwillig noch aufgrund gesetzlicher Bestimmungen.
Theoretisch sollte es wohl moglich sein, einzelne veterinarpharmako-
logische Ausbildungsmodule als Horer/in zu belegen. Diese wuirden
aber keine im Sinne der Arzneimittelsicherheit geforderte Ausbil-
dungsgewéhr bieten, da das Verstandnis dieser Module die zusatzliche
Kenntnis von tierartspezifischen, physiologischen und pathophysiolo-
gischen Gegebenheiten voraussetze. Wegen dieser Vernetztheit der
erforderlichen Fachkenntnisse fur eine gemass Gesetz "bewilligungs-
pflichtige Tatigkeit'" sei es nach der Eidgendssischen Prifungsverord-
nung auch nicht vorgesehen, dass die Veterinarmedizinischen Fakulta-
ten fur Teilkenntnisse ein Zertifikat abgeben. Im Weiteren existierten
keine entsprechenden Fort- und Weiterbildungsmaoglichkeiten fur
Apotheker/innen im Inland (oder allenfalls im Ausland) betreffend
Vertrieb von Tierarzneimitteln in der Schweiz (von der Herstellung bis
zur Abgabe).

122.In einer zusammenfassenden Stellungnahme sprachen sich die
beiden Sachverstandigen gegen eine Abgabe von Tierarzneimitteln
durch Apotheken aus: Im Zentrum ihrer Argumentation steht erstens
die Arzneimittelsicherheit flur das Tier, welche durch unsachgemaéasse
Abgabe von Wirkstoffen durch Pharmazeuten infolge deren unzurei-
chender Ausbildung bezuglich Mechanismen der Speziesunterschiede
in der Arzneimittelempfindlichkeit beeintrachtigt werden konne.
Zweitens sei die Arzneimittelsicherheit fur Mensch und Umwelt be-
troffen, da zur Vermeidung der Gefahrdung von Menschen durch
Tierarzneimittel-Ruckstdnde in Lebensmitteln tierischen Ursprungs
(""Relaistoxizitat™) sowie zur Vermeidung von Umweltgefahrdung (z.B.
durch Ubertragung von Antibiotikaresistenzen vom Tier auf den Men-
schen) besondere Kenntnisse und Massnahmen erforderlich seien, wel-
che in der veterindrmedizinischen, nicht aber in der pharmazeutischen
Ausbildung vermittelt wirden. Drittens erfordere die Verabreichung
von Tierarzneimitteln eine Beratung des Tierbesitzers, welche wieder-
um spezifische veterinarmedizinische Kenntnisse voraussetze, die in
der menschenzentrierten Ausbildung der Pharmazeuten nicht vermit-
telt wirden. Viertens setzte die Rezeptvalidierung fur Tierarzneimittel
- und insbesondere auch im Bereich der Medizinalfutter - spezifische
veterindrmedizinische Kenntnisse von Pharmakokinetik und Pharma-




RPW/DPC 2004/4 1079

kodynamik sowie von alters-, tierart- und rassenspezifischen Beson-
derheiten voraus.

123. Anlasslich der Sachverstdndigen-Anhdrung vom 3. November 2003
bestatigten und erlauterten die beiden Experten Prof. ALTHAUS und
Prof. FOLKERS mundlich ihr Gutachten® und wiederholten, dass insbe-
sondere im Bereich der Nutztiere das Gefahrdungspotenzial gross,
wenn auch selten sei. Zudem wiesen sie darauf hin, dass die Situation
in der Schweiz bezuglich Abgabe von Tierarzneimitteln nicht mit der-
jenigen von anderen Landern verglichen werden kénne, da das Aus-
bildungs- und Gesetzessystem in jedem Land unterschiedlich sei. Auf
die Frage, wieso der Verkauf von Tierarzneimitteln tberhaupt eine
Ausbildung brauche, sofern der Verkauf nur aufgrund eines vorgeleg-
ten Rezepts moglich sei, meint Prof. FOLKERS, dass es falsch verschrie-
bene Medikamente gebe, weshalb eine Rezeptvalidierung durch Apo-
theker/innen notwendig ware, aufgrund deren heute fehlender Aus-,
Weiter- und Fortbildung jedoch nicht gewahrleistet sei. Prof. FOLKERS
beurteilt auch die Stellungnahme des Schweizerischen Vereins der
Pharmaziedozenten als problematisch, wenn dort festgehalten werde,
man konne aufgrund humanmedizinischer Kenntnisse auf veterinar-
medizinische Probleme extrapolieren, denn bei allen Verkaufsklassen
brauche es konkrete Kenntnisse.

124. Abschliessend sei in diesem Zusammenhang noch auf die soeben
genannte, vom SAV eingereichte "Prise de position" der Schweizeri-
schen Vereinigung der Pharmaziedozenten vom 15. September 2003
hingewiesen, in welcher gewisse Erwagungen und Schlussfolgerungen
des Gutachtens relativiert, prazisiert und kritisiert werden. Insbesonde-
re wird in diesem (Partei-)Gutachten die Meinung vertreten, dass die
Apotheker/innen aufgrund ihrer Aus-, Fort- und Weiterbildungsmaog-
lichkeiten durchaus in der Lage seien, Tierarzneimittel abzugeben.”

B.3.3.2.1.b Argument der 6ffentlichen Gesundheit

125.In Erwagung des Gutachtens und der Anhorung ist die Weko zu-
sammenfassend zur Erkenntnis gelangt, dass die - von den beiden
Sachverstandigen als mangelhaft beziehungsweise gar fehlend beur-
teilte - Ausbildung und fachliche Qualifikation der Apotheker/innen
fur den Vertrieb von Tierarzneimitteln fur das Verhalten der Grossisten
und Hersteller im vorliegenden Fall aus folgenden Grinden nicht als

*Vgl. schon oben Rz. 21 f.

" Aus den im Text folgenden Erwéagungen ergibt sich, dass in der vorliegenden Entscheidbe-
grindung - entgegen dem Antrag 3 des SAV im Schreiben vom 27. August 2004 - von der
Wiedergabe des ganzen (Partei-)Gutachtens sowie von der geforderten Feststellung, '"dass
die Meinung der beiden Experten Proff. ALTHAUS/FOLKERS nicht die Meinung der Mehrheit
der Pharmaziedozenten widerspiegelt™, abgesehen werden kann.
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okonomischer Effizienzgrund gemass Artikel 5 Absatz 2 KG anerkannt
werden kann:*

126.Fur das vorliegende Verfahren ist vorauszuschicken, dass die Fest-
stellungen der beiden naturwissenschaftlichen Sachverstandigen zu
juristischen und 6konomischen Fragen fur die Weko nicht von Belang
sind, da sowohl die 6konomische als auch die juristische Beurteilung
des Sachverhalts sowie die Subsumtion unter die kartellrechtlichen Be-
stimmungen den zustandigen Wettbewerbsbehtorden sowie den
Rechtsmittelinstanzen vorbehalten ist. Die gesundheitspolizeilichen
Argumente der beiden Experten nimmt die Weko hingegen zur
Kenntnis. Weil diese Argumente jedoch direkt und offensichtlich 6f-
fentliche Interessen betreffen, sind sie nicht im Rahmen der 6konomi-
schen Effizienzprifung im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG, sondern
vielmehr im Rahmen einer allfalligen ausnahmsweisen Zulassung nach
Artikel 8 KG durch den Bundesrat zu bertcksichtigen. Nach dieser
Norm kOnnen als unzulassig beurteilte Wettbewerbsabreden in Aus-
nahmeféllen zugelassen werden, sofern sie notwendig erscheinen, um
Uberwiegende oOffentliche Interessen zu verwirklichen. Da es sich bei
dieser Norm um eine politisch motivierte Ausnahme vom Grundsatz
handelt, dass die Wirtschaftsbeziehungen in erster Linie durch den
Markt geregelt werden sollen, steht der entsprechende Entscheid nicht
den Wettbewerbsbehdrden sondern dem Bundesrat als politische In-
stanz zu.”

127.Wie oben in Randziffer 38 ff. bezuglich Artikel 3 KG bereits fest-
gehalten, sind gemass HMG zur Abgabe von Tierarzneimitteln neben
Tierarzten/innen insbesondere auch Apotheker/innen zugelassen.” Die
Abteilung Tierarzneimittel von Swissmedic ist dafur verantwortlich,
dass jedes Tierarzneimittel in eine der Abgabekategorien A-E einge-
teilt wird.” Fur diese Einteilung stellt Swissmedic - im Gegensatz zu
Humanarzneimitteln - auf drei verschiedene Gefahrenpotenziale ab:
Erstens das Gefahrenpotenzial fur das Tier selber, zweitens dasjenige
far die Anwender/innen (z.B. fur die Anwender/innen, die dem Tier
eine fur Menschen schadliche Salbe auftragen) und drittens (bei Nutz-
tieren) das Gefahrdungspotenzial fur die Konsumenten/innen. Bei der
vorzunehmenden Prufung und Einteilung wird Swissmedic von der Ex-
pertengruppe Tierarzneimittel (*'V-Med') beraten, welche sich aus ca.
funf bis sechs vom Institutsrat gewahlten Experten (in der Regel Tier-
arzte/innen) zusammensetzt. Je nach potenziellem Gefahrdungsgrad

*® Vgl. die entsprechenden, von den Parteien vorgebrachten Rechtfertigungsgriinde in
Rz. 109.a).

*So BGE 129 11 18, 20 E. 1.2 m.Hw.

® Zur Abgabekompetenz von Drogisten/innen sowie weiterer Personen vgl. Art. 25 HMG
sowie oben Fn. 10 und 20 sowie Rz. 38 und 75.

" Vgl. schon oben Rz. 4.
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fur Mensch und Tier darf ein Tierarzneimittel nur von Tierarzten/innen
beziehungsweise Apothekern/innen mit tierarztlichem Rezept (Kate-
gorien A und B) oder ohne tierarztliches Rezept (Kategorie C) oder
auch von Drogisten/innen (Kategorie D) oder sogar frei (Kategorie E)
abgegeben werden.

128.Das BAG weist in seiner Stellungnahme darauf hin, dass fur die
Frage des Offentlichen Interesses die durch das Heilmittelrecht festge-
legten Vorgaben eingehalten werden miussen. Es kdnne nicht den Her-
stellern, Grossisten und Tierarzten/innen uberlassen werden, im vorlie-
genden Fall das offentliche Interesse in ihrem Sinn zu interpretieren
und gemass ihrem Dafurhalten Uber die Vorgaben hinauszugehen, in-
dem zum Beispiel Grossisten fiur die Belieferung von Apotheken Re-
zepte sogar fur nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel verlangen.
Die Berucksichtigung des offentlichen Interesses sei Aufgabe des Ge-
setz- und Verordnungsgebers. Das HMG und die entsprechenden Aus-
fuhrungserlasse seien fur den Schutz der Patienten und die Sicherheit
der Heilmittel zustandig. Einschrankungen bezuglich der Abgabebe-
rechtigung fur risikoreichere Arzneimittel seien in den einschlagigen
Rechtserlassen vorgesehen und wirden dem Interesse der 6ffentlichen
Gesundheit gentigend Rechnung tragen.

129.In diesem Sinne hatte die Kartellkommission bereits im Jahr 1975
in einem Entscheid festgehalten, dass es Aufgabe der zustdndigen Be-
horden ist, ""Bestimmungen zum Schutze der 6ffentlichen Gesundheit
aufzustellen und tber deren Einhaltung zu wachen. Dies ist nicht Auf-
gabe einer kartellistischen Vereinbarung™. Falls Hersteller und Grossis-
ten von Tierarzneimitteln, Tierarzte/innen sowie Experten der Ansicht
sind, dass die Vorschriften des Offentlichen Rechts beziehungsweise
deren Handhabung durch die verantwortlichen Behdrden ungenu-
gend seien, so liegt es an ihnen, "'bei den zustandigen Behdrden deren
Verscharfung zu verlangen™.” In einem spateren Entscheid hat die
Weko sodann explizit festgehalten, dass die Wahrung gesundheitspo-
litischer Interessen - selbst wenn sie zugleich einen volkswirtschaftlich
positiven Nebeneffekt entfaltet - nicht dazu fuhrt, dass damit Effi-
zienzgriinde im Sinne des Kartellgesetzes vorliegen.” Weil auch die
hier diskutierte Problematik Bereiche der dffentlichen Gesundheit be-
trifft (Schutz der Anwender/innen, Konsumenten/innen, Tiere und der
Umwelt), ist sie - wie bereits gesagt - entgegen der Ansicht von Her-
stellern und Grossisten (vgl. oben Rz. 109.a) nicht im Rahmen der 6ko-
nomischen Effizienzgrinde von den Wettbewerbsbehdrden, sondern
gegebenenfalls im Rahmen von Artikel 8 KG vom Bundesrat zu beur-
teilen.

? VKK 1975, S. 287, 307 f.
" RPW 2000/3, S. 392, Rz. 191.
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130. Nur um Missverstandnissen vorzubeugen, ist abschliessend festzu-
halten, dass Hersteller und Grossisten neben den Wettbewerbsregeln
auch andere gesetzliche Vorschriften wie zum Beispiel gesundheitspo-
lizeiliche und arzneimittelspezifische Normen einzuhalten haben. Die
allgemeine Sorgfaltspflicht nach Artikel 3 HMG und Artikel 9 AMBV
durfte insbesondere bedeuten, dass der Handler, welcher im konkre-
ten Einzelfall Missbrauche kennt oder vermutet und trotzdem die ent-
sprechenden Apotheken beziehungsweise Tierarzte/Tierdrztinnen mit
Tierarzneimitteln beliefert, eine Verletzung der ihm obliegenden
Sorgfaltspflichten begeht, was sogar strafrechtliche Sanktionen (Art.
86 Abs. 1 Bst. b HMG) nach sich ziehen konnte. In solchen und ver-
gleichbaren Fallen, in denen gesetzliche Regelungen dem betreffen-
den Hersteller/Grossisten eines Medikaments flr den Einzelfall den
Vertrieb an bestimmte Apotheken beziehungsweise Tierarzte/Tier-
arztinnen untersagen, verlangen selbstverstandlich auch die Wettbe-
werbsbehdrden keine Belieferung.

B.3.3.2.1.c Argument der Verbesserung der Produkte sowie
der Senkung der Herstellungs- und Vertriebskosten

131.Die Wettbewerbsabrede der Hersteller und Grossisten von Tier-
arzneimitteln fuhrt zu einem Ausschluss der Apotheken vom Vertrieb
der Tierarzneimittel. Gemass den Angaben der Hersteller und Grossis-
ten sowie der Tierarzte/innen und gemass dem erstellten Gutachten
sind die Apotheker/innen im Gegensatz zu den Tierarzten/innen auf-
grund ihrer Aus-, Fort- und Weiterbildungsmoglichkeiten grundsatz-
lich nicht in der Lage, rezeptpflichtige und -freie Tierarzneimittel ab-
zugeben, was sich letztlich auch negativ auf die Herstellungs- und Ver-
triebskosten auswirken kdnne. Dennoch konnen auch die beiden dies-
bezlglichen, von den von Herstellern und Grossisten geltend gemach-
ten Rechtfertigungsgriinde™ nicht als 6konomische Effizienzgriinde im
Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG anerkannt werden:

132. Allgemein ist vorauszuschicken, dass eine Rechtfertigung im Sinne
des Kartellgesetzes nicht einfach darin gesehen werden durfte, dass
die den Wettbewerb beschrankenden Hersteller und Grossisten mogli-
cherweise Kosten einsparen kdnnen. Denn durch Absprachen kdnnen
auch Kartellrenten entstehen. Der Kostenersparnis von Absprachen
kann damit ein Wohlfahrtsverlust gegentberstehen. Bei den Rechtfer-
tigungsgriinden sind Effizienzgewinne und -verluste zu betrachten.”

"Vgl. oben Rz. 109.b) und 109.c).

“Vgl. Rz. 113; dazu auch WALTER A. STOFFEL, Erste Erfahrungen im Bereich der Wettbewerbs-
abreden, in: Das neue Kartellgesetz (CHR. J. MEIER-SCHATZ [Hrsg.]), Bern/Stuttgart/Wien 1998,
S. 75 ff., insh. 104: "Kosteneinsparungen bzw. Gewinnsteigerung sind der Antrieb jeder
Wettbewerbsbeschrédnkung. Rechtfertigung aus Grinden wirtschaftlicher Effizienz bedeu-
ten nicht Kostenvorteil fir den Behinderer, sondern gesamtwirtschaftlich bessere Allokation
der Produktionsfaktoren™.
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Zudem wurde bereits oben in Randziffer 57 darauf hingewiesen, dass
im vorliegenden Fall die Einheitlichkeit des Lieferboykotts anstelle ei-
ner unternehmens- und produktspezifischen Risikobeurteilung weni-
ger fur eine 6konomische Rechtfertigung im Sinne des Kartellgesetzes
als fur eine abgestimmte Verhaltensweise spricht.

133.Zwar kann eine Verbesserung des Vertriebes grundsatzlich
vom Tatbestandsmerkmal "'Verbesserung der Produkte oder Produkti-
onsverfahren' erfasst werden.” Darunter fallen insbesondere Abreden
Uber die Verpflichtung zur fachkundigen Beratung der Kundschaft,
welche etwa die Benutzungsmaoglichkeiten eines Produktes und so
auch dessen Qualitat verbessern.” Damit sind auch Abreden, welche
mit Ausschliesslichkeiten im Vertrieb verbunden sind, unter dieses Tat-
bestandsmerkmal zu subsumieren.

134.Wie bereits dargelegt wurde, lasst die schweizerische Rechtsord-
nung Apotheker/innen allgemein zur Abgabe von Tierarzneimitteln
zu. Die zustandige Beho6rde (Swissmedic) entscheidet sodann auf An-
trag des Herstellers sowie einer Kommission von unabhangigen Fach-
leuten fur jedes einzelne Praparat, ob es von den Apothekern/innen
nur gegen Vorlage eines Rezepts oder aber frei abgegeben werden
darf. Obwohl es bei einzelnen Wirkstoffen gewisse tierspezifische As-
pekte zu beachten gibt, darf sich ein Kunde, der ein Tierarzneimittel in
der Apotheke kaufen will, darauf verlassen, dass jene Apothe-
ker/innen, die sich entscheiden, ihrer Kundschaft Tierarzneimittel an-
zubieten, sich ausreichende Kenntnisse Uber Tierarzneimittel und de-
ren Wirksamkeit angeeignet haben. Haben Apotheker/innen dieses
Wissen noch nicht, so sind sie verpflichtet, sich entweder das Wissen -
zum Beispiel mittels der jedem Tierarzneimittel beigelegten Arznei-
mittelinformation™ oder mit Hilfe des Tierarzneimittelkompendiums -
selber zu beschaffen oder ansonsten die Kundschaft an eine andere
Apotheke beziehungsweise an einen/eine Tierarzt/Tierarztin zu ver-
weisen. Handeln Apotheker/innen anders, so verstossen sie gegen die
beruflichen Sorgfaltsvorschriften sowie gegen die Pflicht, ihren Beruf
lege artis auszutiben. Ein solches sorgfaltswidriges Verhalten von Apo-
thekern/innen ist jedoch keinesfalls ein tierarzneimittelspezifisches
Problem, sondern kann ebenso bei Humanarzneimitteln vorkommen.

® ZACH (zit. in Fn. 27), Rz. 288 ff.

" Botschaft (zit. in Fn. 30), S. 92.

® Die Zulassungsverfiigung von Swissmedic fiir ein Tierarzneimittel setzt einen Packungsbei-
lagezettel (""Arzneimittelinformation') voraus, welche bei rezeptpflichtigen Tierarzneimit-
teln in der Fachsprache, bei nicht rezeptpflichtigen Tierarzneimitteln laienverstandlich ab-
gefasst ist und welche in jedem Fall samtliche notwendigen Warnhinweise enthalten muss.
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Zudem ist zu beachten, dass einerseits bei den Praparaten der Katego-
rien C bis E das Gefahrdungspotenzial fur Mensch und Tier geringer ist
und dass andererseits bei den *gefahrlicheren Tierarzneimitteln der
Kategorien A und B die Apotheker/innen sowieso nur zur Abgabe be-
rechtigt sind, wenn der/die Kunde/in das Rezept eines/r Tierarz-
tes/Tierarztin vorweisen kann.” Schliesslich ist auch das Argument der
Rezeptvalidierung zu relativieren: Probleme ergeben sich dann, wenn
die doppelte Kontrolle (4-Augen-Prinzip) versagt, wenn also ein/e
Tierarzt/Tierarztin ein unzutreffendes Rezept ausstellt und zudem
der/die Apotheker/in das unzutreffend verschriebene Medikament ab-
gibt. Doch nach dem von den Herstellern und Grossisten bisher prakti-
zierten Vertrieb nur Uber Tierérzte/innen ist a priori nicht einmal ein
doppelter Kontrollmechanismus vorgesehen, da es sich dabei "nur"
um ein 2-Augen-Prinzip handelt: Tierarzte/innen, die ein unzutreffen-
des Rezept ausstellen, kdnnen ebenso selbstdispensierend ein unzu-
treffendes Medikament abgeben, ohne dass jedoch diesfalls eine
"Kontrollinstanz™ (insb. Apotheker/innen) die Abgabe *validieren™
kdnnte.

135.Fur die hier interessierende Frage der wettbewerbsrechtlichen
Rechtfertigungsgrinde ist somit massgebend, ob eine allfallige
Pflichtverletzung bei der Abgabe von Tierarzneimitteln in der Verant-
wortung der abgebenden Apotheker/innen (oder Tierarzte/innen)
liegt: Sofern keine Pflichtverletzung auf Seiten des Herstellers bezie-
hungsweise Grossisten vorliegt,” haften ausschliesslich die Apothe-
ker/innen (oder Tierarzte/innen) fur die sorgfaltswidrige Abgabe des
Tierarzneimittels. Mit anderen Worten trifft den Hersteller bezie-
hungsweise Grossist kein grosseres Haftungsrisiko (bzw. verteuert sich
seine Haftpflichtversicherung nicht), wenn er seine Tierarzneimittel
auch tber Apotheken vertreibt. Das Haftungsrisiko fur die fehlerhafte
Abgabe von Tierarzneimitteln ist auf der Ebene der die Tierarzneimit-
tel abgebenden Detailhandelsstufen, das heisst bei den Tierarz-
ten/innen und Apothekern/innen, anzusiedeln. Damit haben die Apo-
theker/innen ebenso wie die Tierarzte/innen einen grossen Anreiz,
Tierarzneimittel fehlerfrei abzugeben beziehungsweise eine qualitativ
hoch stehende Dienstleistung anzubieten. Zusammenfassend ist somit
nicht einzusehen, inwiefern die Wettbewerbsabrede zur Verbesserung
des Vertriebs von Tierarzneimitteln beitragen kdnnte.

® Wenn der/die_Tierarzt/Tieréarztin das Tierarzneimittel verschreibt, kann er/sie bei dieser
Gelegenheit dem/der_Tierhalter/Tierhalterin bereits die notwendigen Anweisungen und
Instruktionen geben, auch wenn die das Arzneimittel_abgebende Apotheke das Rezept
nochmals kontrolliert (so die Stellungnahme des BAG vom 27.8.2004).

* Firr Fehler wie z.B. fehlerhafte Informationen auf dem Packungsbeilagezettel, eine falsche
Zusammensetzung oder eine falsche Beschriftung des Medikaments etc. haftet der Herstel-
ler unabhéangig davon, ob Tierdrzte/innen oder Apotheker/innen das Medikament abgege-
ben haben.
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136.Unter die Abreden, welche zu einer Senkung der Herstellungs-
oder Vertriebskosten fuhren konnen, fallen insbesondere Aus-
schliesslichkeitsvereinbarungen.” Selektive Vertriebssysteme konnen
einen besseren Kundendienst gewéhrleisten und zur Verbesserung der
Produkte beitragen. Unter Vertriebskosten fallen insbesondere
Betreuungskosten (Kosten der Beratung und Schulung).

137.Hier gilt es vorauszuschicken, dass von den Herstellern und Gros-
sisten nicht verlangt wird, dass sie samtliche Apotheken in der Schweiz
aktiv als Vertriebskanal anwerben. Wirksamer Wettbewerb erfordert
nur, dass diejenigen Apotheken, die Tierarzneimittel abgeben wollen,
auch beliefert werden.

138.Insofern einzelne Apotheker/innen nicht Uber die erforderlichen
fach- und branchenspezifischen Kenntnisse fur den Vertrieb von Tier-
arzneimitteln verfigen, wie es die beiden Experten betonen, mag
zwar ein Bedarf nach Beratung und Schulung bestehen; diese mussen
jedoch weder unbedingt durch die Hersteller und Grossisten erbracht
werden, noch mussen sie fur die Apotheker/innen kostenlos sein: Wie
bereits festgehalten, liegt es in der Verantwortung der abgebenden
Person, ob sie in der Lage ist, das Tierarzneimittel lege artis ab-
zugeben. Dieses Haftungsrisiko obliegt nicht den Herstellern bezie-
hungsweise Grossisten (vgl. Rz. 135). Fehlen gewissen Apothekern/
innen die erforderlichen fach- und branchenspezifischen Kenntnisse
fur die Abgabe von Tierarzneimittel, so ist es an ihnen, sich darum zu
kimmern. Ob sie sich zum Beispiel von den Herstellern und Grossisten
(kostenlos oder gegen Entschadigung) beraten und schulen lassen
oder ob sie ihr Wissen in Kursen, an Seminaren, Tagungen, Weiterbil-
dungen (z.B. von Universitaten oder vom SAV bzw. kantonalen Apo-
thekerverbanden organisiert) erwerben, ist fur die Hersteller und
Grossisten letztlich nicht massgebend, da sie keine Pflicht zur unent-
geltlichen Ausbildung trifft.

139.Vielmehr ist davon auszugehen, dass diejenigen Ausbildungskos-
ten, welche den Rahmen einer Ublichen Beratungs/Schulungstatigkeit
sowie Marktbearbeitung durch den Hersteller/Grossisten sprengen,
von den Apotheker/innen selber und nicht etwa von den Herstellern
und Grossisten getragen werden. Denn die Apotheker/innen tragen
die Verantwortung fur die pflichtgemasse Abgabe von Tierarzneimit-
teln selber. Somit wirden sich die Ausbildungs- und Vertriebskosten
der Hersteller und Grossisten nicht erhéhen.” Ob die Apotheker/innen
die Kosten ihrer Zusatzausbildung in der Praxis auf ihre Kundschaft

* ZACH (zit. in Fn. 27), Rz. 87.
2 Auf diesen Umstand weist auch der SAV in seiner Stellungnahme hin.




RPW/DPC 2004/4 1086

Uberwalzen konnen oder ob sie dann gegenuber den Tierérzten/innen
nicht mehr wettbewerbsfahig waren, kann hier offen gelassen wer-
den, da diese Frage die Hersteller und Grossisten nicht betrifft. Der
Boykott der Apotheken durch die Hersteller und Grossisten fuhrt somit
weder zu einer Minimierung der Kosten noch steigert er die Effizienz.

140.Da die Wettbewerbsabrede im relevanten Markt weder zur Sen-
kung der Herstellungs- und Vertriebskosten noch zur Verbesserung der
Produkte beitragt, ist sie nicht durch Grinde der 6konomischen Effi-
zienz im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG gerechtfertigt.

141. Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass Artikel 5 Absatz 2
Buchstabe a KG zusatzlich zur Bejahung eines Effizienzgrundes ver-
langt, dass die Wettbewerbsabrede notwendig ist. Sie muss also zur
Erreichung des Effizienzziels geeignet sein (Geeignetheit), zur Errei-
chung des Effizienzziels darf kein weniger wettbewerbsbeschranken-
des Instrument verfugbar sein (Erforderlichkeit) und der Wettbewerb
darf im Verhéltnis zum angestrebten Ziel nicht tUbermassig beschrankt
werden (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne).”

142.Weil im vorliegenden Fall die in Frage gestellte Ausbildung und
Qualifikation der Apotheker/innen nicht als 6konomischer Effizienz-
grund anerkannt wird, kann offen bleiben, ob der praktisch umfas-
sende Boykott der Apotheken bezuglich allen Tierarzneimitteln fur die
Hersteller und Grossisten uberhaupt notwendig wére.

B.3.3.2.2 Hbhere Lieferkosten

143.Die in Randziffer 111 von einigen Herstellern und Grossisten ge-
nannten hoheren Vertriebskosten in Form von relativ hoheren Liefer-
kosten wie Versand- und Portokosten oder Kosten fur Inkasso und all-
fallig hohere Endpreise von Tierarzneimitteln aufgrund der geringeren
Bezugsmengen von Apotheken gentigen im vorliegenden Fall dieser
marktumfassenden Wettbewerbsabrede der Hersteller und Grossisten
nicht als ein Effizienzgrund gemass Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG.
Zum einen kann angenommen werden, dass diese allfallig hdoheren
Versand- und Portokosten oder Kosten fur Inkasso auf Apotheken
Uberwalzt werden kdnnten, da die Apotheken offensichtlich Gber eine
schwache Marktstellung verfigen. Zum anderen ist denkbar, dass die
Apotheken grissere oder mit Tierarzten/innen vergleichbare Mengen
beziehen wirden (etwa durch den gemeinsamen Einkauf mehrerer
Apotheken). Im Weiteren rechnet eine Reihe von Unternehmen nicht
mit hoheren Kosten sondern hdheren Gewinnmoglichkeiten: Dabei

® vgl. ZAcH (zit. in Fn. 27), Rz. 294, und FRANZ HOFFET, in: Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz (E. HOMBURGER et al. [Hrsg.]), Zurich 1997, Art. 5 Rz. 97.
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handelt es sich vor allem um kleinere Hersteller und Grossisten von
Tierarzneimitteln, welche Nischenprodukte herstellen oder vertreiben
(wie beispielsweise Mittel gegen Parasiten) oder welche ihre Tierarz-
neimittel ausschliesslich an einen Grossisten oder etwa Zoohandlungen
verkaufen.

144. Mangels Vorliegens eines 6konomischen Rechtfertigungsgrundes
erubrigt sich eine Prufung der Notwendigkeit (d.h. der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Verhaltnismassigkeit) der Wettbewerbsbeschran-
kung.

B.3.3.2.3 Mehrfacher Gang fur den Bezug von Tierarzneimit-
teln

145.Der mehrfache Gang fur den Bezug von Tierarzneimitteln stellt
keinen Effizienzgrund im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG
dar. Die Frage des mehrfachen Ganges der Tierhalter/innen zu den
Tierarzten/innen sowie den Apotheken stellt sich grundsatzlich bei re-
zeptpflichtigen Tierarzneimitteln, da hiebei fir den Bezug eines Tier-
arzneimittels ein Rezept eines/r Tierarztes/Tierarztin notig ist (Rz. 3, 93
und 110). Bei rezeptfreien Tierarzneimitteln ist hingegen denkbar,
dass die Tierhalter/innen direkt eine Apotheke aufsuchen, sofern sie
sich in der Apotheke beraten lassen wollen oder bereits wissen, dass
sie ein rezeptfreies Tierarzneimittel oder welches rezeptfreie Tierarz-
neimittel sie bendtigen.

146. Als problematisch muss die Praxis derjenigen Hersteller und Gros-
sisten bezeichnet werden, welche bei Tierarzneimittelbestellungen -
sogar bei rezeptfreien Medikamenten - von den Apotheken ein Rezept
verlangen:* Durch diese Schikane werden die Tierhalter/innen faktisch
doch gezwungen, selbst fur rezeptfreie Tierarzneimittel in einem ers-
ten Schritt den/die Tierarzt/Tierarztin zwecks Erhalt eines (laut Gesetz
nicht erforderlichen) Rezepts aufzusuchen und in einem zweiten
Schritt der Apotheke das Rezept zu geben, um erst dann in einem drit-
ten Schritt nach erfolgter Bestellung durch die Apotheke bei den Her-
stellern und Grossisten zu einem spateren Zeitpunkt das Tierarzneimit-
tel beziehen zu kdnnen (*'dreifacher Gang"). Dieses Verhalten der Her-
steller und Grossisten, welches die Wettbewerbsfahigkeit der Apothe-
ken gegenuber den Tierdrzten/innen auf unsachliche Weise vermin-
dert und dadurch &hnliche Wirkungen erzielen kann wie eine Liefer-
verweigerung, ist wettbewerbsschadlich und nicht gerechtfertigt.

*Vgl. dazu schon oben Fn. 40 und Rz. 93.
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147.0b die Tierhalter/innen den - nur bei rezeptpflichtigen Tierarz-
neimitteln angezeigten - "doppelten Gang™ zunachst (einmal) zum/zur
Tierarzt/Tierarztin und dann (einmal) zur Apotheke dem Direktbezug
bei den Tierarzten/innen vorziehen, hangt von mehreren Faktoren ab,
insbesondere von den Preisen, zu welchen die Apotheken die Tierarz-
neimittel verkaufen werden, von den Kosten, welche den Tierhal-
tern/innen durch den mehrfachen Gang entstehen und davon, ob die
Tierarzte/innen beziehungsweise Apotheken die entsprechenden Tier-
arzneimittel auf Lager haben. Je tiefer etwa - unter sonst gleich blei-
benden Umstanden - die Preise identischer Tierarzneimittel bei Apo-
theken gegenuber Preisen bei Tierarzten/innen sind, desto eher wird
sich ein doppelter oder gar mehrfacher Gang fur den Bezug eines
Tierarzneimittels lohnen. Die Tierhalter/innen mussen beziehungswei-
se durfen nach Abwéagung der Vor- und Nachteile selbst entscheiden,
ob sie Tierarzneimittel beim/bei der Tierarzt/Tierarztin oder bei einer
Apotheke beziehen wollen.

148. Zusammenfassend stellt der von autonom entscheidenden Tierhal-
tern/innen freiwillig gewéhlte mehrfache Gang keinesfalls einen 6ko-
nomischen Rechtfertigungsgrund fur die Hersteller und Grossisten fur
die Nicht-Belieferung der Apotheken mit Tierarzneimitteln dar, wes-
halb sich auch hier die Prufung der Notwendigkeit der Wettbewerbs-
beschrankung erubrigt.

B.3.4 Ergebnis

149.Die Wettbewerbsabrede der Hersteller und Grossisten von Tier-
arzneimitteln Uber den Vertrieb von Tierarzneimitteln bewirkt eine
erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von Artikel 5
Absatz 1 KG, die sich nicht gemass Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe a KG
rechtfertigen lasst. Die Wettbewerbsabrede der Hersteller und Grossis-
ten von Tierarzneimitteln ist daher nach Artikel 5 Absatz 1 KG unzu-
lassig und darf nicht mehr praktiziert werden.

B.3.5 Einvernehmliche Regelung

150. Wie erwahnt (vgl. Rz. 25 ff.), erklarten sich im Schlussstadium des
Verfahrens diejenigen Hersteller und Grossisten, die an der Wettbe-
werbsabrede teilgenommen haben (Rz. 61), das heisst acht vom SVVF
vertretene sowie vier weitere Parteien, zum Abschluss einer einver-
nehmlichen Regelung bereit. Die im Juni beziehungsweise Juli 2004
unterzeichneten einvernehmlichen Regelungen zwischen diesen Par-
teien und dem Sekretariat haben folgenden identischen Wortlaut:
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Einvernehmliche Regelung
zwischen
[Namen der Parteien]
sowie dem
Sekretariat der Wettbewerbskommission
Monbijoustr. 43, 3003 Bern
Vertrieb von Tierarzneimitteln
Vorbemerkung

Im Interesse einer raschen und einvernehmlichen Erledigung
des Untersuchungsverfahrens schliessen die Parteien die
nachfolgende Vereinbarung im Sinne einer einvernehmli-
chen Regelung gemass Artikel 29 KG. Mit der Unterzeich-
nung dieser Regelung anerkennen [Namen der Parteien]
nicht, gegen das Kartellgesetz verstossen zu haben.

Einvernehmliche Regelung

Die [Namen der Parteien] verpflichten sich, die von ihnen
hergestellten und/oder vertriebenen Tierarzneimittel auf
Bestellung und ohne vorgangige Vorlage von Rezepten an
Schweizer Apotheken zu liefern, die gesetzlich zur Abgabe
von Tierarzneimittel befugt sind.

[Unterschriften der Parteien und des Sekretariats]

151. Mit der in der einvernehmlichen Regelung vorgesehenen Mass-
nahme verzichten die daran beteiligten Parteien verbindlich und un-
eingeschrankt auf eine weitere Auslibung jenes Verhaltens, das die
Weko als unzulassig betrachtete und somit letztlich mittels Verfigung
festgestellt und verboten hatte.

B.4 Wettbewerbsabrede zwischen den Tierarzten/innen uber
den Vertrieb von Tierarzneimitteln

B.4.1 Wettbewerbsabrede

152.Wie bereits in Randziffer 44 f. ausgefuhrt, gelten als Wettbe-
werbsabreden rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Verein-
barungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Un-
ternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschrdnkung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

153. Auf Stufe der Tierarzte/innen sind verschiedene Wettbewerbsab-
reden denkbar: Die Tierarzte/innen konnten zum Beispiel diejenigen
Hersteller und Grossisten von Tierarzneimitteln boykottieren, welche
auch Apotheken beliefern (vgl. dazu unten Rz. 155 f.). Die Tierarz-
te/innen kénnten eine Abrede Uber die Verkaufspreise der Tierarznei-
mittel treffen, zum Beispiel eine fixe Marge (dazu unten Rz. 165). Der
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SAV wirft den Tierarzten/innen sodann vor, sie hatten sich verabredet,
die Apotheken und Drogerien nicht mit Waren zu beliefern (dazu un-
ten Rz. 164); weiter bestehe eine Abrede unter den Tierarzten/innen
zur Rezeptverweigerung, um die Zusammenarbeit mit den Apotheken
auf ein Minimum zu beschrénken (dazu unten Rz. 157 ff.).

154. Der Exklusivvertrag zwischen dem VTG/SVVF und der GST, welcher
den Vertrieb von Tierarzneimitteln bis 1993 regelte, sah vor, dass die
Tierarzte/innen sich verpflichteten, jene Tierarzneimittel zu bevorzu-
gen, welche die Mitglieder des VTG/SVVF herstellen oder vertreiben,
wahrend die Mitglieder des VTG/SVVF Tierarzneimittel nicht an Apo-
theken liefern (vgl. Rz. 2). Dieser Vertrag wéare wohl als eine Vereinba-
rung gemass Artikel 4 Absatz 1 KG anzusehen gewesen. Da dieser Ex-
klusivvertrag nicht mehr existiert, muss gepruft werden, inwiefern er
noch Auswirkungen auf dem Markt zeitigt beziehungsweise ob die
Verhaltensweise der Tierarzte/innen eine aufeinander abgestimmte
Verhaltensweise darstellt (vgl. Rz. 44 ff.).

155. Die Mehrheit (rund 70%) der befragten Tierérzte/innen hatte kei-
ne Kenntnis vom ehemaligen Exklusivvertrag zwischen der GST und
dem VTG/ SVVF (jene Hersteller und Vertreiber von Tierarzneimitteln,
die vom Exklusivvertrag Kenntnis hatten, wiesen zusammen schat-
zungsweise 60%-70% Marktanteil auf, vgl. Rz. 50). Dazu gehdoren ins-
besondere jlungere Tierarzte/innen, die erst nach 1993 als Tierarz-
te/innen zu arbeiten begannen. Rund 20% der Tierarzte/innen kann-
ten den ehemaligen Exklusivvertrag und hielten diesen immer oder
meistens ein. Etwa 3% der Tierarzte/innen, welche Uber den Exklusiv-
vertrag Bescheid wussten, hielten den Vertrag nur manchmal oder nie
ein. Ein grosser Teil der Tierarzte/innen verneint die Existenz anderer
Abmachungen oder Empfehlungen irgendwelcher Art zwischen den
Tierarzten/innen oder zwischen Tierarzten/innen und Herstellern/
Grossisten von Tierarzneimitteln, die zum Ziel haben, dass Tierarznei-
mittel weitgehend Uber Tierarzte/innen verkauft werden oder dass
Apotheken keine oder wenige Tierarzneimittel verkaufen kdnnen. Le-
diglich zwei Tierérzte sind der Auffassung, dass derzeit solche Abma-
chungen bestehen. Ungefahr 66% der Tierarzte/innen geben in die-
sem Zusammenhang an, keine solchen Abmachungen zu kennen. Auf-
grund der Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung ist jedoch kaum
nachzuweisen, dass heute explizite Abmachungen oder abgestimmte
Verhaltensweisen zwischen den Tierarzten/innen oder zwischen Tier-
arzten/innen und Herstellern und Grossisten von Tierarzneimitteln
existieren, die zur Folge haben, dass Apotheken keine Tierarzneimittel
abgeben kdnnen. Auch bestehen keine Anhaltspunkte dafiur, dass die
Tierarzte/innen im (erweiterten) Sinne des ehemaligen Exklusivvertra-
ges die Hersteller und Grossisten, welche nicht Mitglied des SVVF/VTG
sind oder welche Apotheken grundsatzlich beliefern, beim Einkauf
von Tierarzneimitteln benachteiligen oder gar boykottieren wuirden.
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156.Vorauszuschicken ist, dass fur den Vertrieb von Tierarzneimitteln
an die "Detailhandler' (abgebende Apotheken und Tierarzte/innen)
die Hersteller und Grossisten verantwortlich sind und nicht die Tierarz-
te/innen (vgl. Rz. 135). Es stellt sich somit nur die Frage, ob die Tierarz-
te/innen das Vertriebsverhalten der Hersteller und Grossisten massgeb-
lich beeinflussen kénnen. Dabei ist von zentraler Bedeutung, dass die
Tierarzte/innen die Hersteller und Grossisten nicht oder nur in einem
vernachlassigbaren Ausmass sanktionieren kdnnten, falls diese Tier-
arzneimittel gegen den Willen der Tierarzte/innen an Apotheken ver-
kaufen wirden. Die Tierarzteschaft erscheint als zu heterogen und die
Einigkeit unter den Tierdrzten/innen als zu gering, als dass eine solche
einheitliche Aktion in spurbarem Ausmass organisiert und unterstutzt
werden konnte. Der Verband der Tierarzteschaft, die GST, scheint der-
zeit ebenfalls zu wenig Durchsetzungskraft aufzuweisen,” um eine
solche Operation durchfihren und -setzen zu kénnen. Auf individuel-
ler Ebene oder in kleineren Gruppen kdnnten Hersteller und Grossis-
ten von Tierarzneimitteln zwar gemieden werden, was zu einem Um-
satzruckgang bei den Herstellern und Grossisten fuhren kdnnte. Dieses
Drohpotenzial der Tierarzte/innen durfte jedoch als gering eingestuft
werden. Es erstaunt somit nicht, dass in der Untersuchung kein einzi-
ger Hersteller oder Grossist seinen Lieferboykott gegenuber den Apo-
theken mit dem Argument zu begrinden versuchte, bei der Beliefe-
rung von Apotheken ware er selber mit Boykott-Drohungen von Tier-
arzten/innen konfrontiert. Auch diejenigen Hersteller und Grossisten
von Tierarzneimitteln, die Apotheken entgegen dem ehemaligen Ex-
klusivvertrag beliefert haben, machen keine Benachteiligung durch
Tierarzte/innen geltend. Selbst wenn einzelne solche Sanktionsdro-
hungen der Tierarzte/innen gegenuber den Herstellern/Grossisten be-
stehen sollten, wirde von ihnen kaum eine die Hersteller/Grossisten
beeinflussende Wirkung ausgehen. Somit kdnnten die Tierarzte/innen
kaum eine Destabilisierung der Verhaltensweise der Hersteller und
Grossisten bewirken.

157.Wahrend ein kleiner Teil der Tierarzte/innen den Verkauf von
Tierarzneimitteln durch Apotheken beflurwortet, ist die Uberwiegende
Mehrheit (rund 72%) dagegen. Anndherungsweise 20% der Tierarz-
te/innen befurworteten die Abgabe durch Apotheken nur unter be-
stimmten Voraussetzungen, etwa bei besserer Ausbildung der Apo-
theker/innen oder etwa nur fur bestimmte Kategorien der Tierarznei-
mittel.

* Dies etwa im Gegensatz zur "Vereinigung der selbstdispensierenden Arzte der Schweiz"
(""Arzte mit Patientenapotheke' APA).




RPW/DPC 2004/4 1092

158.Die Tierarzte/innen verkaufen die Tierarzneimittel - unabhangig
vom ehemaligen Exklusivvertrag und ohne explizite Abreden - faktisch
beinahe ausschliesslich selber und schliessen die Apotheken weitge-
hend vom Verkauf von Tierarzneimitteln aus: Die Tierarzte/innen be-
schranken sich bei der Selbstdispensation grundsatzlich nicht auf die
Erstabgabe, sondern geben im Laufe einer Behandlung wiederholt
Tierarzneimittel an die Tierhalter/innen ab; vom Ausstellen eines Re-
zepts beziehungsweise von der Verweisung der Tierhalter/innen an
eine Apotheke sehen sie meist ab. Die deutliche Mehrheit (ca. 69%)
der Tierarzte/innen verkauft ihre Tierarzneimittel selber: Sie verweist
die Tierhalter/innen fur den Kauf von Tierarzneimitteln nie oder selten
(d.h. bei bis 2% aller pro Jahr verkauften Tierarzneimittel) an eine
Apotheke. Einige Tierarzte/innen (um die 16%) verweisen die Tierhal-
ter/innen in rund 5% oder in mehr als 5% aller Tierarzneimittelverkau-
fe an Apotheken. Dabei werden die Tierhalter/innen in der Regel fur
den Bezug von homoopathischen Produkten, Humanarzneimitteln
oder fur nicht an Lager gehaltene Produkte (z.B. sehr teure oder selte-
ne Produkte) an die Apotheken weiterverwiesen. Das Ausmass an
Verweisungen von Tierhaltern/innen an Apotheken fir den Bezug von
Tierarzneimitteln ist folglich gering.

159.Ein analoges Bild ergibt sich bei der Betrachtung der allgemeinen
Zusammenarbeit zwischen Tierarzten/innen und Apothekern/innen: ca.
32% der Tierarzte/innen suchen die Zusammenarbeit mit Apotheken
nie. Etwa die Halfte der Tierarzte/innen arbeitet zwar gelegentlich mit
Apothekern/innen zusammen, aber nur in sehr kleinem Umfang. Diese
Zusammenarbeit erstreckt sich hauptsachlich auf die Zubereitung von
bestimmten Tierarzneimitteln, auf den Bezug von Flohbekampfungs-
mitteln und homdoopathischen Produkten, die Bestellung und den Be-
zug von speziellen Tierarzneimitteln (etwa fur nicht an Lager gehalte-
ne Produkte) oder von Humanarzneimitteln.

160. Dabei ist zu bedenken, dass der Erlés aus dem Verkauf von Tier-
arzneimitteln einen wesentlichen Teil des Einkommens der Tierérz-
te/innen darstellt: Der Verkauf von Tierarzneimitteln macht bei einem
Drittel der Tierarzte/innen bis 20% des jahrlichen Einkommens aus,
und bei etwa 45% betragt dieser Anteil am jahrlichen Einkommen
zwischen 20%-40%. 4% der Tierarzte/innen verdienen zwischen 40%-
50% ihres Einkommens durch den Verkauf von Tierarzneimitteln.*”® Die
Tierarzte/innen weisen somit einen geringen Anreiz auf, den Kauf von
Tierarzneimitteln in Apotheken zu veranlassen. Vielmehr haben die
Tierarzte/innen ein Interesse, die Tierarzneimittel selber zu verkaufen.

* Die restlichen 20% der Tierarzte/innen machten keine in Prozenten auswertbaren Anga-
ben oder wussten es nicht.




RPW/DPC 2004/4 1093

161.Insoweit die Tierarzte/innen ihre Kundschaft, das heisst die Tier-
halter/innen, fur den Kauf der notwendigen Tierarzneimittel nicht an
Apotheken verweisen oder ihnen kein Rezept ausstellen,” ist nicht di-
rekt der Markt des Vertriebs von Tierarzneimitteln auf der Stufe Hand-
ler/Grossist an Detailhandler (Tierarzte/innen, Apotheker/innen) be-
troffen, sondern der nachgelagerte Markt der Abgabe von Tierarz-
neimitteln durch den Detailhandel (Tierarzte/innen, Apotheker/innen)
an die Endkunden/innen (Tierhalter/innen).” Dazu das Folgende:

162.Einerseits scheint es nicht naheliegend, dass die Tierdrzte/innen
effektiv eine Abrede dartiber getroffen haben, die Kundschaft (Tier-
halter/innen) fur den Bezug von Tierarzneimitteln nicht von sich aus
an die Konkurrenz (Apotheken) weiterzuleiten, sondern die Medika-
mente selber abzugeben: Da der Tierarzneimittelverkauf eine wesent-
liche Einnahmequelle darstellt, bedarf es kaum einer solchen Abrede.

163. Auf der anderen Seite erscheint jedoch der Umstand, dass gewisse
Tierarzte/innen ihrer Kundschaft selbst auf deren Verlangen hin die
Ausstellung eines Rezepts verweigern, nicht unproblematisch: Denn in
diesem Fall nutzt es den Apotheken nichts, wenn sie von Herstellern
und Grossisten beliefert werden,” da sie die Tierarzneimittel der Kate-
gorien A und B nicht ohne Vorlage eines Rezeptes abgeben durfen,
weshalb die Verweigerung der Rezeptausstellung durch die Tierarz-
te/innen so letztlich doch nicht nur den Abgabemarkt (Detailhandel)
sondern indirekt auch den Vertrieb von Tierarzneimitteln stort. Auf-
grund der Tatsache, dass Tierhalter/innen bisher oftmals selbst bei Vor-
lage eines Rezeptes die Tierarzneimittel nicht in einer Apotheke be-
ziehen konnten, da die Apotheken von den Herstellern und Grossisten
nicht beliefert wurden, sowie aufgrund der Aktenlage ist im vorlie-
genden Verfahren keine Feststellung einer diesbezuglichen Wettbe-
werbsabrede der Tierarzte/innen angezeigt. Dennoch kann festgehal-
ten werden, dass ein allfalliges Praktizieren einer (abgestimmten) Re-
zeptverweigerung durch die Tierarzte/innen - sowohl aus wettbe-

*Vgl. die diesbezuiglichen Vorwiirfe des SAV.

* Aus diesem sowie den im Text folgenden Griinden wird - entgegen den Antragen 2a, 2b
und 2c des SAV in der Stellungnahme vom 27.8.2004 - im vorliegenden Verfahren (*'Vertrieb
von Tierarzneimitteln™) nicht im Dispositiv festgestellt, dass die Verweigerung einer Rezept-
ausstellung eine unzulassige Behinderung des Wettbewerbs darstelle und dass die Tierarzte
zu verpflichten seien, Tierhaltern auf Wunsch oder spontan ein Rezept auszustellen. Umge-
kehrt heisst die Nicht-Feststellung im vorliegenden Dispositiv jedoch nicht, dass die Rezept-
verweigerung ein wettbewerbsrechtlich zulassiges Verhalten darstelle.

* Zum wettbewerbswidrigen Verhalten einiger Hersteller und Grossisten, den Apotheken
Tierarzneimittel (sogar rezeptfreie Produkte) nur gegen Vorlage eines Rezepts zu liefern,
vgl. oben Fn. 40 sowie Rz. 93 und 146.
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werbs- als auch aus vertragsrechtlicher (Auftragsrecht) Sicht - proble-
matisch sein durfte.”

164. Weiter beschwert sich der SAV, dass die Tierarzte/innen die Apo-
theken kaum mit Tierarzneimitteln beliefern.” Hier ist zu wiederholen,
dass die Tierarzte/innen bezuglich Abgabe/Verkauf von Tierarzneimit-
teln an Tierhalter/innen auf derselben Marktstufe (Detailhandel) ste-
hen wie die Apotheken, welche somit direkte Konkurrenten sind. So-
fern das entsprechende kantonale Recht die Selbstdispensation zul&sst,
besteht die Aufgabe der Tierarzte/innen darin, die Tierarzneimittel an
ihre Kundschaft, das heisst die Tierhalter/innen abzugeben; hingegen
gehort es nicht zum Tatigkeitsbereich von Tierarzten/innen, dass sie
mit Tierarzneimitteln auf Stufe Detaillist (Gross)Handel betreiben und
Tierarzneimittel an ihre Konkurrenz (Apotheken) verkaufen. Die or-
dentlichen Bezugsquellen von Tierarzneimitteln sind fur alle Detail-
handler (Apotheken und Tierarzte/innen) ausschliesslich die Hersteller
und Grossisten. Somit ist aus 6konomischer Sicht zweifelhaft, ob es
Sinn machen wiurde, wenn die Apotheken die Tierarzneimittel bei ih-
ren Konkurrenten (Tierarzten/innen) auf derselben Marktstufe, welche
selber eine Marge darauf legen durften, beziehen wurden. Das vorlie-
gende Verfahren soll sicherstellen, dass der Handel zwischen den Her-
stellern und Grossisten auf der einen und den Tierarzten/innen und
Apothekern/innen auf der anderen Seite gewahrleistet ist. Werden die
Apotheker/innen zukunftig von den Handlern und Grossisten beliefert,
so werden sie kaum mehr ein Interesse daran haben, Tierarzneimittel
Uber Zwischenhandler auf derselben Marktstufe (Tierarzte/innen) zu
beziehen.

165.Ein Indiz fur eine Wettbewerbsabrede kann hingegen der geringe
Preiswettbewerb bei denselben Tierarzneimitteln auf Stufe der Tier-
arzte/innen darstellen (Intrabrand-Wettbewerb):

a) 81% der Tierarzte/innen befolgen beim Verkauf von Tierarznei-
mitteln an die Tierhalter/innen in allen Fallen die von den Herstel-
lern und Grossisten empfohlenen Preise oder halten sie in der Re-
gel ein. Die Preise werden von 14% aller Tierdrzte/innen nicht
oder nicht immer befolgt. Dabei weichen 11% der Tierarzte/innen
zwischen 5%-30% von den empfohlenen Preisen ab und 1% um
bis zu 50%. Abweichungen von den empfohlenen Preisen durch
die Tierarzte/innen erfolgen insbesondere aus folgenden Grin-
den: Bei Barzahlung, infolge von Mengenrabatten bei Ein- und

* Dies insb. vor dem Hintergrund, dass infolge der vorliegenden Verfiigung Apotheken in
Zukunft mit Tierarzneimitteln beliefert werden: Die Tierdrzte/innen k6nnen somit eine Re-
zeptverweigerung zukinftig nicht mehr mit dem Argument begriinden, die Rezeptausstel-
lung sei unndtig, da der Tierhalter/die Tierhalterin das Tierarzneimittel sowieso nicht in der
Apotheke bekomme.

* Vgl. die diesbeziiglichen Vorwiirfe des SAV beziiglich fehlender "Querlieferungen".
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Verkauf, wegen billigeren Konkurrenzprodukten und Konkurren-
ten, aufgrund des Verhaltnisses von Rezept- und Beratungsauf-
wand zum Preis (d.h. teure Tierarzneimittel guinstiger verkaufen
und gunstige teurer), infolge von Treuerabatten und Spezialakti-
onen, bei individuell ausgehandelten beziehungsweise auf die
Tierhalter/innen abgestimmten Einzelpreisen (etwa bei Zuchten,
bei Ausbildung fur Blindenhunde), aus sozialen Grunden (falls
Tierhalter/innen sonst die Behandlung nicht zahlen kénnten), falls
der Preis fur ein unentbehrliches Tierarzneimittel zu hoch ist, bei
haufig verwendeten Tierarzneimitteln wie etwa Entwurmungsku-
ren etc.

b) Ein analoges Bild zeigt sich bei der Betrachtung der Bruttomarge
der Tierarzte/innen auf den verkauften Tierarzneimitteln (Brutto-
marge = Verkaufspreis abzuglich Einkaufspreis). Die GST empfiehlt
in den Kalkulationshilfen fur Nutztiere fur Medikamente, Impf-
stoffe und Verbandsmaterialien bei einem Verkaufspreis von
CHF 3.- und mehr eine Marge von 33 1/3%: Ankaufspreis der Ein-
zelpackung multipliziert mit 1,5 ergibt den von den Tierhal-
tern/innen zu zahlenden Publikumspreis. Damit betragt die emp-
fohlene Bruttomarge im Bereich der Nutztiere bei Originalpréapa-
raten in der Regel 50% bezuglich des aufgedruckten Einkaufsprei-
ses beziehungsweise 33 1/3% des Verkaufspreises beziehungswei-
se Publikumspreises. Auch wenn sich die Kalkulationshilfen betref-
fend Tierarzneimittel auf die Nutztiere beschrdnken und nur etwa
20% der Tierarzte/innen angeben, die Kalkulationshilfen der GST
fur die Gestaltung der Tierarzneimittelpreise anzuwenden, sowie
rund 40% angeben, diese Kalkulationshilfen nicht zu benutzen,
setzt sich de facto die von der GST empfohlene Marge bei allen
Tierarzneimitteln durch: Die durchschnittliche Bruttomarge aller
verkauften Tierarzneimittel betragt rund 30%. Diese durchschnitt-
liche Bruttomarge variiert zwischen den Tierarzten/innen. Sie be-
wegt sich bei:

- 4% der Tierarzte/innen zwischen 0%-20%

- 10% der Tierarzte/innen zwischen 20%-30%

- 60% der Tierarzte/innen zwischen 30%-35% und
- 7% der Tierarzte/innen zwischen 35%-50%"

* Die restlichen 19% der Tierarzte/innen machten keine in Prozent auswertbaren Angaben
oder wussten es nicht.
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Diese Problematik des geringen Preiswettbewerbs bei Tierarznei-
mitteln - der auch vom SAV Kkritisiert wird - ist nicht Gegenstand
dieser Untersuchung. Aufgrund der vorliegenden Verfugung wer-
den in Zukunft auch Apotheken Tierarzneimittel verkaufen dur-
fen: Aufgrund des Angebots der Apotheken haben die Tierhal-
ter/innen zuklUnftig die Wahl, wo sie die Tierarzneimittel bezie-
hen. Die Verscharfung der Konkurrenz und die Belebung des
Wettbewerbs kdnnten dazu fuhren, dass auch die Tierarzte/innen
ihre Margen auf den Tierarzneimitteln gegebenenfalls anpassen.
Sollte die Offnung des Marktes fir den Vertrieb von Tierarznei-
mitteln wider Erwarten nicht auch zu mehr Preiswettbewerb flh-
ren, mussten die Tierarzneimittelpreise in einem weiteren, separa-
ten Verfahren von den Wettbewerbsbeh6rden untersucht wer-
den.

c) Zudem wechseln Tierhalter/innen nicht oder selten wegen Tier-
arzneimittelpreisen zwischen Tierarzten/innen. Der Kundenstamm
der Tierarzte/innen ist in Bezug auf die Tierarzneimittelpreise als
stabil zu betrachten. Vielmehr erfahren die Tierdrzte/innen ge-
genseitige Konkurrenz betreffend Qualitat (Kompetenz), Service,
Verfugbarkeit und Infrastruktur der Tierarzte/innen. Entsprechend
wechseln die Tierhalter/innen zwischen Tierarzten/innen bei Un-
zufriedenheit mit der Leistung (Qualitat) oder den Preisen von
tierarztlichen Leistungen. In diesem Sinne erfahrt die Mehrheit
der Tierdrzte/innen im betrachteten Zeitraum (1995-1999) eine
zunehmend starkere Konkurrenz, fir einen Teil ist sie gleich
geblieben und fur eine Tierarztin gesunken. Die Grinde fur die
zunehmende Konkurrenz liegen etwa in der tendenziell anstei-
genden Anzahl von Tierarzten/innen sowie von Tierarztpraxen,
dem ansteigenden Kostendruck in der Landwirtschaft und im Be-
reich der Nutztiere in der abnehmenden Anzahl Nutztiere. Dabei
ist die Konkurrenz auf dem Land starker angestiegen als in der
Stadt.

166.Zusammenfassend sind die Tierdrzte/innen gegen den Verkauf
von Tierarzneimitteln durch Apotheken. Die Tierarzte/innen verkaufen
die Tierarzneimittel weitgehend selber und suchen die Zusammenar-
beit mit Apotheken praktisch nie, was aber nicht heisst, dass fur dieses
Verhalten eine Abrede notwendig ware. Als Grund fur ihr Verhalten
geben die Tierarzte/innen die ungentigenden Kenntnisse der Apothe-
ker/innen an. Ferner weisen die Tierarzte/innen ein 6konomisches Inte-
resse am Verkauf von Tierarzneimitteln auf, zumal diese einen be-
trachtlichen Teil ihres Einkommens darstellen. Der Intrabrand-
Wettbewerb bei Tierarzneimitteln ist auf Stufe der Tierarzte/innen ge-
ring.
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B.4.2 Ergebnis

167. Aufgrund der in der vorliegenden Untersuchung vorhandenen
Indizien kann nicht rechtsgenuglich nachgewiesen werden, dass die
Tierarzte/innen bezuglich Vertrieb von Tierarzneimitteln von den Her-
stellern und Grossisten an den Detailhandel (Tierarzte/innen und Apo-
theker/innen) ein Verhalten praktizieren, welches als aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweise und somit als Wettbewerbsabrede gemaéss
Artikel 4 Absatz 1 KG qualifiziert werden konnte.

168. Die Problematik des geringen Preiswettbewerbs bei Tierarzneimit-
teln sowie einer allfalligen diesbezuglichen Wettbewerbsabrede, fur
welche gewisse Indizien vorliegen, ist hingegen - wie bereits in Rand-
ziffer 165.b) erwahnt - nicht Gegenstand der vorliegenden Untersu-
chung.

C. Kosten

[...]
D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen ver-
fugt die Wettbewerbskommission wie folgt:

1. Die einvernehmliche Regelung gemass Artikel 29 KG mit den in
Anhang | genannten Herstellern und Grossisten von Tierarzneimit-
teln wird genehmigt. Sie stellt einen integrierenden Bestandteil
der vorliegenden Verfligung dar.

2. Die an der einvernehmlichen Regelung beteiligten Hersteller und
Grossisten gemass Anhang | verpflichten sich, "die von ihnen her-
gestellten und/oder vertriebenen Tierarzneimittel auf Bestel-
lung und ohne vorgéngige Vorlage von Rezepten an Schweizer
Apotheken zu liefern, die gesetzlich zur Abgabe von Tierarznei-
mittel befugt sind."

3.  Zuwiderhandlungen gegen diese einvernehmliche Regelung kon-
nen mit Sanktionen gemass Artikel 50 beziehungsweise 54 KG be-
legt werden.

Die Untersuchung wird eingestelit.

[Verfahrenskosten fir die Zwischenverfigung]
[Verfahrenskosten fir die Verfligung in der Hauptsache]
[Rechtsmittelbelehrung]

© N o g &

[Er6ffnung]
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Dispositif
(le texte en langue allemande [langue de la procédure] fait foi)

Compte tenu de I'état de fait et des considérants, la Commission de la
concurrence décide ce qui suit:

1. L'accord amiable selon I'article 29 LCart avec les fabricants et gros-
sistes de produits vétérinaires mentionnés a I'appendice | est ap-
prouvé et est partie intégrante de la présente décision.

2. Les fabricants et grossistes parties a lI'accord amiable selon I'ap-
pendice | s'engagent "a livrer, sur commande, aux pharmacies
suisses autorisées, tous les produits vétérinaires qu'ils fabriquent
et/ou distribuent, sans qu'il soit nécessaire de présenter préala-
blement une ordonnance."

3. Encas d'inobservation de cet accord amiable, les sanctions prévues
a I'article 50 respectivement 54 LCart pourront étre prononcees.

L'enquéte est classée.

[Frais de procédure relatifs a la décision incidente]
[Frais de procédure de la présente décision]

[Voies de droit]

[Notification]

© N o g &

Dispositivo

(il testo in lingua tedesca [lingua della procedura] € il solo facente fe-
de)

Sulla base dei fatti e conformemente alle considerazioni soprammen-
zionate la Commissione della concorrenza decide che:

1. La conciliazione giusta I'articolo 29 LCart conclusa con i produttori
e i grossisti di medicamenti veterinari elencati nell'allegato | &€ ap-
provata. Essa e parte integrante della presente decisione.

2. | produttori e i grossisti elencati nell'allegato | che aderiscono alla
conciliazione si impegnano a "‘fornire su domanda tutti i medica-
menti veterinari, da loro prodotti e/o distribuiti, alle farmacie sviz-
zere autorizzate, senza la richiesta preliminare di una ricetta."

3. L'inosservanza di questa conciliazione pud comportare sanzioni
giusta I'articolo 50 rispettivamente 54 LCart.

L'inchiesta numero e chiusa.

[Costi di procedura relativi alla decisione incidentale]
[Costi di procedura della presente decisione]

[Vie di ricorso]

[Notifica]

© N o g &
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E Anh&nge / Annexes/ Liste allegate
) Anhang | (einvernehmliche Regelung)

Berna Veterindrprodukte AG, Biokema SA, Boehringer Ingelheim
(Schweiz) GmbH, Dr. E. Graub AG, Novartis Tiergesundheit AG, Pfizer
AG, Provet AG, ufamed AG, Veterinaria AG, Vétoquinol AG (ehemals
Chassot AG), Virbac AG, Werner Stricker AG

I1) Anhang Il (Einstellung des Verfahrens)

A. Ziegler AG, AHP (Schweiz) AG, Alfauna AG, Andermatt BioVet
AG/Andermatt Biocontrol AG, Apivet GmbH, Arovet AG, B. Braun Me-
dical AG, Bahnhof-Apotheke, Cerbios-Pharma SA, Cimex AG, Dr. Felix
Zihler, Dr. Heinz Welti AG, Dr. Schreiber AG, Ecolab GmbH, Equibol
AG, Essex Chemie AG, Farmavet GmbH, Femada SA, Fresenius Kabi
(Schweiz) AG, Fritz Suhner, G. Streuli & Co. AG, H. W. Schaumann AG,
Haefliger AG, Hanseler AG, IBSA Institut Biochimique S.A., Infosint SA
c/o Cortesi & Associati SA, Inomark AG, Izoval SA, Jos. Styger AG, Keller
Martigny SA, M. Blaser, Martec Handels AG, Medena AG, Medi-Vet
AG, MERZ Pharma (Schweiz) AG (ehemals Adroka AG), Migros-
Genossenschafts-Bund, Mislin + Balthasar AG, Mundipharma Pharma-
ceutical Co./Mundipharma Medical Co., Opopharma AG, Pavesco AG,
Pharmacia & Upjohn AG/Pharmacia AG, Pharmalabor Dr. Brandt AG,
PP Pharmacie principale SA, R. Meiers S6hne AG (Bienen Meier), Roche
Vitamine Europa AG, Sanochemia, Selectchemie AG, SwissCo Services
AG (ehemals Sipharm Sisseln AG), Temmentec AG, TRB Chemedica In-
ternational SA (ehemals Trans Bussan SA), Vifor (International) AG, Vi-
takraft AG, Vital AG, WestfaliaSurge AG




RPW/DPC 2004/4 1100

B22 4. Krankenversicherer/Weita AG

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Enguéte selon l'article 27 ss. LCart
Inchiesta giusta I'articolo 27 ss. LCart

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 25. Oktober 2004 in Sa-
chen Untersuchung gemass Artikel 27 KG wegen vermutungsweise un-
zulassiger Wettbewerbsabrede gemass Artikel 5 KG

santésuisse hatte im Herbst 2001 mit einem Hersteller von Inkonti-
nenzhilfe-Produkten (Weita AG) einen Vertrag geschlossen. Die Mehr-
heit der Krankenversicherer schloss sich in der Folge dieser Vereinba-
rung an. Der Vertrag bezweckte, dass moglichst alle Patienten zuktnf-
tig die Inkontinenzhilfe-Produkte direkt bei diesem Hersteller bezie-
hen. Durch die Umgehung der Detailhandelsstufe (insbesondere Apo-
theken und Arzte) sollten Kosten eingespart werden. Indem die Pro-
dukte der anderen Hersteller nicht mehr beziehungsweise nur noch zu
den im Vertrag einheitlich festgelegten Bedingungen vergutet worden
waren, hatte dieser Vertrag zu einer Verdrangung der tbrigen Herstel-
ler fuhren konnen. Die Wettbewerbskommission (Weko) eroffnete
2003 eine Untersuchung im Bereich der Kostentibernahme von “Mit-
teln und Gegenstanden* (Inkontinenzhilfen, Prothesen, Sehhilfen,
Horhilfen etc.) durch die Krankenversicherer in der obligatorischen
Grundversicherung. Im Verlauf dieser Untersuchung hat sich ergeben,
dass die Krankenversicherer trotz dieses Vertrages weiterhin samtliche
Inkontinenzhilfe-Produkte aller Anbieter bis zum behordlich festge-
legten Hochstpreis verguten. Entsprechend ist der Wettbewerb zwi-
schen den Herstellern nicht behindert. Es liegt deshalb kein Verstoss
gegen das Kartellgesetz vor. Die Patienten sind in ihrer Wahl frei, wel-
che Inkontinenzhilfe-Produkte sie kaufen und bei wem sie diese be-
ziehen (entweder direkt beim Hersteller oder beim Apotheker bzw.
Arzt). Die Weko hat ihre Untersuchung ohne Folgen eingestellt.

En automne 2001, santésuisse avait conclu un contrat avec un produc-
teur de moyens auxiliaires pour I'incontinence (Weita SA). Par la suite,
la majorité des assureurs-maladie avait souscrit a cet accord. L’objectif
du contrat était d’inciter les patients a acquerir les moyens auxiliaires
pour I'incontinence directement aupres de ce producteur. En évitant la
vente au travers des détaillants (en particulier les pharmaciens et les
médecins), ce systeme devait permettre d’économiser des codts.
Compte tenu du fait que les produits des autres fournisseurs n’au-
raient plus été remboursés ou seulement aux mémes conditions que
celles de I'accord, ce systeme aurait pu conduire a I’exclusion des
autres producteurs du marché. En 2003, la Commission de la concur-
rence (Comco) a ouvert une enquéte dans le domaine du rembourse-
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ment des “moyens et appareils* (moyens auxiliaires pour I'in-
continence, prothéeses, moyens auxiliaires pour la vue, appareils acous-
tigues etc.) a charge de I'assurance de base. Au cours de cette enquéte
il est apparu que, indépendamment de I'existence du contrat, les assu-
reurs-maladie continuent de rembourser tous les moyens auxiliaires de
tous les fournisseurs, a concurrence du prix maximum fixé par les auto-
rités. La concurrence entre les producteurs n’est des lors pas entravée
et la Loi sur les cartels n’est ainsi pas violée. Les patients sont libres de
choisir les moyens auxiliaires qu’ils désirent et de les acquérir aupres
du fournisseur de leur choix (directement auprés du producteur, du
pharmacien ou du médecin). La Comco a décidé de clore I'enquéte
sans suites.

Nell’autunno 2001, santésuisse aveva concluso un contratto con un
produttore di mezzi ausiliari per I'incontinenza (Weita SA). In seguito,
la maggior parte degli assicuratori-malattia aveva sottoscritto questo
accordo. L’obiettivo del contratto era di spingere il maggior numero di
pazienti ad acquistare i mezzi ausiliari per I'incontinenza direttamente
da questo produttore. Aggirando la vendita attraverso i dettaglianti
(in particolare i farmacisti e i medici), questo sistema doveva permette-
re di economizzare costi. Considerato che i prodotti degli altri fornitori
non sarebbero piu stati rimborsati o lo sarebbero stati solamente alle
condizioni dettate dal contratto, questo avrebbe potuto condurre
all’allontanamento dal mercato degli altri produttori. Nel 2003, la
Commissione della concorrenza (Comco) ha aperto un’inchiesta relati-
va al rimborso dei costi dei “mezzi e apparecchi (mezzi ausiliari per
I’incontinenza, protesi, mezzi ausiliari per la vista, apparecchi acustici
ecc.) a carico dall’assicurazione-malattia di base. Nel corso dell’
inchiesta e risultato che, nonostante il contratto, gli assicuratori-
malattia continuano a rimborsare tutti i mezzi ausiliari di tutti i forni-
tori fino al prezzo massimo fissato dalle autorita. La concorrenza tra i
produttori non € intralciata e non c¢’é dunque nessuna violazione della
legge sui cartelli. | pazienti sono liberi di scegliere quali mezzi ausiliari
desiderano e presso chi acquistarli (direttamente dal produttore, dal
farmacista o dal medico). La Comco ha deciso di chiudere I'inchiesta
senza seguito.

A. Sachverhalt
A.1 Gegenstand

1. Am 23. April 2002 beklagte sich der FASMED (Dachverband der
Schweizerischen Handels- und Industrievereinigungen der Medizinal-
technik) beim Sekretariat der Wettbewerbskommission, dass die Her-
steller von Medizinalprodukten, deren Interessen der Verband wahr-
nimmt, dadurch diskriminiert werden, dass santésuisse im Bereich der
"Mittel und Gegenstande™ einen Exklusivvertrag mit einem einzigen
Produzenten, der Weita AG, Uber die Abgeltung der an die Patienten
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verkauften Inkontinenzhilfe-Produkte abgeschlossen habe." Dadurch
wiurden die anderen Anbieter, insgesamt rund 40, wovon 23 Mitglied
beim FASMED, in wettbewerbswidriger Weise benachteiligt (vgl. dazu
nachfolgende Darstellung 1). Problematisch sei in diesem Zusammen-
hang insbesondere auch die Umsatzabgabe von 10%, die von der Wei-
ta AG als Entschadigung fur die Marketinganstrengungen (Qualitatssi-
cherung, Schulung des Pflegepersonals bzw. der Patienten etc.) an
santésuisse entrichtet werden soll.

Darstellung 1

Herstellerstufe Handelsstufe
Hersteller Mittel und > Leistungserbringer
Gegenstande = p---------mmmmmmmmmmm o » nach Art. 35 ff. KVG
(FASMED) 1 (Apotheken, Arzte,
7| ) o
Drogerien, Spitaler,
Heime etc.)
Weita AG :
i
[}
[}
2,
Vertrag !
|
Y
santésuisse
(Krankenversicherer) > Banteien
Mittel und Gegensténde (----») Vertrag zw. santésuisse und
Weita (=——p)

1. Verkauf an Leistungserbringer

Vergutung durch die Krankenver-

sicherer gemass den im Vertrag

ausgehandelten Preisen (Abgabe

3. Vergutung durch Krankenver- nur noch ausnahmsweise tber
sicherer Handelsstufe (—»)

2. Verkauf/Abgabe an Patienten
gestutzt auf arztliche Verordnung

(Quelle: Sekretariat der Wettbewerbskommission)

A.2 Verfahren

2. Zum Zwecke des Informationsaustausches und der Kompetenzab-
grenzung zwischen dem Bundesamt fur Gesundheit (BAG), ehemals
Bundesamt fur Sozialversicherung (BSV), und den Wettbewerbsbehor-
den wurde das BAG mit Schreiben vom 14. Juni 2002 befragt. Die
Antworten vom 19. August 2002 trafen am 21. August 2002 beim Sek-
retariat der Wettbewerbskommission (Sekretariat) ein.

'Eine Klage mit &hnlichem Inhalt wurde gleichzeitig auch beim BAG eingereicht.
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3. In der Folge eroffnete das Sekretariat am 2. Oktober 2002 in die-
ser Angelegenheit eine Vorabklarung. Ziel der Vorabklarung war es
insbesondere, einen Uberblick Uber die Funktionsweise des Marktes im
Bereich der Mittel und Gegenstande zu erlangen, die Problematik hin-
sichtlich der vorbehaltenen Vorschriften nach Artikel 3 Kartellgesetz
(KG) zu klaren und Anhaltspunkte fur ein eventuell wettbewerbswid-
riges Verhalten von santésuisse abzuklaren.

4. Im Rahmen der Vorabkldrung wurden santésuisse, die Weita AG
und der FASMED befragt.

5. Anlasslich der Fragestunde des Nationalrates vom 9. Dezember
2002 wurden die Fragen von Nationalrat SCHNEIDER-AMMANN (FDP) vom
4. Dezember 2002 betreffend die vorliegende Problematik von der
damaligen Bundesratin RUTH DREIFUSS beantwortet. Zusammenfassend
hielt die damalige Departementsvorsteherin fest, dass es sich beim zur
Diskussion stehenden Vertrag nicht um einen Tarifvertrag nach Artikel
46 KVG® handle, sondern um einen Abgabevertrag nach Artikel 55
KVV,® der keiner Genehmigung durch den Bundesrat bedirfe. Weiter
sei die Wettbewerbskommission (Weko) zustandig zur Klarung der
Frage des Marktzugangs der Konkurrenten der Weita AG. Dagegen sei
durch das BAG als Aufsichtsbehorde sicherzustellen, dass die Versicher-
ten im Rahmen der obligatorischen Grundversicherung diejenigen
Leistungen vergutet bekommen, die ihnen gesetzlich zustehen. Daher
durften die Versicherer nicht nur die Produkte eines einzigen Anbie-
ters (der Weita AG) verguten, sondern mussten, unabhangig vom frag-
lichen Vertrag, auch die Mittel und Gegenstdnde aller anderen Anbie-
ter bis zum Hochstbetrag gemaéss Mittel- und Gegensténde-Liste (Mi-
Gel) entschadigen. Das BAG werde in diesem Zusammenhang ein ent-
sprechendes Rundschreiben an die Versicherer richten.

6. Die vorliegende Problematik wurde auch in den Medien diskutiert
(vgl. hiezu die Zeitungsartikel in der NZZ am Sonntag vom 10.11.2002,
in der Berner Zeitung vom 7./10./12.12.2002 und die Sendung "Espres-
so" von Radio DRS 1 vom 22.1.2003).

7. Schliesslich hat das BAG am 28. Januar 2003 ein Kreisschreiben
(Weisung 03/2, "Kontrolle der Wirtschaftlichkeit der Leistungen/
Weisungen nach Art. 21 KVG") zuhanden der Krankenversicherer ver-
fasst, das sich unter anderem auch zu diesem Thema aussert. In An-
hang 3 zu diesem Schreiben wird auf die Mittel und Gegenstande ein-
gegangen. Es wird festgehalten, dass Vertrage zwischen Versicherern

?Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 iiber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10).
*Verordnung vom 27. Juni 1995 Uiber die Krankenversicherung (KVV; SR 832.102).
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und Leistungserbringern Uber die Vergutung von Mitteln und Gegen-
standen zulassig sind, sofern die darin festgelegten Vergutungsansat-
ze die MiGeL-Hochstpreise nicht Ubersteigen und keine zusatzlichen
Produktgruppen enthalten sind. Sofern Versicherte von anderen, nicht
in den betreffenden Tarifvertrag eingebundenen Leistungserbringern
arztlich verordnete und in der MiGelL aufgefiihrte Mittel und Gegen-
stande beziehen, so besteht eine Leistungspflicht des Versicherers im
Umfang des effektiven Preises, maximal des Vergutungsansatzes der
MiGeL. In einer Fussnote wird ausgefuhrt, dass das BAG den Vertrag
zwischen santésuisse und der Weita AG begrusse, sofern die vereinbar-
ten Preise die Vergutungsansdtze der MiGelL nicht Ubersteigen.
Schliesslich halt das BAG fest, dass vereinbarte tiefere Vergttungsan-
satze respektive Preise als diejenigen in der MiGeL nur im Anwen-
dungsbereich des Vertrages, das heisst fur die Vertragsparteien sowie
fur die Versicherten, die einem der involvierten Versicherer ange-
schlossen sind, gelten wirden, eine derartige Vereinbarung aber keine
gesamtschweizerische Wirkung der vereinbarten Tarife fur samtliche
anderen Leistungserbringer beziehungsweise alle Versicherten, welche
einem nicht involvierten Versicherer angeschlossen sind, zur Folge ha-
be.

8. Gestutzt auf die Ergebnisse der Vorabklarung hat das Sekretariat
Im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Weko am 27.
Marz 2003 eine Untersuchung gemass Artikel 27 KG gegen die bei san-
tésuisse vereinigten Krankenversicherer und die Weita AG eroffnet.
santésuisse erklarte sich bereit, die Vertretung der dem Vertrag beige-
tretenen Krankenversicherer zu tbernehmen. Auch Cosama und der
FASMED waren mit einer Vertretung ihrer Mitglieder einverstanden.
Das Sekretariat gab die Er6ffnung der Untersuchung mittels amtlicher
Publikation gemass Artikel 28 KG bekannt.

9. Den Anlass zur Er6ffnung einer Untersuchung gaben insbesonde-
re Briefe diverser Krankenversicherer an Privatpersonen und Pflege-
heime, die ausdricklich fur Weita-Produkte warben oder sogar die
kinftige Nichtverglutung anderer Produkte androhten, so dass das
Sekretariat im Zeitpunkt der Er6ffnung von Anhaltspunkten einer un-
zulassigen Wettbewerbsbeschrankung ausgehen musste.

10. Im Rahmen der Untersuchung wurden die bei santésuisse und Co-
sama vereinigten Krankenversicherer, verschiedene Produzen-
ten/Vertreiber, die Mitglied beim FASMED sind, die Weita AG und di-
verse Leistungserbringer (Apotheker-, Pflegeheim- und Spitalverban-
de) schriftlich befragt. Dabei wurde versucht, sowohl auf der Ver-
triebs- wie auch auf der Versicherungsebene umfassende Marktdaten
zu erheben (Marktvolumen, Marktanteile, Margen, Vergutungsansat-
ze etc.). Da dem Sekretariat von den Befragten nur beschrénkt ver-
wertbares Zahlenmaterial zur Verfugung gestellt werden konnte,
musste bei der Beurteilung der Marktverhaltnisse Uber weite Strecken
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auf die Schatzungen der Parteien abgestellt werden (vgl. dazu hinten
unter B.3.2.).

11. Mit Schreiben vom 10. Juli 2003 teilte das BAG dem Sekretariat
mit, dass der Bundesrat auf das Gesuch der Genehmigung des Vertra-
ges zwischen santésuisse und der Weita AG mangels Zustandigkeit
nicht eingetreten sei, da dieser nicht als Tarifvertrag im Sinne von Ar-
tikel 46 Absatz 4 KVG sondern als Abgabevertrag im Sinne von Artikel
55 KVV zu qualifizieren sei. Im Schreiben wurde zudem nochmals wie-
derholt, was das BAG in der Weisung 03/2 zuhanden der Krankenversi-
cherer festgehalten hat (oben Rz. 7).

12. Im Schreiben vom 9. September 2003 an das EDI empfahl der
Preisiberwacher die Senkung der Hochstvergltungsbetrage der Mi-
GeL-Positionsnummern 15.01 bis 15.04 (Inkontinenzhilfen) auf das
Preisniveau des Vertrages zwischen santésuisse und der Weita AG (vgl.
dazu auch Jahresbericht des Preisuberwachers 2003, RPW 2003/5, S.
998 ff., insb. S. 1023 1.).

13. Der Verfugungsentwurf des Sekretariats wurde den Parteien mit
einem aktuellen Aktenverzeichnis am 12. Juli 2004 zugestellt. Den Par-
teien wurde gemass Artikel 30 Absatz 2 KG die Gelegenheit gegeben,
zum Antrag schriftlich Stellung zu nehmen. Zudem wurde auf das
Recht zur Akteneinsicht hingewiesen.

14. Folgende Verfahrensbeteiligte haben zum Antrag Stellung ge-
nommen® und Rechtsbegehren gestellt:®

a) Der FASMED beantragte, es sei im Dispositiv festzustellen, dass die
Aufforderung der Krankenversicherer an ihre Versicherten, nur
noch die Produkte der Weita AG zu benutzen, da zuktnftig nur
noch diese vergutet wirden, eine unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrankung darstelle. Eventualiter sei die rechtliche Qualifikation
des Vorgehens von santésuisse und Weita als unzulassige Abrede
und die Eignung als erhebliche Wettbewerbsbeschrankung im Er-
gebnis unter B.3.2.5. expressis verbis festzustellen; es sei lediglich
die faktisch zu kleine quantitative Auswirkung, die zur Einstellung
des Verfahrens fuhre. Schliesslich sei im Dispositiv festzustellen,
dass der Entscheid der betroffenen Industrie, vertreten durch den
FASMED, zu er6ffnen sei.

b) Der SAV stellte die Begehren, es sei im Dispositiv festzustellen,
dass die Aufforderung der Krankenversicherer an ihre Versicher-

“ Schriftlich auf eine Stellungnahme verzichtet haben die ""H" Die Spitaler der Schweiz"
(Schreiben vom 26.6.2004) und die Cosama (Schreiben vom 27.9.2004).

® Auf die jeweiligen Rechtsbegehren wird im Folgenden an den entsprechenden Stellen
eingegangen.
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ten, nur noch die Produkte der Weita AG zu benutzen, da zukunf-
tig nur noch diese vergutet wuirden, eine unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung darstelle, und dass die Doppelrolle der Kran-
kenversicherer, die gleichzeitig als Leistungserbringer auftreten,
zu einer unzuléssigen Behinderung des Wettbewerbs flhre.

c) santésuisse stellte den Antrag, das Dispositiv der Verfigung sei
entsprechend dem Entwurf zu erlassen.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

15. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die unter anderem Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen (Art. 2 Abs. 1 KG).

16. Als Unternehmen gelten gemass Artikel 2 Absatz 1™ KG samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform.

17. Als Unternehmen des Privatrechts sind die Hersteller von ""Mitteln
und Gegenstanden' ohne weiteres von Artikel 2 KG erfasst.

18. Nach Artikel 12 Absatz 1 KVG sind die Krankenkassen juristische
Personen nach dem privaten oder 6ffentlichen Recht. Sie mussen ge-
mass Artikel 12 Absatz 1 Buchstaben a und b KVV in einer der folgen-
den Rechtsformen organisiert sein: als Verein (Art. 60 ZGB), Stiftung
(Art. 80 ZGB), Genossenschaft (Art. 828 OR), Aktiengesellschaft mit an-
deren als wirtschaftlichen Zwecken (Art. 620 Abs. 3 OR) oder als juristi-
sche Person des kantonalen 6ffentlichen Rechts. Zudem durfen sie kei-
nen Erwerbszweck verfolgen (Art. 12 Abs. 1 KVG). Die fehlende Ge-
winnerzielungsabsicht andert jedoch nichts daran, dass die Kranken-
versicherer aktiv am Wirtschaftsgeschehen teilnehmen und als Anbie-
ter beziehungsweise Nachfrager von Dienstleistungen (insb. Versiche-
rungsprodukte und Tarifvertrage) auftreten. Auch die einzelnen Kran-
kenversicherer sind somit als Unternehmen im Sinne von Artikel 2 KG
zu qualifizieren (vgl. RPW 2001/4, S. 645 ff., insb. S. 653).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

19. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die auf einem
Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulas-
sen, insbesondere Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preis-
ordnung begriuinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur Erful-
lung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3
Abs. 1 KG).

B.2.1 Staatliche Hochstpreisvorschriften
B.2.1.1 Gesetzlicher Rahmen

20. Nach Artikel 25 Absatz 2 Buchstabe b KVG mussen Mittel und Ge-
genstdnde, die der Untersuchung oder der Behandlung einer Krank-
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heit und ihrer Folgen dienen, durch die obligatorische Grundversiche-
rung ibernommen werden. Der Umfang dieser Abgeltung wird nach
Artikel 52 Absatz1 Buchstabe a Ziffer 3 KVG in der so genannten Mit-
tel- und Gegenstande-Liste (MiGel) festgelegt.” Die MiGeL ist gemass
der Funktion der einzelnen Produkte in Produktegruppen aufgeteilt
(Art. 20 Abs. 1 KLV'). In Ziffer 15 sind die Inkontinenzhilfen aufgezahit.

21. In Bezug auf die Abgeltung durch die obligatorische Grundversi-
cherung gilt fur Mittel und Gegenstdnde im Vergleich zu anderen
Pflichtleistungen der obligatorischen Grundversicherung nach KVG ei-
ne Besonderheit: Im Gegensatz etwa zur Regelung der Arzneimittel
der Spezialitatenliste (SL), wonach der fur die Vergutung durch die
Krankenversicherer bestimmte Maximalpreis fur jedes einzelne Medi-
kament eines jeden Herstellers individuell durch das BAG verfugt wird,
werden in der MiGelL lediglich Kategorien und Leistungsgruppen von
Produkten aufgrund einer allgemeinen Produktbeschreibung definiert
und die dazugehdrigen Hochstvergutungsbetrage festgelegt (vgl. Art.
33 Bst. e KVV, Art. 20 KLV). Im Unterschied zur SL wird somit nicht die
maximale Vergutung einzelner Produkte eines bestimmten Herstellers
geregelt, sondern die Ubernahme der Kosten fir bestimmte Gruppen
von Produkten (Mittel und Gegenstande). Dies bedeutet, dass jeder
Hersteller ein Produkt, das der Produktbeschreibung der MiGelL (und
den Anforderungen der MepV?®) entspricht, auf dem Schweizer Markt
an die Leistungserbringer verkaufen kann (Art. 23 KLV).

22. Im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen ist somit grundsatz-
lich jedes Unternehmen befugt, in der Schweiz Mittel und Gegenstan-
de anzubieten. Durch das KVG soll sichergestellt werden, dass alle un-
ter die MiGelL-Produktekategorien fallenden Produkte aller Anbieter
durch die Krankenkassen vergutet werden.

23. Die Leistungserbringer (im System des "'Tiers payant™) nach Artikel
42 Absatz 2 KVG respektive die versicherte Person im System des "'Tiers
garant” werden von den Krankenversicherern in jedem Fall aber nur
bis zum MiGelL-Hochstbetrag entschadigt. Dies entspricht dem Wirt-
schaftlichkeitsgebot nach Artikel 43 Absatz 6 KVG. Der Patient ist frei,
ein seinen spezifischen Bedurfnissen entsprechendes Produkt auszu-
wahlen, wobei ein allfalliger, GUber den MiGelL-HOchstpreis hinausge-
hender Betrag von ihm selbst (bzw. einer allfalligen privaten Zusatz-
versicherung) zu bezahlen ist (vgl. Art. 33 KVV, Art. 24 KLV). Mittel

°® Die MiGelL sowie erlauternde Hinweise dazu kénnen unter www.bag.admin.ch/kv/

gesetze/d abgerufen werden.

" Verordnung des EDI vom 29. September 1995 iiber Leistungen in der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung (Krankenpflege-Leistungsverordnung, KLV; SR 832.112.31).
*Medizinprodukteverordnung vom 17. Oktober 2001 (MepV; SR 812.213).
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und Gegenstdnde sind damit vom Tarifschutz nach Artikel 44 KVG
ausgenommen (vgl. Art. 44 Abs. 1 i.V.m. Art. 52 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3
KVG). Auf dem Markt kann der Endpreis fur ein solches Produkt somit
auch hoéher oder tiefer sein als in der MiGeL festgelegt.

24. Die Hochstvergutungsbetrage der MiGelL werden auf Vorschlag
der Eidgenossischen Kommission fiir Mittel und Gegenstande® durch
das EDI festgelegt (Art. 37g KVV). Sie entsprechen in der Regel einem
Durchschnittspreis der auf dem Markt erhaltlichen zweckmassigen
Produkte. Dabei ist auch der Preis im Ausland zu beachten (vgl. Art. 43
Abs. 6 KVG, Art. 65, insb. Abs. 3bis KVV analog).

25. Die Botschaft zum KVG (BBl 1992 |, S. 176) geht davon aus, dass
sich in jeder Produktekategorie mehrere Anbieter auf dem Markt kon-
kurrenzieren werden und sich der Endverkaufspreis weitgehend an
den Durchschnittspreisen der MiGelL orientieren werde. Dabei ist
selbstverstandlich auch eine Unterschreitung des Hochstpreises mog-
lich und winschbar. Dieser Regelung entsprechend sind die Endver-
kaufspreise nach Angaben von santésuisse in der Praxis zum Teil tat-
sachlich auch hoher oder tiefer als die in der MiGelL festgelegten
Hochstvergltungspreise.

B.2.1.2 Weitergabepflicht der Verglnstigungen

26. Nach Artikel 56 Absatz 3 Buchstabe b in Verbindung mit Artikel 92
Buchstabe d KVG sind die Leistungserbringer unter Strafandrohung
verpflichtet, dem Schuldner der Vergutung die (direkten oder indirek-
ten) Vergunstigungen, die ihnen Personen oder Einrichtungen gewéah-
ren, welche der Behandlung dienende Mittel und Gegenstéande liefern,
weiterzugeben.

27. Aus den Fragebogenantworten von santésuisse ergibt sich, dass
die Krankenversicherer der Handelsstufe, das heisst den Leistungserb-
ringern, in der tberwiegenden Anzahl der Falle (rund 80%-90%) die
MiGeL-Hd6chstpreise vergtten. Geht man, wie vom FASMED behauptet,
davon aus, dass auf der Herstellerstufe (unter den Herstellern) im Ver-
haltnis zu den Abnehmern (Leistungserbringer, Patienten) (Preis-)
Wettbewerb herrscht, kdnnte der Umstand, dass die Krankenversiche-
rer beinahe ausschliesslich die MiGelL-Hochstpreise verguten, darauf
zuruckzufuhren sein, dass die Leistungserbringer moglicherweise nicht
alle erhaltenen Vergunstigungen an die Versicherer weitergeben, ob-
wohl sie unter Strafandrohung gesetzlich (Art. 56 Abs. 3 Bst. b, Art. 92
Bst. d KVG) dazu verpflichtet waren (diese These wird auch durch die
Angaben von santésuisse gestutzt).

° Die Kommission besteht aus 14 Mitgliedern, davon je zwei Personen der Hersteller, der
Versicherten, aus der Arzteschaft, drei Personen der Abgabestellen, vier Personen der Kran-
kenversicherer und eine Person des BAG.
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28. Ob dies zutrifft, konnte im vorliegenden Verfahren nicht eruiert
werden. Die Frage kann jedoch offen bleiben, da es nicht an der
Wettbewerbskommission, sondern an der zustandigen Behorde, das
heisst dem BAG, ist, fur die Einhaltung der entsprechenden KVG-
rechtlichen Bestimmungen zu sorgen. Die eventuelle Nichteinhaltung
der Weitergabepflicht von Vergunstigungen im Sinne von Artikel 56
Absatz 3 Buchstabe b und Artikel 92 Buchstabe d KVG hindert die
Wettbewerbsbeh6rden jedenfalls nicht, den vorliegenden Vertrag auf
seine Wettbewerbskonformitat hin zu tberpriufen.

B.2.1.3 Uberhodhte MiGelL-Hochstpreise

29. santésuisse kritisiert, die Abgabestellen wirden fast alle Inkonti-
nenzhilfen unabhangig von der Qualitat zu MiGelL-Hbochstpreisen ver-
kaufen, und geht davon aus, dass die Preise bereits auf der Hersteller-
ebene (Verkauf Hersteller an Leistungserbringer) tGberhoht sind. Dies
sei Folge des auf der Handelsstufe staatlich festgelegten MiGel-
Hochstpreises, der auf die Preisbildung auf der Herstellerebene zu-
rackwirke, indem er den Herstellern GUberhdhte Preise beziehungswei-
se Margen gewéhre. Dieser Umstand ware, sofern er tatsachlich zu-
trifft, nach der hier vertretenen Ansicht darauf zurickzufuhren, dass
die MiGelL-HdOchstpreise entgegen der gesetzgeberischen Absicht nicht
einem durchschnittlichen Marktpreis entsprechen, sondern generell zu
hoch angesetzt sind.

30. Ob dies der Fall ist, konnte im vorliegenden Verfahren nicht eru-
lert werden. Auch diese Frage kann vorliegend jedoch offen bleiben,
da es an der zustadndigen Behdorde, das heisst der MiGelL-Kommission
beziehungsweise dem EDI ist, die Preise marktgerecht festzulegen.
Eventuell Gberh6hte MiGelL-Hbochstpreise hindern die Wettbewerbsbe-
horden jedenfalls nicht, den vorliegenden Vertrag auf seine Wettbe-
werbskonformitat hin zu untersuchen.

B.2.2 Abgabestelle/Leistungserbringer

31. In Artikel 35 Absatz 2 KVG sind die Leistungserbringer aufgefthrt,
welche zulasten der obligatorischen Krankenversicherung Leistungen
erbringen durfen. Unter Artikel 35 Absatz 2 Buchstabe g KVG sind die
Abgabestellen fur Mittel und Gegenstande erwéahnt. Wer als Abgabe-
stelle gilt, wird in Artikel 55 KVV erlautert. Danach ist als Abgabestelle
und damit auch als Leistungserbringer anzusehen, wer nach kantona-
lem Recht zugelassen ist und mit einem Krankenversicherer einen Ver-
trag Uber die Abgabe der entsprechenden Mittel und Gegenstande
abgeschlossen hat.

32. Gemass den Ausfihrungen vom FASMED ist der Katalog der Leis-
tungserbringer nach Artikel 35 ff. KVG als abschliessend zu betrachten,
das heisst, die Weita AG konne als Herstellerin von Mitteln und Ge-
genstanden durch einen Vertrag mit santésuisse grundsatzlich nicht zu
einer Abgabestelle und damit zu einem Leistungserbringer werden.
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Von Gesetzes wegen kdnnten einzig die Leistungserbringer, nicht aber
die Hersteller, mit den Krankenversicherern abrechnen. Die Hersteller
seien in der Regel nicht in der Lage (und/oder nicht willens), die an die
Leistungserbringer gesetzten Anforderungen namentlich im Bereich
der Verwaltung der datenschutzrelevanten Patientendaten (Diagnose,
Verschreibung, Abrechnung etc.) zu erfullen. Der Vertrag sei bereits
aus diesen Grunden unzuléssig. Die Weita AG und santésuisse gehen
demgegentber davon aus, dass die Weita AG eine Abgabestelle im
Sinne von Artikel 55 KVV darstellt und damit als Leistungserbringer
anzusehen ist. Im Schreiben vom 19. August 2002 hat das BAG die Fra-
ge, ob die Weita AG als Abgabestelle und damit als Leistungserbringer
anzusehen ist, offen gelassen. Da es in erster Linie dem BAG als Auf-
sichtsbehorde obliegt festzustellen, ob der Weita AG diese Eigenschaft
zukommt, das BAG dies aber offen gelassen hat, besteht diesbeztglich
kein Hinderungsgrund zur Uberpriifung des Vertrages nach KG. Hatte
das BAG der Weita AG die Qualitat als Abgabestelle/Leistungser-
bringer abgesprochen, hatte es den Vertrag mit santésuisse aus diesem
Grund verbieten mussen. Damit wirde auch die wettbewerbsrechtli-
che Problematik entfallen.

33. Obwohl fur Abgabestellen nach Artikel 35 Absatz 2 Buchstabe g
KVG in Verbindung mit Artikel 55 KVV zur Abgabe von Mitteln und
Gegenstanden ein Vertragsverhaltnis mit einem Krankenversicherer
bestehen muss, haben die Krankenversicherer nach Angaben des BAG
bislang akzeptiert, dass die Abgabestellen auch ohne ausdruckliches
Vertragsverhéltnis zulasten der Krankenversicherer Mittel und Gegen-
stande abgeben kdnnen. Damit war bisher sichergestellt, dass die In-
kontinenz-Produkte aller Hersteller von den Krankenversicherern bis
zum MiGelL-Hochstbetrag vergutet wurden. Nach den Ausfihrungen
der damaligen Departementsvorsteherin soll dies grundsatzlich auch in
Zukunft gewahrleistet sein.

34. Dem Antrag des SAV - es sei im Dispositiv festzustellen, dass die
Doppelrolle der Krankenversicherer, die gleichzeitig als Leistungser-
bringer auftreten, zu einer unzulassigen Wettbewerbsbehinderung
fuhre - kann nicht entsprochen werden: Denn die Frage, ob die Ver-
einbarung zwischen santésuisse und der Weita AG zu einer unzulassi-
gen Wettbewerbsbeschrankung fiihre, wird in den vorliegenden Er-
wagungen fur den konkreten Fall explizit verneint, da die Abrede i.c.
nicht erheblich ist.”

Vgl. dazu unten Rz. 65 ff.
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B.2.3 Tarifvertrag im Sinne des KVG

35. Nach Artikel 46 Absatz 1 KVG stehen sich als Parteien eines Tarif-
vertrages einzelne oder mehrere Leistungserbringer (nach Art. 35
KVG) oder deren Verbande sowie einzelne oder mehrere Versicherer
oder deren Verbande gegenuber. Diese Regelung lasst dem Wortlaut
nach auf beiden Seiten grundsatzlich alle Varianten zu, das heisst ein
Vertrag zwischen einem Verband auf Seiten der Versicherer (santésuis-
se) und einem einzelnen Leistungserbringer (der Weita AG) ist mog-
lich. Allerdings geht der historische Gesetzgeber davon aus, dass sich
im Rahmen der Verbandstarifvertrage in der Regel ungefahr gleich
gewichtige Partner (also auf beiden Seiten Verbande, die eine Vielzahl
von Mitgliedern reprasentieren) gegentber stehen (vgl. Botschaft, in
BBl 1992 I, S. 178). Soweit es sich um einen Tarifvertrag im Sinne von
Artikel 46 KVG handelt, ist die Anwendung des KG im Sinne von Arti-
kel 3 KG daher eingeschrankt beziehungsweise ausgeschlossen.

36. Nun hat das BAG im Schreiben vom 19. August 2002 auf entspre-
chende Anfrage des Sekretariates erlautert, dass es sich beim Vertrag
zwischen santésuisse und der Weita AG nicht um einen Tarifvertrag im
Sinne des KVG handle sondern um einen rein privatrechtlichen Vertrag
(Innominatkontrakt). Dieser Meinung schloss sich die damalige Depar-
tementsvorsteherin in der Fragestunde vom 9. Dezember 2002 an. Das
Kreisschreiben des BAG vom 28. Januar 2003 bleibt in dieser Frage un-
klar. Zwar wird darin - entgegen den Ausfuhrungen im Schreiben vom
19. August 2002 - nunmehr der Begriff "Tarifvertrag' ausdrucklich
verwendet, jedoch wird nicht klargestellt, ob es sich nun um einen Ta-
rifvertrag im Sinne von Artikel 46 KVG handelt oder nicht. Gemass
Schreiben vom 7. Februar 2003 stellte sich santésuisse dann auf den
Standpunkt, dass es sich beim zur Beurteilung stehenden Vertrag doch
um einen Tarifvertrag nach Artikel 46 KVG handle. Damit stellt sich
santésuisse in Widerspruch zur Auslegung des BAG. Mit Schreiben vom
10. Juli 2003 teilte das BAG dem Sekretariat schliesslich mit, dass der
Bundesrat auf das Gesuch der Genehmigung des Vertrages zwischen
santésuisse und der Weita AG mangels Zustandigkeit nicht eingetreten
ist, da der Weita-Vertrag nicht als Tarifvertrag im Sinne von Artikel 46
Absatz 4 KVG sondern als Abgabevertrag im Sinne von Artikel 55 KVV
zu qualifizieren sei (oben Rz. 11). Im vorliegenden Fall steht Artikel 46
KVG der Anwendbarkeit des Kartellgesetzes somit nicht im Sinne von
Artikel 3 KG entgegen.

37. Der Vertrag zwischen santésuisse und der Weita AG regelt nicht
nur die Abgabe der Mittel und Gegenstédnde im Sinne von Artikel 55
KVV, sondern auch deren Abgeltung, obwohl Artikel 55 KVV ausdruck-
lich nur von der Abgabe, nicht aber von der Abgeltung spricht. Soweit
der Vertrag als Tarifvertrag im Sinne von Artikel 46 KVG aufzufassen
ware, ware die Anwendbarkeit des KG im Sinne von Artikel 3 KG
grundsatzlich eingeschrankt beziehungsweise ausgeschlossen. Solange
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das BAG diesbezuglich einen anderen beziehungsweise keinen klaren
Standpunkt vertritt, wird die Anwendbarkeit des KG nicht beschrankt.

B.2.4  Ergebnis

38. Nach den vorstehenden Ausfuhrungen kann festgehalten werden,
dass im vorliegenden Fall keine vorbehaltenen Vorschriften, welche
die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes im Sinne von Artikel 3 KG ein-
schranken, vorhanden sind.

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede uUber die Abgeltung von
Inkontinenzhilfe-Produkten

39. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Ab-
reden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

40. Als Wettbewerbsabreden gelten unter anderem rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

41. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich durch folgende Tatbe-
standselemente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der
an der Abrede beteiligten Unternehmen und b) die Abrede bezweckt
oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.

42. Der Vertrag zwischen santésuisse und der Weita AG beinhaltet
eine horizontale Vereinbarung zwischen den auf derselben Marktstufe
und damit untereinander im Wettbewerb stehenden Krankenversiche-
rern. Diese Vereinbarung besteht darin, dass sich die Krankenversiche-
rer, die dem Vertrag beigetreten sind, darauf geeinigt haben, den Pa-
tienten die Inkontinenzhilfe-Produkte eines Anbieters, der Weita AG,
zu einem einheitlichen, unter dem MiGelL-H6chstpreis liegenden Preis
zu verguten. Gemass Artikel 1 Absatz 3 des Vertrages kbnnen dem
Vertrag zwar auch andere Hersteller beitreten, doch wirden deren
Produkte nur zu den mit der Weita AG ausgehandelten und vertrag-
lich festgelegten Konditionen und Preisen vergutet. Bis zum gegebe-
nen Zeitpunkt ist diesem Vertrag - abgesehen von der Weita AG - kein
weiterer Anbieter von Inkontinenzhilfe-Produkten beigetreten.

43. Diese horizontale Vereinbarung unter den bei santésuisse verei-
nigten (und dem Vertrag beigetretenen) Krankenversicherern hat zu-
dem auch vertikale Auswirkungen auf das Verhéltnis zwischen diesen
Krankenversicherern und der auf einer anderen Marktstufe - namlich
der Herstellung beziehungsweise dem Vertrieb von Inkontinenzhilfe-
Produkten - tatigen Weita AG. Diese Auswirkungen kénnen ihrerseits
wiederum (horizontale) Wirkungen auf die Herstellerebene haben,
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indem andere (gegebenenfalls alle anderen) Hersteller von der Vergu-
tung durch die (dem Vertrag beigetretenen) Krankenversicherer aus-
geschlossen (d.h. boykottiert) werden kdnnen.

44. In der Folge sind sowohl die Auswirkungen dieses Vertrages auf
den Wettbewerb unter den Krankenversicherern als auch die damit
verbundenen Auswirkungen auf die (nachgelagerte) Ebene der Her-
steller beziehungsweise Vertreiber von Inkontinenzhilfe-Produkten zu
prufen.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

45. Gemass Artikel 5 Absatz 3 KG wird die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs bei Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung
von Preisen vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen
werden, die tatsadchlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen.

B.3.2.1 Vorliegen einer horizontalen Preisabsprache

46. Die vorliegende horizontale Vereinbarung regelt unter anderem
auch die Preise, welche die bei santésuisse vereinigten Krankenversi-
cherer den Leistungserbringern beziehungsweise den Patienten vergu-
ten. Damit liegt eine horizontale Preisabsprache tber den "Einkauf"
von Produkten (mit der moglichen Beschrdnkung auf Produkte der
Weita AG, was zum Ausschluss der Produkte der anderen Hersteller
fihren kann) im Sinne von Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a KG vor, bei
der die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vermutet wird.

B.3.2.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung gemass Arti-
kel 5 Absatz 3 KG

47. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
kann jedenfalls umgestossen werden, falls trotz der Wettbewerbsab-
rede wirksamer aktueller und potenzieller Aussenwettbewerb (Wett-
bewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen) oder In-
nenwettbewerb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten
Unternehmen) besteht."

48. Um festzustellen, ob die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs umgestossen werden kann, ist vorab der relevante
Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht abzugrenzen.

"Vgl. etwa ROGER ZAcH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG,
insbesondere der neue Vermutungstatbestand fir Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision
2003, Neuerungen und Folgen (WALTER A. STOFFEL/ROGER ZACH [Hrsg.]), Zurich/Basel/Genf
2004, S. 28 m.Nw.
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B.3.2.2.1 Relevanter Markt
B.3.2.2.1.1 Sachlich relevanter Markt

49. 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 VKU, hier analog anzuwenden).

50. Ungeachtet des Vertrages zwischen santésuisse und der Weita AG
stehen den Anbietern (Herstellern) von Mitteln und Gegenstanden als
Marktgegenseite grundsatzlich die Leistungserbringer (insb. Spitaler,
Heime, Apotheken und Arzte) gegentiber. Deren Nachfrage wird
massgeblich durch die Patienten beeinflusst.

51. Im Rahmen des Vertrages zwischen santésuisse und der Weita AG
ergibt sich eine Veranderung in der Marktstruktur. Insofern die Weita
AG, urspringlich Herstellerin und Anbieterin, neu zusatzlich auch als
Abgabestelle/Leistungserbringerin auftritt und Inkontinenzhilfe-Pro-
dukte direkt an Patienten abgibt, wird ein Teil der angestammten
Leistungserbringer (insb. Apotheken und Arzte) in Bezug auf den Ver-
trieb umgangen (Direktvertrieb). Gegenuber den Herstellern treten
nun die bei santésuisse vereinigten Krankenversicherer, welche in Ab-
hangigkeit von den Bedurfnissen der Patienten teilweise die Rolle der
herkdbmmlichen Leistungserbringer wahrnehmen (Einkauf, Preisver-
handlungen, Beratung, Information der Patienten etc.), als Nachfrager
auf.

52. In der Schweiz leiden schatzungsweise 400'000 bis 500'000 Men-
schen an Inkontinenz (vgl. RPW 2003/5, S. 1024). Davon beansprucht
laut santésuisse aber nur rund die Halfte Produkte, die durch die
Grundversicherung bis zum MiGeL-Hochstbetrag abgegolten werden.
Die Produkte der anderen Patienten werden von diesen selbst bezahlt.
Der Anteil an Inkontinenzhilfe-Produkten, die durch die Zusatzversi-
cherung abgegolten werden, ist vernachlassigbar klein. Die Kategorien
der Inkontinenzhilfe-Produkte sind unter den MiGelL-Positions-
nummern 15.01-15.04 aufgelistet. Der Vertrag zwischen santésuisse
und der Weita AG deckt alle diese Produktekategorien ab, weshalb
sich eine weitere Differenzierung der einzelnen Kategorien bezie-
hungsweise Produkte erubrigt.

53. Der Markt fur Inkontinenzhilfe-Produkte kann hinsichtlich der
Vergutung durch die Krankenversicherer in folgende Bereiche aufge-
teilt werden: (1) Bereich fur Inkontinenzhilfe-Produkte, welche durch
die obligatorische Grundversicherung bis zum MiGelL-H6chstbetrag

?Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 17. Juni 1996
(SR 251.4).
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abgegolten werden; (2) Bereich fur Inkontinenzhilfe-Produkte, welche
durch die Patienten selbst bezahlt werden; (3) Bereich fur Inkonti-
nenzhilfe-Produkte, welche den MiGelL-H6chstbetrag ubersteigen und
somit von der Grundversicherung bis zum Hd&chstbetrag vergutet wer-
den, der dartiber hinausgehende Betrag aber vom Patienten bezahlt
wird. Die Bereiche (1) und (3) decken zusammen rund die Halfte des
gesamten Marktvolumens ab (wobei eine Aufteilung zwischen diesen
beiden Markten nicht mdglich ist), die andere Halfte entfallt auf den
Bereich (2).

54. Bei der nachfolgenden Beurteilung der Marktverhéltnisse kann
offen bleiben, ob der sachlich relevante Markt alle drei Bereiche um-
fasst oder nicht, da selbst im Falle einer engeren Marktabgrenzung,
bezogen lediglich auf Inkontinenzhilfe-Produkte, welche durch die ob-
ligatorische Grundversicherung vergutet (Bereiche [1] und [3]) und da-
her nicht von den Patienten selbst bezahlt werden, keine erhebliche
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt (vgl. nachfolgend unter B.3.2.4).
Fur die engere Marktabgrenzung spricht, dass sich der zu beurteilende
Vertrag lediglich auf die Produkte dieser beiden Bereiche bezieht.

55. Als sachlich relevanter Markt ist im vorliegenden Fall der Verkauf
beziehungsweise die Abgabe von Inkontinenzhilfe-Produkten durch
die Hersteller entweder Uber die Leistungserbringer oder direkt an die
Patienten zu verstehen, die von den Krankenversicherern in Abhan-
gigkeit von den Patienten nachgefragt und im Rahmen der obligatori-
schen Grundversicherung bis zum MiGelL-H6chstbetrag vergutet wer-
den.

B.3.2.2.1.2 Raumlich relevanter Markt

56. 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, hier analog
anzuwenden).

57. In Anbetracht der staatlichen Zulassungsvorschriften fir das In-
verkehrbringen von Mitteln und Gegenstanden® ist grundsatzlich von
einem schweizerischen Markt auszugehen.

B.3.2.2.2 Aussen- oder Innenwettbewerb

58. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
kann umgestossen werden, falls trotz der Wettbewerbsabrede wirk-
samer - aktueller und potenzieller - Aussenwettbewerb (Wettbewerb

“vgl. insb. Art. 2 Abs. 2, Art. 4 Abs. 2, Art. 45 Abs. 3, Art. 46 Abs. 2, Art. 47 Abs. 2, Art. 48,
Art. 49 Abs. 2, Art. 50 Abs. 1, Art. 51 HMG (Bundesgesetz vom 15.12.2000 Uber Arzneimittel

und Medizinprodukte {Heilmittelgesetz)—vom—15—Dezember—2000—[Heilmittelgesetz;
SR 812.21]) sowie die Ausfuhrungsbestimmungen in der MepV.




RPW/DPC 2004/4 1116

durch nicht an der Abrede beteiligte Unternehmen) oder Innenwett-
bewerb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten Unterneh-
men) besteht (RPW 2001/4, S. 674).

59. Abgesehen von der Accorda sind alle schweizerischen Krankenver-
sicherer Mitglied von santésuisse. Von den rund 90 Krankenversiche-
rern sind dem Vertrag von santésuisse mit der Weita AG rund 50 Kran-
kenversicherer beigetreten. An der Abrede sind Krankenversicherer
beteiligt, die rund 80% der Versicherten reprasentieren. Die dem Ver-
trag nicht beigetretenen Krankenversicherer, die lediglich 20% der
Versicherten reprasentieren, destabilisieren die Abrede nicht. Aktuel-
ler Aussenwettbewerb ist damit kaum vorhanden. Dasselbe gilt auch
fur den potenziellen Aussenwettbewerb, da die Wahrscheinlichkeit
von Markteintritten zusatzlicher Krankenversicherer in naher Zukunft
praktisch ausgeschlossen ist (vgl. RPW 2001/4, S. 674, Rz. 101).

60. Weiter ist zu prufen, ob Innenwettbewerb besteht; das heisst, ob
die Abrede von den an ihr beteiligten Parteien tatsachlich nicht oder
nicht gentigend beachtet wird." Sofern die Krankenversicherer entge-
gen den gesetzlichen Vorgaben die Vergltung von Inkontinenzhilfe-
Produkten beschranken und nur noch ein Produkt eines bestimmten
Herstellers verglten, beschranken die Krankenversicherer damit den
(aktuellen) Innenwettbewerb.

61. Im Rahmen der Vorabklarung wurden dem Sekretariat Schreiben
von verschiedenen Krankenversicherern an die Versicherten zur
Kenntnis gebracht, wonach die Krankenversicherer die Versicherten
aufforderten, nur noch die Produkte der Weita AG zu benutzen, da
zukunftig nur noch diese vergltet wirden. Dies deutete darauf hin,
dass die Krankenversicherer beabsichtigten, in Anwendung des Ver-
trages mit der Weita AG (und mangels anderer beigetretener Herstel-
ler), in absehbarer Zeit lediglich die Produkte eines Anbieters, namlich
diejenigen der Weita AG, zu verguten™ und die anderen Anbieter da-
durch von der Vergutung (und damit vom entsprechenden Markt) aus-
zuschliessen.

62. Im Laufe der Untersuchung stellte sich aufgrund der Fragebogen-
antworten jedoch heraus, dass bis anhin - entgegen der urspriungli-
chen Absicht - sdmtliche Produkte aller Anbieter bis zum MiGel-
Hochstbetrag vergltet wurden. Ob dies auf die Intervention des BAG™

“Vgl. etwa BGE 129 Il 18, 35, und ZAcH (zit. in Fn. 11), 28 m.w.Hw.
®Vgl. bereits oben Rz. 9.
*Kreisschreiben vom 28. Januar 2003, vgl. dazu oben Rz. 7.
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und/oder der Er6ffnung eines Verfahrens seitens der Wettbewerbsbe-
horden zurickzufuhren ist, kann vorliegend offen bleiben. In jedem
Fall steht fest, dass die von gewissen Krankenversicherern im Rahmen
der Abrede geausserte Absicht, lediglich die Produkte der Weita AG zu
den vertraglich vereinbarten Preisen zu verguten, in der Praxis nicht
umgesetzt wurde. Mit anderen Worten halten sich die Parteien nicht
an ihre Abrede: Samtliche Produkte aller Anbieter kébnnen bezogen
werden und werden vergutet, und zwar nicht nur bis zum vereinbar-
ten ""Weita-Preis', sondern auch bis zum hoéheren MiGelL-H6chst-
betrag.

63. Damit kann festgehalten werden, dass sich der in der Vorabkla-
rung ergebene Verdacht, wonach die Krankenversicherer in Anwen-
dung des Vertrages mit der Weita AG lediglich deren Produkte zu den
ausgehandelten Preisen verguten wiuirden, nicht bestatigt hat und die
Krankenversicherer nicht nur die Inkontinenzhilfe-Produkte der Weita
AG, sondern auch diejenigen aller anderen Anbieter bis zum MiGeL-
Hochstpreis verguten. Aus diesem Grund kann dem Eventualantrag
des FASMED - es sei die rechtliche Qualifikation des Vorgehens von
santésuisse und der Weita AG als unzulassige Abrede und die Eignung
als erhebliche Wettbewerbsbeschrankung expressis verbis festzustellen
- nicht entsprochen werden."” Damit steht fest, dass in Bezug auf die
Abgeltung der verschiedenen Inkontinenzhilfe-Produkte Innenwett-
bewerb besteht. Gleichzeitig wird dadurch auch der Wettbewerb auf
der Stufe der Hersteller nicht beseitigt.

B.3.2.3 Zwischenergebnis

64. Da die Inkontinenzhilfe-Produkte aller Anbieter nach wie vor
durch die Krankenversicherer vergutet werden, ist der Wettbewerb
unter den Krankenversicherern und den Herstellern dieser Produkte
nicht beseitigt. Die Vermutung von Artikel 5 Absatz 3 KG ist widerlegt.
Es ist daher zu prifen, ob eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachti-
gung vorliegt.

B.3.2.4 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

65. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch

Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

66. Zur Beurteilung der Erheblichkeit werden sowohl qualitative wie
auch quantitative Kriterien bertcksichtigt.

Vgl. aber unten die Erwagungen in Rz. 75. Zur Frage der Erheblichkeit der Wettbewerbs-
beeintrachtigung vgl. sogleich im Text (Rz. 65 ff.).
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B.3.24.1 Qualitative Kriterien

67. Wie oben unter B.3.2.1 dargelegt, beinhaltet die vorliegende Ab-
rede eine Preisabsprache. Diese erflllt ohne weiteres die qualitativen
Anforderungen fur eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung (vgl.
RPW 2001/4, S. 678, Rz. 121 m.Hw.).

68. Weiter ist an dieser Stelle auf die Umsatzabgabe von 10%, die von
der Weita AG gemass Artikel 7 Absatz 2 des Vertrages als Entschadi-
gung fir die Qualitatssicherung, Schulung des Pflegepersonals und der
Patienten etc. an santésuisse entrichtet wird, einzugehen. Diese Ruck-
vergutung kann wettbewerbsrechtlich nicht isoliert, sondern nur in
Zusammenhang mit der Anwendung des gesamten Vertrages betrach-
tet werden. Insofern diese Umsatzabgabe dazu flhrt, dass nur noch
diejenigen Inkontinenzhilfe-Produkte der Weita AG vergutet werden,
diejenigen der anderen Anbieter dagegen nicht mehr, ware sie unter
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten als problematisch anzuse-
hen. Da die Produkte aller Anbieter vergutet werden, kann die Frage
des Einflusses der Umsatzabgabe auf die Vergutung der Inkontinenz-
hilfe-Produkte jedoch offen bleiben.

B.3.2.4.2 Quantitative Kriterien

69. Wie dargestellt, hat die Untersuchung ergeben, dass nach wie vor
alle Produkte aller Anbieter bis zum MiGelL-HAchstbetrag durch die
Krankenkassen vergutet werden. Nachfolgend wird auf die quantitati-
ven Auswirkungen des Vertrages zwischen santésuisse und der Weita
AG eingegangen.

70. Nach den Informationen vom FASMED betragt das Marktvolumen
far Inkontinenzhilfe-Produkte in der Grundversicherung bezogen auf
die Endverkaufspreise schatzungsweise CHF 120 Mio./Jahr. santésuisse
schatzt dieses Volumen auf rund CHF 250 Mio./Jahr.

71. Zu Fabrikabgabepreisen werden nach Angaben vom FASMED pro
Jahr rund CHF 50-60 Mio. gegenuber den Leistungserbringern umge-
setzt, wobei diese Fabrikabgabepreise durchschnittlich 50% unter den
MiGeL-Ho6chstpreisen lagen. Gemass dieser Studie belief sich das
Marktvolumen fur Inkontinenzhilfe-Produkte in der Grundversiche-
rung bezogen auf die Fabrikabgabepreise zwischen 1999 und 2001 auf
maximal CHF 54-60 Mio./Jahr (Mittel CHF 57 Mio.).

72. Im Jahr 2000 (dem Jahr vor Inkrafttreten des Vertrages) wies die
Weita AG gemessen an diesem Marktvolumen einen Marktanteil von
[0%-1%] auf. Der Umsatz der Weita AG bezogen auf die Fabrikabga-
bepreise ergab per Ende 2002 einen Marktanteil von [0%-5%] und
ausgehend von einem prognostizierten Umsatz per Ende 2003 einen
Marktanteil von [5%-10%]. Es kann davon ausgegangen werden, dass
das Gesamtmarktvolumen in den letzten zwei Jahren in etwa konstant
geblieben ist. Der Marktanteil der Weita AG von [5%-10%] ist gemes-
sen am Gesamtmarktvolumen immer noch als klein einzustufen. Dies
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zeigt auch ein Vergleich mit den Marktanteilen der anderen befragten
Hersteller, unter denen sich auch solche mit deutlich hoheren Markt-
anteilen befinden (Bsp. IVF Hartmann AG mit [20%-30%], Cosanum
mit [10%-20%]). Daneben existiert eine Vielzahl von kleinen Anbie-
tern mit Marktanteilen in der Gréssenordnung der Weita AG.

73. Bei der Betrachtung der Marktanteilsverschiebungen (bei in etwa
gleich gebliebenem Gesamtmarktvolumen) ist festzustellen, dass die
Weita AG zwischen 2000 und 2003 bedeutende Umsatzsteigerungen
verbuchen konnte.

74. Da die rasche Umsatzsteigerung der Weita AG nicht eindeutig auf
die Abrede zuruckgefuhrt werden kann, wird der absolut erreichte
Marktanteil betrachtet. Ein Marktanteil von [5%-10%] ist jedoch nicht
derart hoch, dass von einer erheblichen Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs durch die Verdrangung anderer Marktteilnehmer aus dem
Markt ausgegangen werden kann.

75. In diesem Zusammenhang ist jedoch speziell auf folgendes Prob-
lem hinzuweisen: Falls ndmlich die bei santésuisse vereinigten Kran-
kenversicherer den Vertrag marktumfassend in der ursprunglich vor-
gesehen Form mit einem Hersteller einhalten wirden, wirden die an-
deren Hersteller vom Markt ausgeschlossen beziehungsweise die
Marktstruktur nachhaltig verandert. Dieses Verhalten ware kartell-
rechtlich unzulassig. Ein solcher Marktausschluss wirde geringere Effi-
zienzanreize fur die Weita AG bewirken, womit die Innovationsrate
und die Qualitat der Produkte abnehmen wirde (ausser es fande z.B.
eine periodische Ausschreibung fur die Hersteller statt).

76. Kartellrechtlich grundsatzlich unproblematisch wéren Vereinba-
rungen, welche im Rahmen von Einzel- oder Gruppenverhandlungen
zwischen verschiedenen Krankenversicherern und Herstellern von In-
kontinenzhilfe-Produkten entstehen (z.B. ein Vertrag zwischen einem
Krankenversicherer und einem Hersteller). In Gruppenverhandlungen
sollten die Gruppen auf Seiten der Krankenversicherer und Hersteller
nicht zu gross, jedenfalls nicht marktumfassend sein. Kleinere Kran-
kenversicherer kdnnten sich zusammenschliessen oder sich etwa einem
grosseren Krankenversicherer anschliessen, so lange der kumulierte
Marktanteil eine im Einzelfall zu bestimmende Grenze nicht Uber-
steigt. Damit mussen, entgegen den Beflurchtungen von santésuisse,
nicht 90 Krankenversicherer separat mit Dutzenden von Herstellern
verhandeln. Auch die Hersteller von Inkontinenzhilfe-Produkten soll-
ten nur in Gruppen verhandeln durfen, so lange ihr kumulierter
Marktanteil im analog definierten Markt eine bestimmte Grenze nicht
Ubersteigt. Im selben Markt wirden dann verschiedene Vertragslosun-
gen als Ausdruck von Wettbewerb existieren. Die Vorteile solcher Ver-
handlungen lagen insbesondere in der Berlcksichtigung individueller
Vertragspositionen und damit ebenso der Qualitat und Wettbewerbs-
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fahigkeit der Hersteller und Krankenversicherer, so dass Anreize fur
effizientes Handeln gesetzt werden kdnnten.

77. Dabei ist davon auszugehen, dass den allenfalls h6heren Verhand-
lungskosten fur mehrere Vertrage tiefere Kosten der Einigung inner-
halb der jeweiligen Gruppen (Finden des '*gemeinsamen Nenners')
gegentberstehen.” Somit drangt es sich kaum auf, dass die Kranken-
versicherer unter der Leitung von santésuisse einen solchen Vertrag
gemeinsam verhandeln.

B.3.2.5 Ergebnis

78. Die Tatsache, dass weiterhin die Produkte aller anderen Hersteller
bis zum MiGelL-HOchstbetrag vergutet werden, fuhren dazu, dass
durch die Abrede der Tatbestand von Artikel 5 Absatz 1 KG nicht er-
fallt wird.

79. Somit kann den Antragen des FASMED und des SAV - es sei im
Dispositiv festzustellen, dass die Aufforderung der Krankenversicherer
an ihre Versicherten, nur noch die Produkte der Weita AG zu benut-
zen, da zukinftig nur noch diese vergltet wirden, eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung darstelle - nicht entsprochen werden.*

C. Kosten

80. Gemass Schlussbestimmung zur Anderung der Verordnung vom
25. Februar 1998 uber die Erhebung von Geblhren im Kartellgesetz
(KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2) vom 12. Méarz 2004, in Kraft seit
1. April 2004, gilt bei Verwaltungsverfahren, die beim Inkrafttreten
dieser Anderung noch nicht abgeschlossen sind, fir die Bemessung der
Gebuhren und Auslagen fur denjenigen Teil der Aufwendungen, der
vor dem Inkrafttreten der Anderung erfolgt ist, das bisherige Recht.

81. Sowohl nach der alten wie auch neuen Fassung der KG-
Gebuhrenverordnung ist unter anderem gebuhrenpflichtig, wer Ver-
waltungsverfahren verursacht (Art. 2 aKG-Gebuhrenverordnung, Art. 2
Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung).

82. Im Untersuchungsverfahren nach Artikel 27 ff. KG besteht eine
Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sachverhaltsfeststellung eine un-
zuléssige Wettbewerbsbeschrankung vorliegt oder wenn sich die Par-
teien unterziehen. Keine Gebuhrenpflicht besteht demgegenitber,
wenn sich die Anhaltspunkte fur eine unzuléssige Wettbewerbsbe-
schrankung in der Untersuchung nicht bestatigen (Art. 3 Abs. 2 Bst. c.

* Umgekehrt ist anzunehmen, dass Verbandsverhandlungen zwar insgesamt weniger Ver-
handlungskosten verursachen, dafiir umso héhere Kosten der Einigung innerhalb des Ver-
bandes, da sich die zahlreichen Mitglieder einigen mussen.

“Vgl. aber oben die Erwagungen in Rz. 75.
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KG-Gebuhrenverordnung; vgl. zum alten Recht den BGE i.S. BKW FMB
Energie AG, RPW 2002/3, S. 546 f., Erw. 6.1).

83. Im vorliegenden Fall haben sich die zu Beginn der Untersuchung
vorhandenen Verdachtsmomente fur das Vorliegen einer unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankung nicht bestatigt, weshalb keine Gebuhren
zu erheben sind.

D. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Erwagungen ver-
fugt die Wettbewerbskommission:

1. Die Untersuchung wird eingestelit.
2. Eswerden keine Gebuhren erhoben.
3. [Rechtsmittelbelehrung]

4. [Er6ffnung]

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

B2.3 |1. ED&F Man Group/Volcafé Gruppe

Vorlaufige Prafung; 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 vom 5. Juli 2004
A. Sachverhalt

1. Am 9. Juni 2004 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach
beabsichtigt die ED&F Man Holdings Limited, tber seine niederlandi-
sche Tochtergesellschaft mittels Aktienkauf die Kontrolle Gber die Vol-
café Gruppe zu erwerben.

2. ED&F Man Netherlands BV hat ihren Sitz in Rotterdam (Nieder-
lande) und ist eine Tochtergesellschaft der ED&F Man Holdings Limited
(nachfolgend: ED&F Man Group). Der Konzern hat seinen Hauptsitz in
London und ist durch eine grosse Anzahl ortlicher Tochtergesellschaf-
ten auf der ganzen Welt tatig. In der Schweiz hat die Kauferin keine
Niederlassung. Die Geschaftsaktivitaten (Kerntatigkeitsbereiche) der
ED&F Man Group umfassen den Einkauf, den Verkauf sowie die Distri-
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bution der Rohwaren Zucker, Melasse, Kakao, ungerdstete Kaffee-
bohnen und Alkohol.

3. Die Volcafé Gruppe umfasst die Volcafé Holding AG mit Sitz in
Winterthur (Schweiz) sowie die Volcafé International Ltd. mit Sitz in
St. Helier, Jersey (USA). Es handelt sich dabei um die Zwillingsmutter-
gesellschaften des Volcafé Konzerns (nachfolgend: Volcafe). Volcafé ist
weltweit im Bereich Einkauf, Verkauf und Distribution von grinem
Kaffee (ungeristete Kaffeebohnen) tatig.

4. Unifina Holding AG (nachfolgend: Unifina) ist die Verkauferin der
Volcafé Gruppe. Sie ist eine von vier Holdinggesellschaften der Erb
Gruppe. Wegen finanzieller Schwierigkeiten der Erb Gruppe beantrag-
te die Unifina Holding AG Anfang Dezember 2003 Nachlassstundung.

5. Die unsichere finanzielle Lage von Unifina hat sowohl das Ver-
trauen der Kundschaft von Volcafé (Zurtckhaltung, in weitere Ge-
schafte zu investieren), als auch des Managements (Anreiz, den Kon-
zern zu verlassen) beeintrachtigt. Um die Werthaltigkeit zu sichern,
entschloss sich die Unifina zum raschen Verkauf ihrer Beteiligung.

6. Die Ubernahme des Volcafé Kaffeegeschafts entspricht der Kon-
zentrationsstrategie von ED&F Man Group auf ihre Kerntatigkeitsbe-
reiche (Handel mit den Rohwaren Zucker, Kaffee, Kakao und Melasse).
Zudem sind die geografischen Tatigkeitsgebiete von Volcafé komple-
mentar zu jenen von ED&F Man Group. Es kommt nur zu ganz weni-
gen Uberschneidungen.

B. Erwagungen
B.1 Meldepflicht

7. ED&F Man Group erwirbt mittels seiner niederlandischen Toch-
tergesellschaft von der Unifina 80 Prozent der Aktien der Volcafée
Gruppe. Der Erwerb von 80 Prozent des Aktienkapitals ist als Kontroll-
erwerb und damit als Unternehmenszusammenschluss gemass Artikel
4 Absatz 3 Buchstabe b Kartellgesetz (KG; SR 251) zu qualifizieren.

8. Tabelle 1. Kumulierte Umséatze im Geschaftsjahr 2003 in Mio. CHF

Gemein-
Volcafé MaiDCf; '(:)u samer Umsatz
P in Mio. CHF
Weltweit | 2003 > 1'000 > 5'000 > 6'000

Schweiz 2003 > 100 > 100 > 400
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9. Wie aus Tabelle 1 ersichtlich, sind die Umsatzschwellenwerte ge-
mass Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a und b KG erflllt. Das Zusammen-
schlussvorhaben ist folglich meldepflichtig.

B.2 Relevante Markte
B.2.1 Sachlich relevante Markte

10. 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 Verordnung uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen, VKU; SR 251.4).

11. ED&F Man Group ist auf dem Grosshandelsmarkt fir grinen Kaf-
fee, Zucker, Melasse (inkl. Erganzungsnahrung fur Tiere, Lagerhal-
tung), Kakao und Alkohol tatig. Die Volcafé Gruppe ist ausschliesslich
Handlerin von ungerdsteten Kaffeebohnen und somit nur auf dem
Grosshandelsmarkt fur griinen Kaffee tatig.

12. Der Grosshandelsmarkt fur grinen Kaffee (ungertstete Kaffee-
bohnen) ist im vorliegenden Fall der einzige Markt, auf dem sich die
Geschaftstatigkeiten der beteiligten Unternehmen tberschneiden.

B.2.1.1 Griner Kaffee'

13. Kaffee ist ein Naturprodukt. Von der Ernte der Kaffeebohnen bis
zum fertigen, gerdsteten Kaffee, den man im Laden bezieht, bedarf es
verschiedener Verarbeitungsstufen. Kaffeebohnen werden aus Kaffee-
strduchern gewonnen. Die gewonnenen und geschéalten Samen (gru-
ner Kaffee) werden gerostet. Bei der Rostung finden fur Aroma und
Aussehen der Bohnen grundlegende chemische Veranderungen statt.
Erst durch diesen Verarbeitungsprozess erhalt der Rohkaffe sein kaf-
feetypisches Aroma und seine Farbe.

14. Fir den Anbau von Kaffee werden hauptséachlich zwei Sorten
verwendet: Arabica (gut 60% der Weltproduktion) und Robusta
(knapp 40 %der Weltproduktion). Die Kaffeesorten kénnen sich in der
Qualitat unterscheiden. Je nachdem, wie die Straucher angebaut und
kultiviert werden, und je nach Witterungsverhaltnissen resultiert eine
andere Qualitat.

'Die Ausfiihrungen iiber Kaffee stiitzen sich auf folgende Quellen:

International Coffee Organization, URL: http://www.ico.org/ (14.06.2004)
http://www.coffee.ch/coffee/index.asp?chapter=greencoffee (14.06.2004)
http://www.uni-bayreuth.de/departments/didaktikchemie/umat/kaffee2/1_kaffee2.

htm (14.06.2004)
Deutscher Kaffeeverband, URL: http://www.kaffeeverband.de/26.htm (14.06.2004)
Kaffee-Bericht, Deutscher Kaffeeverband, URL: http://www.kaffeeverband. de/pdf/

jb03.pdf (14.06.2004).
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15. ED&F Man Group und die Volcafé Gruppe kaufen griinen Kaffee
direkt von den Kaffeeproduzenten, von Landwirten, Mittelsleuten
oder an der Rohwarenborse und verkaufen ihn im Grosshandel an Kaf-
feerOster auf der ganzen Welt (z.B. an Nestlé, Kraft, Sara Lee, Folger,
Tchibo). Die Kaffeerdster sind meistens internationale Unternehmen
der Nahrungsmittelindustrie, welche die verarbeiteten Bohnen an ihre
Kunden im Detailhandel und in der Gastronomie weiterverkaufen.

16. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass griner Kaffee
als separater Produktemarkt abgegrenzt werden kann. Aufgrund sei-
ner Eigenschaften kbnnen rohe Kaffeebohnen im Herstellungsprozess
von Kaffee nicht durch eine andere Rohware substituiert werden. Da
aber im vorliegenden Fall unabhangig von der Definition des sachlich
relevanten Marktes ein Zusammenschluss von ED&F Man Group und
der Volcafé Gruppe aus wettbewerblicher Sicht keine Probleme er-
zeugt, kann die Frage nach der Abgrenzung des sachlichen Marktes
letztlich offen gelassen werden.

B.2.1.2 Ubrige Markte: Zucker, Melasse, Kakao, Alkohol

17. Die Grosshandelsméarkte fur Zucker, Melasse (inkl. Erganzungs-
nahrung fur Tiere, Lagerhaltung), Kakao und Alkohol gehoéren zu den
sich nicht tGberschneidenden Geschaftstatigkeiten. Weil zudem im vor-
liegenden Fall unabhangig von der Definition des sachlich relevanten
Marktes ein Zusammenschluss von ED&F Man Group und der Volcafé
Gruppe aus wettbewerblicher Sicht keine Probleme erzeugt und weil
gleichzeitig kein gemeinsamer Marktanteil von 30 Prozent erreicht
wird (vgl. Rz. 23), kann die Frage nach der Abgrenzung des sachlichen
Marktes offen gelassen werden. Aus diesem Grund wird auf besagte
Markte nicht weiter eingegangen.

B.2.2  Geografisch relevante Méarkte

18. 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).

B.2.2.1 Gruner Kaffee

19. Gruner Kaffee wird von den Ursprungslandern (Anbauland) mit-
tels Schiffen zu den Kaffeelagereien beziehungsweise zu den Kaffee-
rostern transportiert. Verkaufe werden entweder FOB®* vom Ursprungs-
land getatigt, wobei der Roster die Verschiffung und Versicherungen
selbst arrangiert, oder zum nachstgelegenen Hafensilo oder zur nachs-
ten Lagerhalle geliefert. Manchmal wird auch direkt an den Résterbe-
trieb geliefert.

’Free on Board: frei Schiff.
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20. Es kann deshalb davon ausgegangen werden, dass der relevante
geografische Markt fur den Grosshandel mit griinem Kaffee ein globa-
ler Markt ist. Da das Zusammenschlussvorhaben aber zu keiner Be-
grundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung fih-
ren wird, kann die Frage nach der Marktabgrenzung letztlich offen
gelassen werden.

B.2.2.2 Ubrige Markte: Zucker, Melasse, Kakao, Alkohol

21. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt weder zu einer Begriindung
noch zu einer Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung. Zu-
dem erreichen ED&F Man Group und Volcafé auf keinem der Markte
einen gemeinsamen Marktanteil von 30 Prozent (Vgl. Rz. 23). Aus die-
sen Grunden kann die Frage nach der Abgrenzung des raumlich rele-
vanten Marktes fur die sich nicht Uberschneidenden Geschéaftstatigkei-
ten (Grosshandelsmarkte von Zucker, Melasse, Kakao und Alkohol) of-
fen gelassen werden.

B.3 Stellung auf den betroffenen Markten
B.3.1 Betroffene Markte

22. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU werden nur diejeni-
gen sachlichen und rdumlichen Markte einer eingehenden Analyse un-
terzogen, in welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 Prozent oder mehr
betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen 30 Prozent oder mehr betragt. Wo diese Schwellen nicht
erreicht werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlus-
ses ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine ndhere
Prufung.

23. Tabelle 2: Marktanteile

Gemein-

Volcafé B el Neumann Esteve samer

Group Marktan-

teil in %

Weltweit 2003 0%-10% 0%-10% | 10%-20% | 0%-10% | 10%-20%
2003 10%-20% | 0%-10% | 10%-20% | 10%-20% | 10%-20%

Schweiz 2002 10%-20% | 0%-10% | 10%-20% | 10%-20% | 10%-20%
2001 10%-20% | 0%-10% | 10%-20% | 10%-20% | 10%-20%

24. Aus Tabelle 2 wird ersichtlich, dass ED&F Man Group und Volcafée
auf keinem der sachlichen und rdumlichen Markte einen gemeinsamen
Marktanteil von mindestens 20 Prozent erreichen. Zudem verfugt in
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der Schweiz keines der Unternehmen Uber einen Marktanteil von 30
Prozent. Somit liegen keine betroffenen Markte im Sinne von Artikel
11 Absatz 1 Buchstabe d VKU vor.

25. Mit einem Marktanteil von 10-20 Prozent auf einem allfalligen
Schweizer Markt wirden ED&F Man Group und Volcafé nahezu den
Schwellenwert gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU erreichen.
Aus zwei Grunden bedarf es diesbezlglich aber keiner weiteren Ab-
klarungen:

-  ED&F Man Group wird auch nach einem allfalligen Zusammen-
schluss mit Volcafé von verschiedenen im Kaffeehandel téatigen
Unternehmen konkurrenziert (Neumann mit 10%-20% Marktan-
teilen, Esteve mit 10%-20% Marktanteilen, Sucafina mit 10%-20%
Marktanteilen und weitere).

- Wie bereits unter Ziffer 20 ausgefuhrt, kann beim Grosshandels-
markt fur griunen Kaffee von einem globalen Markt ausgegangen
werden. Dies bestatigen auch Aussagen von international tatigen
Kaffeerostern.

26. Fuhrende internationale KaffeertGster haben zudem bestatigt,
dass das Zusammenschlussvorhaben keine Anderung der Wettbe-
werbsverhaltnisse auf dem Grosshandelsmarkt fur grinen Kaffee zur
Folge haben wird.

27. Die befragten Unternehmen haben zudem bestatigt, dass es sich
beim Grosshandelsmarkt fir grinen Kaffee um einen weltweiten
Markt handelt und dass der gemeinsame Marktanteil von Volcafé und
ED&F Man Group 10-20 Prozent der weltweiten Kaffeeproduktion be-
tragt.

B.3.1.1 Ergebnis

28. Aus den genannten Grinden wird das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben zu keiner Begriundung oder Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung von ED&F Man Group fuhren. Der vorliegen-
de Zusammenschluss wird deshalb im Sinne von Artikel 16 Absatz 1
VKU fur unbedenklich erklart und kann vollzogen werden.

B.3.1.2 GebuUhren

29. Die Prufung eines Unternehmenszusammenschlusses durch das
Sekretariat der Wettbewerbskommission ist seit 1. April 2004 gemass
Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe ¢ KG-Gebiuhrenverordnung geblhren-
pflichtig. Fur die vorlaufige Prufung gemass Artikel 32 KG wird eine
Pauschalgebihr von CHF [...] erhoben (Art. 4 Abs. 3 KG-Gebuhren-
verordnung).
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B23 |2. Bertelsmann AG/Sony Corporation of America

Vorlaufige Prafung; 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 vom 28. Juli 2004

A. Sachverhalt

1. Am 10. Marz 2004 hat das Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on die vollstandige Meldung betreffend das Zusammenschlussvorha-
ben Sony BMG erhalten und die vorlaufige Prufung erdffnet. Danach
beabsichtigen die Bertelsmann AG und die Sony Corporation of Ame-
rica die Griundung eines Gemeinschaftsunternehmens, Sony BMG,
im Bereich "recorded music".

2. Am 6. April 2004 beschloss die Kammer Infrastruktur aufgrund
von Anhaltspunkten fur die Begrindung einer marktbeherrschenden
Stellung und zur Koordination mit dem Verfahren in der Européaischen
Union die Durchfihrung einer vertieften Prifung im Sinne von Artikel
32 KG. Zwecks Abklarung weiterer Fragen versandte das Sekretariat
Fragebogen an Unternehmen, welche kurzlich neu in den Markt fur
recorded music eingetreten sind. Zudem wurden weitere Fragebogen
an Unternehmen versandt, welche im Bereich "recorded music' tatig
sind und nicht zu den so genannten ""majors' gehoren.

3. Die Bertelsmann AG (BAG) ist ein internationales Medienunter-
nehmen mit Sitz in Gutersloh (Deutschland). Ihre Haupttatigkeiten in
der Schweiz betreffen Video, Bucherverlag, Zeitschriften, recorded
music und music publishing, Druck- und sonstige Mediendienstleistun-
gen, Fernsehen, Blcher- und Musikclubs sowie E-Commerce. Im Be-
reich der recorded music, welcher flr diesen Bericht relevant ist, han-
delt BAG durch ihre hundertprozentige Tochtergesellschaft Bertels-
mann Music Group (BMG). Im Schweizer recorded music-Markt handelt
die BMG uber [...].

4. Die Sony Corporation of America (Sony) mit Sitz in New York
(USA) ist eine indirekte Tochtergesellschaft der Sony Corporation mit
Sitz in Tokio (Japan). Sony ist ein internationales Unternehmen, wel-
ches vor allem in der Industrie- und Verbraucherelektronik, Unterhal-
tung und im Bereich Finanzdienstleistungen tatig ist. Im Bereich der
recorded music ist Sony in Japan durch ihre Tochtergesellschaft Sony
Music Entertainment Japan (SMEJ), ausserhalb Japans durch ihre Toch-
tergesellschaft Sony Music Entertainment Inc. (SMEI) tatig. In der
Schweiz handelt Sony hauptséchlich durch [...]. [...].
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5.  Sony BMG ist das geplante Gemeinschaftsunternehmen von BMG
und Sony, welches Sitz in New York haben wird. Es wird von den bei-
den Grundungsunternehmen gemeinsam, im Verhaltnis 50/50, kontrol-
liert werden. In Sony BMG werden die weltweiten Aktivitadten von Ber-
telsmann und Sony im Bereich recorded music zusammengelegt, mit
Ausnahme des japanischen recorded music-Marktes. Jede der Parteien
wird weiterhin ihre music publishing Aktivitaten unabhangig von der
anderen austben.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251) gilt fir Unternehmen
des privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten alle selbststdandigen Einheiten, die sich
als Produzenten von Gutern oder Dienstleistungen am Wirtschaftspro-
zess beteiligen und im konkreten Fall als Anbieter oder Nachfrager
auftreten (Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 66). Die am Zusammen-
schluss beteiligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu qua-
lifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Die meldepflichtigen Unternehmen sind Bertelsmann und Sony.
Diese planen das Gemeinschaftsunternehmen Sony BMG zu grinden
und gemeinsam 50/50 zu kontrollieren. In Sony BMG werden die
weltweiten Aktivitdten von Bertelsmann und Sony im Bereich der re-
corded music zusammengelegt. Der japanische recorded music-Markt
ist nicht Teil dieses Zusammenschlusses. Bei der Herstellungs- und Ver-
teilungslogistik werden Bertelsmann und Sony weiterhin unabhangig
voneinander bleiben.

9. Das Unternehmen Sony BMG wird sich auf die Entdeckung, das
unter Vertrag nehmen und die Entwicklung von Kinstlern und die
damit zusammenhangende Werbung, Vermarktung und den Verkauf
konzentrieren. Laut Angaben der Parteien lassen sich durch das Ge-
meinschaftsunternenmen Kosteneinsparungen in sechsstelliger Hohe
erzielen. Der genaue Aufbau des Gemeinschaftsunternehmens ist noch
nicht klar.

10. Als Unternehmenszusammenschluss im Sinne des Kartellgesetzes
gilt laut Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b KG jeder Vorgang, wie na-
mentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
trags, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige
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Unternehmen oder Teile von solchen erlangen. Ein Gemeinschaftsun-
ternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU) wird von zwei
oder mehr Unternehmen gemeinsam kontrolliert und muss auf Dauer
alle Funktionen einer selbststdndigen wirtschaftlichen Einheit erfullen.
Aufgrund der 50/50-Kontrolle und den oben beschriebenen Aktivita-
ten ist das geplante Unternehmen Sony BMG als Zusammenschluss im
Sinne von Artikel 4 Absatz 3 KG und als Gemeinschaftsunternehmen
im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 VKU zu qualifizieren.

B.1.3 Vorbehaltene Vorschriften

11. In den hier zu beurteilenden Méarkten gibt es keine Vorschriften,
die einen Vorbehalt nach Artikel 3 Absatz 1 KG begrinden. Dieser
wird von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

B.1.4 Meldepflicht

12. Gemass Artikel 9 Absatz 1 KG besteht eine Pflicht zur Meldung
von Unternehmenszusammenschlissen, wenn die beteiligten Unter-
nehmen im letzten Geschéaftsjahr vor dem Zusammenschluss einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erzielt
haben (Bst. a) und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielt ha-
ben (Bst. b).

13. Der Umsatz der beteiligten Unternehmen ist aus unten stehender
Tabelle ersichtlich. Die Zahlen sind mit einem Faktor von 1,5 von Euro
in CHF umgerechnet worden.

Weltweiter Umsatz 2002 gg\ﬁg;gggg
Bertelsmann 27'468,3 Mio. CHF [...] CHF
Sony 93'777,9 Mio. CHF [..] CHF
Total 121'246,2 Mio. CHF [...] CHF

14. Die beteiligten Unternehmen erreichen somit die Umsatzschwel-
len von Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a und b KG. Das Zusammen-
schlussvorhaben ist somit meldepflichtig.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

15. Gemass Artikel 10 Absatz 2 KG kann die Wettbewerbskommission
den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedingungen und Auf-
lagen zulassen, wenn die Prifung ergibt, dass der Zusammenschluss:
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a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer Wettbe-
werb beseitigt werden kann, begriindet oder verstarkt und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnisse in einem ande-
ren Markt bewirkt, welche die Nachteile der marktbeherrschen-
den Stellung Uberwiegt.

16. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbeherrschende Un-
ternehmen einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen
Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.

17. Unternehmen sehen sich in ihren VerhaltensspielrAumen durch
ihre aktuellen und potenziellen Konkurrenten beschréankt. Die voraus-
sichtliche Marktstellung der Parteien nach dem Zusammenschluss er-
gibt sich folglich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens genu-
gend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das Ver-
halten der Parteien nach dem Zusammenschluss disziplinieren werden.

18. Hiezu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht abzugrenzen.

B.2.1 Relevanter Markt
B.2.1.a Sachlich relevanter Markt

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 Bst. a VKU).

20. Im vorliegenden Fall kann als sachlicher Markt von einem Markt
fur recorded music ausgegangen werden. Dieser Markt umfasst die
Entdeckung, Verpflichtung und Ausbildung von Kinstlern und die
Forderung, den Verkauf und das Marketing von entsprechenden Mu-
sikaufnahmen, namentlich CDs, DVDs und MCs. Die unter Umstanden
vorzunehmende Abgrenzung weiterer Markte kann an dieser Stelle
unterbleiben.

B.2.1.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. Der Zusammenschluss von Sony und Bertelsmann bezieht sich
mindestens auf das Gebiet der Schweiz, weshalb sich eine genauere
Abgrenzung erubrigt.

B.2.2  Voraussichtliche Stellung im betroffenen Markt

23. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte einer
eingehenden Analyse unterzogen, in welchen der gemeinsame Markt-
anteil in der Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unterneh-
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men 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt (vgl. Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte' bezeichnet).

Marktanteile der beteiligten Unternehmen im Bereich recorded music
in der Schweiz

Marktanteil 2002 in %

BMG 9,3
SMEI 14,4
Total 23,7

24. Der kumulierte Marktanteil von BMG und SMEI, also der voraus-
sichtliche Marktanteil des Gemeinschaftsunternehmens Sony BMG, be-
tragt 23,7% und Uberschreitet demnach den Schwellenwert von Arti-
kel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU. Der Markt fir recorded music ist
demzufolge als vom Zusammenschluss betroffener Markt zu bezeich-
nen.

| Aktueller Wettbewerb

25. Der Markt fur recorded music in der Schweiz ist aufgeteilt unter
funf grosseren Wettbewerbern und vielen kleineren. Nach dem Zu-
sammenschluss von Bertelsmann und Sony werden es noch vier grisse-
re, neben zahlreichen kleineren, Wettbewerber sein. Die Verteilung
der Marktanteile gestaltet sich wie folgt:

Marktanteile im Bereich recorded music in der Schweiz
(nach dem Zusammenschluss)

Marktanteile 2002 in %
Universal 25,4
Sony BMG* 23,7
EMI 16,2
Warner 11,6
Unabhangige 23,1

* siehe Tabelle Rz. 18
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26. Die Gefahr einer marktbeherrschenden Stellung durch das Ge-
meinschaftsunternehmen Sony BMG ist aus nachfolgenden Grinden
auszuschliessen:

- Erstens besteht Konkurrenz durch die anderen Grossunternehmen
("majors"), also Universal, EMI und Warner. Vor allem Universal,
mit einem Marktanteil von 25,4 Prozent, wird auch weiterhin fuh-
rendes Musikunternehmen bleiben. Sony BMG wird jedenfalls
nicht in der Lage sein, die Verkaufspreise fur die Produkte véllig
unabhéangig festzusetzen.

- Zweitens gibt es gentgend kleinere, unabhangige Unternehmen,
wie zum Beispiel Musikvertrieb, Phonag Records AG oder TBA AG,
welche ebenfalls eine disziplinierende Wirkung auf die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen entfalten. Es sind nicht
gezwungenermassen alle grossen Kunstler auch bei grossen Un-
ternehmen unter Vertrag.

- Drittens wird die Branche unter Druck gesetzt durch in den letz-
ten Jahren aufgekommene, neuere Technologien wie zum Bei-
spiel CD-Brenner oder Internetseiten zum unautorisierten up- und
downloaden von Musik so wie auch durch sinkende Preise fur Mu-
sik-DVDs und den erleichterten Zugang zu CD-Falschungen. Da-
durch ist eine disziplinierende Wirkung gewébhrleistet.

- Viertens ist anzunehmen, dass sich der kostenpflichtige Online-
Vertrieb von Musik negativ auf den Verkauf von physischen Ton-
tragern auswirken wird. In Zukunft wird es wahrscheinlich mog-
lich sein, einzelne Titel herunterzuladen. Dies wird das Preisniveau
fur physische Tontrager weiter unter Druck setzen. Ein Vorteil
stellt diese Mdglichkeit wohl vor allem fur die kleineren Musikfir-
men dar, weil die Verbreitung und Vermarktung von Veroffentli-
chungen vereinfacht wird.

27. Ebenfalls ist nicht anzunehmen, dass eine kollektive Marktbeherr-
schung durch die Majors entstehen wird. Durch die Veranderungen in
der Musikindustrie sind sowohl die Verk&ufe als auch die Preise zu-
rackgegangen (nach internen Angaben sind die CD-Alben-Verkaufe
von BMG zwischen 1998 und 2002 um ca. [...] gesunken, diejenigen
von Sony um ca. [...]). Die Branche wirde bei einer Erh6éhung des
Preisniveaus Gefahr laufen, dass die Endkunden noch haufiger auf CD-
Brenner, Internet-Download oder Falschungen zurtckgreifen wirden.
Auch wird der Wettbewerb mit anderen Formen audiovisueller Unter-
haltung, wie zum Beispiel Film-DVDs oder Spiel-Software, immer star-
ker. Aufgrund der Intransparenz und Instabilitdt des Marktes ist eine
kollektive Marktbeherrschung unwahrscheinlich.

28. Zudem ist die Position der Einzelh&ndler starker geworden, be-
dingt durch die zahlenmassige Abnahme der kleineren, spezialisierten
Geschafte, durch die Zusammenschlisse von Einzelhandlern und durch
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die Zunahme der Grossmarkte, welche Musikprodukte verkaufen. Die-
se sind durch diese starkere Position in der Lage, einen gewissen Preis-
druck auf die Musikindustrie auszutiben.

29. Aus oben angefihrten Grinden kann davon ausgegangen wer-
den, dass durch das geplante Gemeinschaftsunternehmen Sony BMG
keine individuelle oder kollektive marktbeherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt wird.

| Potenzieller Wettbewerb

30. Obwohl schon die Prufung der aktuellen Konkurrenz ergeben
hat, dass keine marktbeherrschende Stellung begrindet wird, wird an
dieser Stelle zuséatzlich noch auf die potenzielle Konkurrenz eingegan-
gen. Nach Angaben der Parteien besteht aus folgenden Grinden ge-
nigende potenzielle Konkurrenz:

- Auf dem Markt fur recorded music seien die Eintrittsschranken fur
neue Unternehmen relativ niedrig. Es ergédben sich keine nen-
nenswerten Schranken aus gesetzlichen Bestimmungen, Techno-
logie- oder Kapitalbedarf und auch das Verteilungs- und Herstel-
lungspotenzial spielen keine grosse Rolle. Zudem habe der neue
Marktteilnehmer mit niedrigen sunk costs zu rechnen, da er Auf-
nahmen, Herstellung, Vertrieb und Marketing an unabhéangige
Dritte abgeben kdnne.

- Ein erfolgreicher Einstieg in den recorded music-Markt hange vor
allem von der Fahigkeit ab, Talente zu entdecken und zu vermark-
ten.

- In Zukunft werde insbesondere der Online-Vertrieb von Musik ei-
ne Rolle spielen. Akteure wie Apple oder Microsoft konnen bald
am Schweizer Markt auftreten.

31. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission hat im Laufe der
Prafung einen Fragebogen an einige ausgewéhlte Unternehmen ver-
sandt, welcher sich mit der potenziellen Konkurrenz beziehungsweise
mit Neueintritten und potenziellen Neueintritten in den Markt fur re-
corded music befasst. Der Fragebogen stellte unter anderem Fragen
nach dem Eintrittsdatum in den Markt, die Wahrscheinlichkeit von
weiteren Neueintritten (abgestellt auf Erfolgs- und Gewinnaussichten,
Eintrittskosten usw.), die Entwicklung des Marktes aus der Sicht der
betreffenden Unternehmen usw.

32. Zusammenfassend kann Folgendes gesagt werden:

- Auf die Frage hin, ob sie denken, dass Neueintritte in den Markt
fur recorded music moéglich und aussichtsreich sind, haben die Un-
ternehmen mehrheitlich mit Nein geantwortet. Nur ein Unter-
nehmen wies darauf hin, dass es mit Nischenprodukten durchaus
eine Chance géabe.
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- Von den acht Unternehmen, welche den Fragebogen beantwortet
haben, sind aber dennoch zwei innerhalb des letzten Jahres in
den Markt eingetreten. Ein weiteres Unternehmen plant seinen
Eintritt auf August 2004. Das heisst, diese Unternehmen rechnen
sich Chancen aus, auf Dauer in diesem Markt erfolgreich zu agie-
ren.

- Obwohl alle Unternehmen den Markt fur recorded music als rick-
laufig bezeichnen, sehen die meisten eine Chance durch neue, in-
novative Produkte. Zwei Unternehmen sehen sich selber als nicht
so betroffen von der schwierigen Marktsituation, da sie in der
Sparte Volksmusik beziehungsweise Gothic tatig sind, welche von
den Majors nicht oder kaum abgedeckt wird.

33. Tritt ein kleiner Konkurrent in einen von grossen Unternehmen
dominierten Markt ein, wird dies die Handlungsspielrdume der gros-
sen Unternehmen im Normalfall wenig effektiv beschranken koénnen.
Marktzutritte durch kleine Unternehmen deuten aber auf die "An-
greifbarkeit” eines Marktes hin. Auch konnen sie die Stellung einge-
sessener Unternehmen schwachen.

34. Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass das Gemeinschaftsun-
ternehmen Sony BMG vor allem gegriindet werden soll, um Einspa-
rungen in einem rucklaufigen Markt machen zu kénnen. Der Zusam-
menschluss von Sony und Bertelsmann wird teilweise sogar von den
kleineren Unternehmen begrusst, weil sie nach eigenen Angaben so
die Maoglichkeit erhalten, grosse Kunstler, welche durch weiteren
Dienstleistungsabbau und Fusionen entlassen werden, unter Vertrag
zu nehmen. So wird etwa das im August 2004 in den Markt eintreten-
de Unternehmen "gadget records" die von Warner Music entlassenen
schweizerischen Kunstler Ubernehmen.

35. Abschliessend kann gesagt werden, dass im Markt fur recorded
music gentigend aktuelle Konkurrenz und zusatzlich bis zu einem ge-
wissen Grad potenzielle Konkurrenz herrscht.

C. Ergebnis

36. Im gepruften Markt wird durch den geplanten Zusammenschluss
keine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt, durch
die wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kdnnte. Der Zusammen-
schluss wird deshalb im Sinne von Artikel 16 Absatz 1 VKU fiur unbe-
denklich erklart und kann vollzogen werden.

D. Kosten

37. Die aus diesem Verfahren entstehenden Kosten werden separat
festgesetzt.
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B23 |3. DLJ Merchant Banking Ill, Inc./KKR

Vorlaufige Prafung; 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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 17. September 2004
A. Sachverhalt

1. Am 23. August 2004 hat die Wettbewerbskommission die Mel-
dung uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigen das Unternehmen DLJ Merchant Banking Ill, Inc. (New York,
USA) (nachfolgend ""DLJ MB"), und das Unternehmen Kohlberg Kravis
Roberts & Co. L.P. (New York, USA) (nachfolgend ""KKR"), gemeinsam
die Kontrolle tber die drei Unternehmen Jostens, Inc. (Minneapolis,
USA), The Von Hoffmann Corporation (St. Louis, USA) und AKI, Inc.
(New York, USA) zu erwerben, welche bisher von DLJ MB allein kon-
trolliert wurden.

2. [...] Die DLJ MB bildet zusammen mit einigen weiteren Gesell-
schaften die DLJ Merchant Banking Il Investment Funds. Seit der Ak-
quisition im November 2000 wird die DLJ MB durch die weltweit tatige
Credit Suisse Group kontrolliert und ist in die Credit Suisse First Boston
['"CSFB™"] integriert. [...] Zurzeit kontrolliert DLF MB Uber diese Fonds
drei Gesellschaften mit Aktivitaten in der Schweiz: Arcade Marketing
und [...].

3. Die Beteiligungsgesellschaft KKR betreibt Kapitalinvestitionen bei
""Management Buyouts" in eigener Sache sowie fur ihre Investoren,
indem entweder ein kontrollierender Anteil oder eine Minderheitsbe-
teiligung erworben wird. Die KKR Portfolio Gesellschaften, in welche
die KKR investiert, bleiben separat gefuhrt und voneinander unab-
h&ngig. Zurzeit sind insgesamt elf von KKR kontrollierte Portfolio Ge-
sellschaften in der Schweiz aktiv oder domiziliert.

4. Bei den drei Zielgesellschaften handelt es sich um:

- Jostens, Inc., Minneapolis/lUSA (nachfolgend "Jostens'), verkauft
insbesondere Produkte im Zusammenhang mit Schulen und er-
bringt Dienstleistungen in den Bereichen Jahrbucher, Klassenbl-
cher, Schulabschlussprodukte und Fotografien. Jostens ist in der

'Zu den Zielgesellschaften vgl. unten Rz. 4.
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Schweiz nicht aktiv; hat mit anderen Worten weder Tochtergesell-
schaften, Zweigniederlassungen noch Aktivitaten in der Schweiz.

- The Von Hoffmann Corporation, St. Louis/USA (nachfolgend *"Von
Hoffmann''), produziert Ausbildungstextblcher und entsprechen-
de Komponenten fur grosse Verlagshéauser in den USA. Von Hoff-
mann ist in der Schweiz ebenfalls nicht aktiv; hat mit anderen
Worten weder Tochtergesellschaften, Zweigniederlassungen noch
Aktivitaten in der Schweiz.

- AKI, Inc., New York/USA (Arcade Marketing, nachfolgend "AKI™),
produziert und verkauft Produkte fir multisensorisches Marke-
ting, interaktive Werbung und so genannte "Sampling Systems™.
AKIl ist in der Schweiz vor allem im Bereich Marketing und Wer-
bung fur die kosmetische Industrie aktiv; der Umsatz in der
Schweiz betrug im Jahr 2003 ca. CHF [...].

5. Die drei Zielgesellschaften sind die einzigen operativ tatigen
Tochtergesellschaften innerhalb der jeweils Ubergeordneten Holding-
struktur (Jostens Holding Corp., Von Hoffmann Holdings Inc. und AHC
Acquisition Corp. bzw. AKI Holding Corp). Sie werden derzeit durch
die DLJ MB (bzw. deren Fonds) als Mehrheitsanteilseignerin an der je-
weiligen Holding kontrolliert.

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben der beiden Private
Equity Investoren DLJ MB und KKR bezweckt, Effizienz und Ertrag der
Zielgesellschaften zu steigern. [...] Nach Vollzug des Zusammenschluss-
vorhabens wird die DLJ MB [...] und die KKR [...] der Stimmrechte der
X. Holding halten, die ihrerseits [...] die Y. Holding halt, welche die
drei Zielgesellschaften voll kontrollieren wird. [...] Mit dem Vollzug des
Zusammenschlusses werden DLJ MB und KKR die gemeinsame Kontrol-
le Uber die Zielgesellschaften austben.

7. L]

8. Anhang | auf Seite 1140 stellt vereinfachend das Zusammen-
schlussvorhaben dar, wie es von den Unternehmen der Wettbewerbs-
beh6rde gemeldet worden ist.

B. Erwagungen

9. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251) gilt fir Unternehmen
des privaten und oOffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

10. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von
Gutern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die am vor-
liegenden Zusammenschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.
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11. Aufgrund der Darstellung des Sachverhalts handelt es sich vorlie-
gend um einen Vorgang, durch den zwei Unternehmen gemeinsam
die Kontrolle tUber bestehende Unternehmen erlangen, die sie bisher
nicht gemeinsam kontrollierten (Ubergang von alleiniger zu gemein-
samer Kontrolle). Wenn zudem das Gemeinschaftsunternehmen auf
Dauer alle Funktionen einer selbststandigen wirtschaftlichen Einheit
erfullt, stellt der Vorgang einen Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Artikel 2 Absatz 1 VKU? in Verbindung mit Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b KG dar. Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen
fur die beiden die Kontrolle erwerbenden Unternehmen KKR und DJL
MB sowie fur die drei Zielgesellschaften erfullt.

12. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine Vorschriften,
die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbehalt von Artikel 3 Absatz 1
KG wurde von den Parteien auch nicht geltend gemacht.

13. Sofern die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatze 1-3 KG und Ar-
tikel 3-8 VKU erreicht sind, handelt es sich um einen meldepflichtigen
Zusammenschluss. Als beteiligte Unternehmen im Sinne von Artikel 3
VKU gelten im vorliegenden Fall die DLJ MB sowie die KKR.®

14. Da die DLJ MB eine Tochtergesellschaft der CSFB ist, welche ihrer-
seits zur Credit Suisse Group gehort, ist gemass Artikel 5 VKU der ge-
samte Umsatz der Credit Suisse Gruppe relevant. Laut Angaben in der
Meldung erzielte die Credit Suisse Group im Jahr 2003 einen weltwei-
ten Gesamtumsatz von [...] beziehungsweise [...] und die KKR einen
Gesamtumsatz von [...] beziehungsweise [...]. Die kumulierten Umsatze
im Jahr 2003 in der Schweiz beliefen sich bei der Credit Suisse Group
auf [...] und bei KKR auf [...].

15. Somit sind die Umsatzschwellenwerte gemass Artikel 9 Absatz 1
Buchstaben a und b KG in Verbindung mit Artikel 9 Absatz 3 KG Uber-
schritten. Das Zusammenschlussvorhaben muss deshalb den schweize-
rischen Wettbewerbsbehtrden gemeldet werden.

16. Obwohl am vorliegenden Zusammenschluss Beteiligungsgesell-
schaften beziehungsweise Banken beteiligt sind, ist die Eidgendssische
Bankenkommission aufgrund der vom Vorhaben betroffenen Markte
nicht zustandig (Art. 10 Abs. 3 KG und Art. 10 VKU).

?Verordnung vom 17. Juni 1996 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen;
SR. 251.4.

*In diesem Sinn die Mitteilung der Kommission iiber den Begriff der beteiligten Unterneh-
men in der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlussen, verdffentlicht im Amtsblatt C 66 vom 02.03.1998, Rz. 23.
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17. Nur nebenbei sei auch auf die Ausnahmeregelung von Artikel 3
Absatz 5 Buchstabe ¢ der EG-Fusionskontrollverordnung’ betreffend
Beteiligungsgesellschaften hingewiesen: Selbst wenn diese Bestim-
mung auch in der Schweiz Geltung haben sollte, obwohl sie nicht di-
rekt im KG beziehungsweise der VKU verankert ist, ware im vorliegen-
den Fall der beschriebene Tatbestand nicht erfullt, weshalb die Aus-
nahmeregelung nicht zur Anwendung kame. Ziel von KKR und DLJ MB
ist es gerade, den Return on Equity der Zielgesellschaften zu steigern,
was eine Uber den Werterhalt der eigenen Investition hinausgehende
Einflussnahme auf die Geschaftsfihrung bedeutet. Somit ist von einer
KontrollUbernahme auszugehen, obwohl es sich bei der KKR und der
DLJ MB um Beteiligungsgesellschaften im Sinne dieser Bestimmung
handelt. Eine Ausnahme vom Kontrolltatbestand wurde von den Par-
teien auch nicht geltend gemacht.

18. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU haben die Unter-
nehmen Angaben uber alle sachlichen und rdumlichen Markte zu ma-
chen, die vom Zusammenschlussvorhaben betroffen sind. Verflgt ein
Unternehmen in einem dieser Markte in der Schweiz Uber einen
Marktanteil von 30% oder mehr beziehungsweise verfligen zwei oder
mehr der beteiligten Unternehmen Uber einen gemeinsamen Markt-
anteil von 20% oder mehr, ist eine eingehende Beschreibung dieser
Markte hinsichtlich der Vertriebs- und Nachfragestruktur sowie der
Bedeutung der Forschung und Entwicklung notwendig. Werden diese
Marktanteilsschwellen nicht erreicht, ist in der Regel von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlussvorhabens auszugehen.

19. Wie bereits erwahnt (siehe Rz. 4), ist von den drei operativ tatigen
Zielgesellschaften lediglich die AKI in der Schweiz tatig (Werbung fur
die kosmetische Industrie), ohne jedoch einen Sitz oder eine Niederlas-
sung in der Schweiz zu haben.® An sich ware wohl davon auszugehen,
dass es sich beim Werbemarkt fir Kosmetikprodukte angesichts der
international tatigen Kosmetikunternehmen um einen europa- bezie-
hungsweise sogar weltweiten Markt handelt.

20. Letztlich kann diese Frage jedoch offen gelassen werden, da
selbst bei einer engen Marktabgrenzung auf den Markt Schweiz die
Umsatze von AKI nicht bedeutend sind: Gemass Angaben der Parteien
betragt der Marktanteil von AKI in der Schweiz weniger als 10%. Ihr
letztjahriger Umsatz von [...], dabei handelt es sich um den Gesamtbe-
trag von Fakturierungen an Schweizer Adressen international tatiger

*Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 {iber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen (“EG-Fusionskontrollverordnung™); ABI. L 24/1 vom 29.1.
2004,

°AKI hat in Europa nur Niederlassungen in Paris und London.
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Grossunternehmen) erscheint in Anbetracht der Werbeausgaben ftr
umsatzstarke Marken von Pflegeprodukte und Parfums wie bspw. Ni-
vea, Guhl, Biokosma, Fenjal, MUM, Johnson's, Piz Buin, L'Oréal, May-
belline, Garnier, AXE, Dove, Rexona, Timotei, Louis Widmer, CoverGirl,
Old Spice, Pantene, Dior, Estée Lauder, Calvin Klein, Yves Saint Lau-
rent, Chanel etc. als offensichtlich unbedeutend.

21. Unter Berucksichtigung der oben genannten Umsatzschwelle wéa-
ren die Markte nur dann einer genaueren Prufung zu unterziehen,
wenn die AKI in der Schweiz einen Marktanteil von mindestens 30%
hatte. Da davon auszugehen ist, dass auf dem Markt fur Werbung fur
die kosmetische Industrie in der Schweiz jahrlich insgesamt weit mehr
als CHF 8 Mio. umgesetzt werden, erreicht die AKI mit ihrem Jahres-
umsatz von CHF [...] diese 30%-Schwelle nicht.

22. Weder die KKR noch die Credit Suisse Group halten im Ubrigen
direkt oder indirekt Beteiligungen an anderen Unternehmen, welche
ahnliche oder gleiche Aktivitaten wie die Zielgesellschaften austben
oder in nach-, vorgelagerten oder benachbarten Markten aktiv in der
Schweiz sind. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fuhrt somit
zu keinen vertikalen oder horizontalen Uberschneidungen.

23. Somit ist von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlussvorha-
bens auszugehen.

C. Ergebnis

24. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben aufgrund der Umsatze der am Vorhaben beteilig-
ten (bzw. der dahinter stehenden) Unternehmen zwar meldepflichtig
ist. Auswirkungen wird das Projekt vorwiegend auf dem US-
amerikanischen und anderen Markten haben, die Schweiz ist davon
bloss marginal betroffen. Bezug zur Schweiz hat nur eine der drei
Zielgesellschaften; sie setzte im Jahr 2003 auf dem schweizerischen
Markt im Bereich Werbung fur die kosmetische Industrie lediglich ca.
CHF [...] um.

25. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten Grinden keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine Prufung des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher
nicht gegeben. Der Zusammenschluss kann deshalb vollzogen werden.

26. Diese vorlaufige Prufung basiert auf den von den Parteien mit der
Meldung vorgelegten und nachtraglich eingereichten Unterlagen. Ar-
tikel 38 KG bleibt vorbehalten.
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Anhang |
Grafik 1. Zustand vor Zusammenschlussvorhaben (vereinfacht)
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Grafik 2: Zustand nach Zusammenschlussvorhaben (vereinfacht)
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B23 |4. BAE Systems plc/Alvis plc

Vorlaufige Prafung; 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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 17. August 2004
A. Zusammenschlussvorhaben

1. Am 26. Juli 2004 ging beim Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion die vollstandige Meldung tber ein Zusammenschlussvorhaben ein.
Demgemass beabsichtigt BAE Systems plc (BAE), mittels eines offentli-
chen Kaufangebots 71% des Aktienkapitals von Alvis plc (Alvis) zu er-
werben. BAE halt bereits eine Minderheitsbeteiligung von 29% an Al-
vis und wird folglich bei Erfolg des Kaufangebots die alleinige Kontrol-
le von Alvis erlangen.

2. BAE (UK) ist ein an der Londoner Borse kotiertes Unternehmen,
das in der Entwicklung, Herstellung und Wartung von hochentwickel-
ten Systemen fur Verteidigungszwecke (Luft, Wasser, Boden) sowie fur
die kommerzielle Luftfahrt tatig ist. Im Einzelnen ist BAE im Bereich
Militarflugzeuge, Schiffe, Unterseeboote, Radar, Avionik, Kommunika-
tionsanlagen, Elektronik und Fernlenkwaffen sowie einer Reihe weite-
rer Rustungsguter aktiv.

3. Alvis (UK), ein ebenfalls an der Londoner Borse kotiertes Unter-
nehmen, betatigt sich in der Entwicklung und Herstellung gepanzerter
Kampffahrzeuge und bodengestitzter Militarsysteme.

4. BAE betrachtet das Rustungsgeschaft fur die Landstreitkrafte als
einen Schlusselbereich fur kinftiges Wachstum. Der Erwerb von Alvis
ermoglicht es BAE, seine Fahigkeiten und Kapazitaten in diesem Ge-
schaftsfeld zu erganzen. Durch das Zusammenschlussvorhaben wird
auch die Wettbewerbsfahigkeit von Alvis gegenltber Fahrzeugliefe-
ranten wie General Dynamics, Krauss Maffei Wegmann, GIAT und
Finmeccanica gestarkt.

5. Am 8. Juli 2004 wurde das Zusammenschlussvorhaben der oben
erwahnten Beteiligten der Européischen Kommission gemeldet und
von dieser am 11. August 2004 ohne Auflagen oder Bedingungen ge-
nehmigt. Ein Waiver hat die Zusammenarbeit zwischen der europai-
schen und der schweizerischen Wettbewerbsbeh6rde sichergestellt.

B. Meldepflicht

6. Gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b des Kartellgesetzes (KG, SR
251) gilt als Unternehmenszusammenschluss jeder Vorgang, wie na-
mentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss eines Ver-
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trages, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle tber ein oder mehrere bisher unabhangige
Unternehmen oder Teile von solchen erlangen. Der Erwerb von 71%
des Aktienkapitals ist als Kontrollerwerb und damit als Unternehmens-
zusammenschluss gemass Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b Kartellgesetz
(KG; SR 251) zu qualifizieren.

7. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Geschaftsjahr 2003 ei-
nen weltweiten Umsatz von uber CHF 28 Mia. Damit sind die Umsatz-
schwellen nach Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe a KG erfullt.

Kumulierte Umsatze weltweit, Geschaftsjahr 2003

BAE Systems CHF 27,658 Mia.
Alvis CHF 0,767 Mia.
Total CHF 28,425 Mia.

8. In der Schweiz erzielten die beteiligten Unternehmen einen ku-
mulierten Umsatz von ca. CHF [...]. Somit ist auch der Schwellenwert
gemass Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe b KG uberschritten und das Zu-
sammenschlussvorhaben ist folglich meldepflichtig.

Kumulierte Umséatze Schweiz, Geschaftsjahr 2003

BAE Systems ca. CHF [...]
Alvis ca. CHF [...]
Total ca. CHF [...]

C. Beurteilung
Cl. Relevante Markte
Cl.1 Sachliche Markte

9. In sachlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaf-
ten und ihres Verwendungszwecks als austauschbar angesehen wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

10. Gepanzerte Fahrzeuge sind komplexe Produkte, in welchen eine
Vielzahl unterschiedlicher Systeme und Subsysteme (Waffen, Steue-
rung etc.) integriert sind. Die Beschaffung von gepanzerten Fahrzeu-
gen - wie alle anderen RuUstungsgegenstande auch - erfolgt durch die
jeweiligen zustéandigen nationalen Beschaffungsstellen. In der Schweiz
ist die ""armasuisse”, die zum Departement fur Verteidigung, Bevolke-
rungsschutz und Sport (VBS) gehort, die einzige Ristungsbeschaf-
fungsstelle fur den Schweizer Markt.
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11. Typischerweise wird die Beschaffungsstelle mit einem Generalun-
ternehmer einen Vertrag abschliessen, welcher die Entwicklung, Pro-
duktion und Auslieferung der betreffenden gepanzerten Fahrzeuge
und zugehoérigen Systeme Ubernimmt. Der Generalunternehmer ist
daftr verantwortlich, dass alle Fahrzeug- und Subsysteme, ob intern
oder im Unterauftrag hergestellt, in ein Gesamtkonzept integriert
werden, das den Auftragskriterien entspricht. Der Generalunterneh-
mer muss nicht alle Komponenten des Systems selbst herstellen, selbst
wenn er die Ressourcen dazu hatte, sondern kann fur einen erhebli-
chen Teil Subunternehmer beauftragen.

12. In Bezug auf gepanzerte Fahrzeuge und zugehorige Systeme
konnen die folgenden sachlich relevanten Markte unterschieden wer-
den:’

- die Tatigkeit als Generalunternehmer fir gepanzerte Fahrzeuge
- Fahrzeugplattformen fur gepanzerte Fahrzeuge

- Waffensysteme fur gepanzerte Fahrzeuge

- Kommunikationssysteme fir gepanzerte Fahrzeuge

- Steuerungs- und Leitsysteme (C2) fur gepanzerte Fahrzeuge

- Feuerleitsysteme flr gepanzerte Fahrzeuge sowie

- Elektrooptische Sichtsysteme fur gepanzerte Fahrzeuge

Obwohl die Marktsegmente nicht so klar abgetrennt werden, kbnnen
Fahrzeugplattformen gemass BAE zum Zweck der wettbewerbsrechtli-
chen Beurteilung in drei Gewichtsklassen eingeteilt werden: leichte
(bis 15t), mittelschwere (15t bis 40t) und schwere Fahrzeuge (Uber 40t).

13. Da das Zusammenschlussvorhaben zu keiner Begrindung oder
Verstarkung einer Marktbeherrschung fuhrt, kann die Frage nach ei-
ner genaueren Marktabgrenzung letztlich offen gelassen werden.

Cl1.2 Raumliche Markte

14. In geografischer Hinsicht ist nach Angaben von BAE von einem
zunehmend internationalen Markt oder zumindest von einem europa-
ischen Markt auszugehen. Gemass Angaben von armasuisse produzie-
ren nur wenige Schweizer Betriebe Ristungsmaterial in den sachlich
oben genannten Markten. Der Wettbewerb spielt sich dann zumindest
auf der europdischen Ebene ab.

' General Dynamics/Alvis (Entscheidung der EU-Kommission vom 26.5.2004, M.3418); Rhein-
metall/British Aerospace/STN Atlas (Entscheidung der EU-Kommission vom 24.4.1997,
IV/IM.894) und Reinmetall/STN Atlas (Entscheidung der EU-Kommission vom 25.7.2003,
COMP/M.3159).
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15. Auch wenn ein heimischer Anbieter existiert (und Auftrdge ge-
wohnlich an heimische Anbieter vergeben werden), befindet sich der
Wettbewerb in einem Wandel von einer nationalen zu einer internati-
onalen Dimension. Dies hat auch die EU-Kommission festgestellt.” Die-
se Tendenz wird zum Beispiel durch die Vergabe der gepanzerten
Fahrzeuge der mittelschweren Klasse an Alvis, die in der Schweiz keine
Produktionsstatten unterhdalt, belegt (siehe Rz. 21). BAE ist in der
Schweiz ebenfalls nicht ansassig.

16. Da das Zusammenschlussvorhaben zu keiner Begriindung oder
Verstarkung einer Marktbeherrschung fuhrt, kann die Frage nach der
geografischen Marktabgrenzung letztlich offen gelassen werden.

C2. Betroffene Markte

17. Gemass Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d der Verordnung uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) wer-
den nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte einer einge-
henden 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 Unternehmen 30% oder mehr betragt. Wo diese Schwellen
nicht erreicht werden, kann in der Regel von der Unbedenklichkeit des
Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der Regel erlbrigt sich
dann eine n&here Prifung.

18. Der Geschéaftsbereich gepanzerter Fahrzeuge ist wie der restliche
Rustungssektor ein Bietermarkt, der durch wenige, langfristige und
grossvolumige ""Alles-oder-nichts*'-Auftrage gekennzeichnet ist.

19. Aufgrund dieser Besonderheiten des Marktes sind historische
Marktanteile nicht notwendigerweise aussagekraftig. Der Marktanteil
eines Konkurrenten kann namentlich aufgrund eines Zuschlags fur
mehrere Jahre ein sehr hoher sein (bis zu 100%), bei der darauf fol-
genden Beschaffung aber wieder auf null sinken, wenn der Auftrag-
geber den Lieferanten wechselt.’

20. So kdnnen Markte durch das Zusammenschlussvorhaben im Sinne
von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU nur *'zuféllig* betroffen sein.
Es ist durchaus wahrscheinlich, dass unter Berlcksichtigung anderer
Zeitraume auch andere/weitere Markte vom Zusammenschluss betrof-
fen waren.

?Raytheon/Thales/JV (Entscheidung der EU-Kommission vom 30.3.2001, COMP/M.2079).
*Weko-Rheinmetall DeTec AG/Oerlikon Contraves AG u.a., RPW 2000/1, S. 50; &hnlich auch
Weko-Aerospatiale Matra u.a., RWP 2000/1, S. 69, Rz. 9 und 10; Weko-Adtranz CH/Schindler
Waggon AG, RPW 1997/4, S. 535, Rz. 16; Weko-Bombardier/Adtranz, RPW 2001/1, S. 131, Rz.
12.
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21. Im vorliegenden Fall sind die Markte von der Tatigkeit als Gene-
ralunternehmer und von Fahrzeugplattformen der mittelschweren
Klasse im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU betroffen. Im
Zeitraum 1997 bis 2002 hat Alvis den Auftrag fur Schutzenpanzer (CHF
[...]) sowie den Auftrag fur Chassis- und Turmtrainer fur Schitzenpan-
zer (CHF [...]) erhalten. Dies entspricht einem Marktanteil von (wert-
massig) 59% der gepanzerten Fahrzeuge in diesem Zeitraum in der
Schweiz. Alvis hat in diesem Zeitraum auch die Funktion als General-
unternehmer eingenommen. BAE war ausserhalb Grossbritannien in
den erwédhnten Markten nicht tatig.

22. Ansonsten haben die beteiligten Unternehmen in den letzen drei
Jahren kein Material in die Schweiz geliefert und es wurden in diesem
Zeitraum auch keine Auftrage in die Schweiz vergeben, ausser indirekt
durch das Gemeinschaftsunternehmen Saab, an welchem BAE eine Be-
teiligung von 35% halt. Saab hat namlich Feuerleitsysteme und elekt-
rooptische Sichtsysteme in die Schweiz geliefert. Gemass BAE sind aber
keine genauen Informationen Uber die Marktanteile von Saab auf die-
sen beiden Markten in der Schweiz oder im EWR verftigbar.

C3. Marktstellung

23. Gemass den Ausklunften von BAE und den bei der Beschaffungs-
stelle armasuisse eingeholten Informationen ergeben sich fur den Zu-
sammenschluss im Bereich von gepanzerten Fahrzeugen und zugeho-
rigen Systemen aus folgenden Grinden keine Probleme:

- Wie in der unten stehenden Tabelle ersichtlich ist, herrscht auf
den relevanten Markten genugend Wettbewerb. In allen Markten
steht BAE Systems/Alvis mit zahlreichen anderen starken Anbie-
tern im Wettbewerb.

Markte BAE Systems/Alvis Wichtige Wettbewerber
1. Tatigkeit als Alvis Mowag (General Dyna-
Generalunter- mics) CH
nehmer

Krauss-Maffei Wegmann
(Deutschland)

GIAT (Frankreich)

United Defense (USA)
Rheinmetall (Deutschland)
Thales (Frankreich)
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2. Fahrzeugplattformen

Schwer

Alvis (16% EWR+CH
1998-2003)

Kraus Maffei Wegmann
GIAT

Consorzio Iveco-Oto
(Italien)

Mittelschwer

Alvis (34% EWR+CH
1998-2003)

General Dynamics
Patria (Finnland)
Consorzio Iveca-Oto

Leicht

Alvis (29% EWR+CH
1998-2003)

General Dynamics
Panhard
Kraus Maffei Wegmann

3. Waffensysteme

Alvis durch Patria entwi-
ckelt System AMOS (dreh-
turmbasierendes Morser-
geschitz)

BAE: System AMS (dreh-
turmbasierendes Mdorser-
geschiitz) in Zusammenar-
beit mit Delco

RUAG (CH)

Rheinmetall/Oerlikon
Contraves im Rheinmetall-
Detec-Verbund (Deutsch-
land/CH)

GIAT
Oto Melara (Italien)
ATK (USA)

4. Kommunika-
tionssysteme

Kernbereich von BAE

Thales (Frankreich)
General Dynamics

Marco-Selania
(Finmeccanica)

5. Steuerungs- BAE durch Alenia Marconi |Rheinmetall
und Leitsysteme | (Beteiligung: 50%0) GIAT
(C2)
6. Feuerleitsysteme | BAE durch Saab (Beteili- GIAT
gung: 35%) Thales
Lieferung in die Schweiz Rheimmetall

(keine genaueren Anga-
ben)

7. Elektrooptische
Sichtsysteme

BAE durch Saab

Lieferung in die Schweiz
(keine genaueren Anga-
ben)

Ultra/Radamec
Thales

DRS

Raytheon (USA)
SAGEM (Frankreich)

Quelle: Meldung von BAE, Rz. 78-101
Betroffene Markte in dunkelgrau
Maoglicherweise betroffene Méarkte in hellgrau
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- Des Weiteren handelt es sich hier um "Auftragsmarkte' mit einem
einzigen Nachfrager pro Land, ndmlich dem jeweiligen nationalen
Verteidigungsministerium, woraus eine starke ausgleichende
Nachfragemacht resultiert. Gemass den bei der Beschaffungsstelle
armasuisse eingeholten Informationen stellt das Zusammen-
schlussvorhaben fur die Beschaffungsstelle aus heutiger Sicht kein
Problem dar. Der Wettbewerb zwischen Europa und den USA wird
durch den starkeren europaischen Gegenpol eher begulnstigt.
Wenngleich die Anzahl mdglicher Konkurrenten sich mit diesem
Zusammenschlussvorhaben reduzieren wird, sttinden nach wie vor
in den relevanten Markten fur die armasuisse verschiedene Anbie-
ter zur Auswahl. Zudem durften sich die beiden Unternehmen
gemass armasuisse bei den geplanten Projekten eher ergdnzen als
direkt konkurrenzieren.

- Aufgrund des notwendigen technischen Know-hows bestehen im
Rustungssektor generell hohe Marktzutrittsschranken. Die
Schranken zwischen den verschiedenen Segmenten innerhalb des
Rustungssektors sind jedoch niedrig. Lizenzvereinbarungen sind in
diesem Markt Ublich und ermoglichen den Eintritt von Wettbe-
werbern (z.B. Kooperationen zwischen Wettbewerbern anlasslich
konkreter Ausschreibungen und bei Produktentwicklungen®). Vie-
le Rustungsauftrage von erheblichem Volumen wurden in der
Vergangenheit auch an Firmen vergeben, die zuvor die jeweiligen
Guter nicht hergestellt hatten. Dies kann auch durch die Tatsache
erklart werden, dass die Produkte hauptsachlich nach den Vorga-
ben des einzelnen Auftrags entworfen und entwickelt werden.
Sofern die nationalen Beschaffungsstellen ihre Auftrage interna-
tional ausschreiben und es keinen Anbieter vor Ort gibt - was in
der Schweiz oft der Fall ist (vgl. Rz. 14) -, sind die Marktzutritts-
schranken fur gebietsfremde Anbieter innerhalb des européischen
Wirtschaftsraums aus demselben Grund niedrig.

D. Ergebnis

24. Aus den genannten Grunden ergeben sich keine Anhaltspunkte
dafur, dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur die Priufung
des Zusammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher nicht gegeben.

‘ Beispielsweise hat Alvis den "'Piranha’ von Mowag fiir das Vereinigte Konigreich und an-
dere Gebiete lizenziert. Einige "Leopard 2"-Kampfpanzer der schweizerischen Armee sind
in der Schweiz von der RUAG unter Lizenz von Krauss-Maffei Wegmann hergestellt.
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B2.3 |5. Swisscom Systems AG/Itelpro Solutions AG

Vorlaufige Prafung; 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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 28. September 2004
A. Sachverhalt

1. Am 15. September 2004 hat die Wettbewerbskommission die voll-
standige Meldung betreffend das Zusammenschlussvorhaben Swiss-
com Systems AG/Itelpro Solutions AG erhalten. Durch einen Aktien-
kauf wird Swisscom System AG 100% des Aktienkapitals von Itelpro
Solutions AG halten. Damit wird Swisscom Systems AG unmittelbar die
Kontrolle tber Itelpro Solutions AG erwerben.

2. Die Swisscom Systems AG (nachfolgend Swisscom Systems) ist
eine unter schweizerischem Recht konstituierte Gesellschaft mit Sitz in
Biel. Ihre Haupttatigkeiten betreffen den Vertrieb, die Installation und
die Wartung von Telekommunikationseinrichtungen und -waren. Sie
ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der Swisscom AG.

3. Die Itelpro Solutions AG (nachfolgend Itelpro) ist eine unter
schweizerischem Recht konstituierte Gesellschaft mit Sitz in Diben-
dorf. Ihre Haupttatigkeiten betreffen das Erbringen von Dienstleistun-
gen in den Bereichen Telekommunikation und Informations-
Technologie, Planung und Konstruktion (Installation) von Telekom-
munikations-Infrastruktur sowie Handel mit Kommunikationsmateria-
lien. Die Itelpro installiert, vertreibt und wartet Teilnehmervermitt-
lungsanlagen der Alcatel.

B. Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

4. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR 251) gilt fir Unternehmen
des privaten und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

5. Als Unternehmen gelten alle selbststandigen Einheiten, die sich
als Produzenten von Gutern oder Dienstleistungen am Wirtschaftspro-
zess beteiligen und im konkreten Fall als Anbieter oder Nachfrager
auftreten (Botschaft zum KG, Sonderdruck, S. 66). Unternehmen im
Sinne von Artikel 2 KG haben rechtlich wie auch wirtschaftlich selbst-
standig zu sein.
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6. Itelpro ist als rechtlich und wirtschaftlich selbststandiges Unter-
nehmen zu qualifizieren.

7. Was die Swisscom Systems anbelangt, eine 100%-Tochterge-
sellschaft der Swisscom, ist zu berucksichtigen, dass zahlreiche Perso-
nenverflechtungen zwischen den Geschéaftsleitungen der Swisscom
und der Swisscom Systems bestehen. Dies deutet darauf hin, dass die
Swisscom Systems tatsachlich von der Swisscom beherrscht wird und
somit als wirtschaftlich unselbststandig zu betrachten ist. Als Unter-
nehmen ist vielmehr die Swisscom-Gruppe (Swisscom AG) als Ganzes
zu betrachten.

8. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen (d.h. Itelpro
und Swisscom AG, siehe nachfolgend Rz. 10) sind demzufolge als Un-
ternehmen im Sinne vom Artikel 2 KG zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

9. Durch den Erwerb von 100% des Akitenkapitals von Itelpro er-
langt die Swisscom Systems die unmittelbare Kontrolle tiber ein bisher
unabhangiges Unternehmen. Diese Transaktion ist demzufolge als ein
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buch-
stabe b KG zu qualifizieren.

B.2 Meldepflicht

10. Als beteiligte Unternehmen bei der Erlangung der Kontrolle gel-
ten das kontrollierende und das kontrollierte Unternehmen. Das kon-
trollierte Unternehmen ist im vorliegenden Fall Itelpro. Als kontrollie-
rendes Unternehmen ist nicht die Swisscom Systems, sondern die Mut-
tergesellschaft Swisscom AG zu betrachten, da diese zu 100% im Besitz
der Swisscom Systems ist (Geschaftsbericht 2003, Swisscom AG, S. 13).
Ausserdem werden die massgebenden strategischen Entscheide
betreffend die Geschaftstatigkeit der Swisscom Systems auf Ebene der
Swisscom AG getroffen.

11. Nach Artikel 9 Absatz 1 KG sind Vorhaben Uber ZusammenschlUs-
se von Unternehmen vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 2 Mia. oder einen auf die Schweiz entfallenden Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erzielten; und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in
der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten.

12. Wie aus der unten stehenden Tabelle zu entnehmen ist, erreicht
die Itelpro in casu die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 Buch-
stabe b KG nicht, insofern der von der Itelpro im Geschéaftsjahr 2003 in
der Schweiz erzielte Umsatz CHF [...] Mio. betragt.
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Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
2003 2003
Swisscom AG CHF 14'581 Mio. CHF [...] Mio.
Itelpro CHF [...] Mio. CHF [...] Mio.
Total CHF [...] Mio. CHF [...] Mio.

13. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet von Artikel 9 Ab-
satz 1 KG, wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt ist,
fur welches in einem Verfahren nach diesem Gesetz rechtskraftig
festgestellt worden ist, dass es in der Schweiz auf einem bestimmten
Markt eine beherrschende Stellung hat, und der Zusammenschluss die-
sen Markt oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert
oder benachbart ist (Art. 9 Abs. 4 KG).

14. Im vorliegenden Fall hat die Wettbewerbskommission in ihrer
Rechtsprechung die Marktbeherrschung des erwerbenden Unterneh-
mens, Swisscom AG, rechtskraftig festgestellt. Im Entscheid Telecom
PTT/Blue Window (RPW, 1997/2, S. 161 ff.) hatte die Wettbewerbs-
kommission eine beherrschende Stellung der heutigen Swisscom im
Markt fur Festnetztelefonie festgestellt.

15. Im Ubrigen war im Entscheid Swisscom/UTA (RPW 1998/3, S. 412
ff.) fur einen &hnlich gelagerten Sachverhalt die Meldepflicht gestutzt
auf Artikel 9 Absatz 4 KG ohne weiteres bejaht worden.

16. Diese beiden letzten Falle wurden auch anlasslich der Vorpriufung
des Zusammenschlusses Swisscom Fixnet/WLAN (RPW 2003/1, S. 206 f.)
bestatigt.

17. Die Itelpro ist auf dem Markt fur Dienstleistungen im Bereich Te-
lekommunikation und Informations-Technologie, Planung und Kon-
struktion (Installation) von Telekommunikations-Infrastruktur sowie
Handel mit Kommunikationsmaterialien und -waren tatig. Die Itelpro
installiert, vertreibt und wartet Teilnehmervermittlungsanlagen der
Alcatel. Dieser Markt ist demjenigen der Festnetztelefonie nachgela-
gert. Das Tatbestandsmerkmal von Artikel 9 Absatz 4 KG, letzter Teil-
satz, ist somit erfullt.

18. Der Zusammenschluss ist somit meldepflichtig.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens nach erfolgter
vorlaufiger Priufung

19. Meldepflichtige Zusammenschliusse unterliegen der Prifung durch
die Wettbewerbskommission, sofern sich in einer vorlaufigen Prufung
Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begrinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).
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20. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbeherrschende Un-
ternehmen 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.

21. Unternehmen sehen sich in ihren VerhaltensspielrAumen durch
ihre aktuellen und potenziellen Konkurrenten beschréankt. Die voraus-
sichtliche Marktstellung der Parteien nach dem Zusammenschluss er-
gibt sich folglich daraus, ob nach Realisierung ihres Vorhabens genu-
gend aktuelle und potenzielle Konkurrenten verbleiben, die das Ver-
halten der Parteien nach dem Zusammenschluss disziplinieren werden.

22. Hiezu sind vorab die relevanten Markte in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht abzugrenzen.

B.3.1 Relevanter Markt
B.3.1.a Sachlich relevanter Markt

23. 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 VKU).

24. lItelpro bietet Dienstleistungen (Projektplanung, -leitung und
-realisierung sowie Schulung und Wartung) im Bereich von traditionel-
len und IP-fahigen Teilnehmervermittlungsanlagen (nachfolgend TVA)
fur mittlere und grosse Unternehmen an.

25. Demzufolge ist der sachlich relevante Markt fir das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben der Markt fur Dienstleistungen im Be-
reich TVA. Die Frage, ob der Markt auf die Dienstleistungen im Be-
reich nur fur mittlere und grosse Unternehmen beschrankt werden
soll, kann offen gelassen werden, da selbst bei dieser engeren Markt-
abgrenzung der Marktanteil der Itelpro sehr gering wére. Ausserdem
kdnnen nach Angaben des kontrollierenden Unternehmens Produkte
aus dem Segment der Kleinanlagen zunehmend auch fur mittlere und
grossere Unternehmen verwendet werden, so dass eine gewisse Sub-
stitutionsmoglichkeit vorliegt.

B.3.1.b Raumlich relevanter Markt

26. 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).

27. Die Swisscom Systems und Itelpro bieten ihre Dienstleistungen in
der ganzen Schweiz an, weshalb diese den raumlich relevanten Markt
darstellt.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Méarkten

28. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen Markte einer
eingehenden Analyse unterzogen, in welchen der gemeinsame Markt-
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anteil in der Schweiz von zwei oder mehr der beteiligten Unterneh-
men 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt (vgl. Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden hier als "'vom Zusammen-
schluss betroffene Markte' bezeichnet).

I. Aktueller Wettbewerb

29. Marktanteile der beteiligten Unternehmen im Bereich der Dienst-
leistungen im Bereich TVA in der Schweiz:

Marktanteil 2003
Swisscom AG (durch Swisscom Systems) [...]%
Itelpro [...]%
Total [...]%

30. Der kumulierte Marktanteil von Swisscom Systems und Itelpro be-
tragt nach oben stehender Tabelle [...]% und Uberschreitet demnach
den Schwellenwert von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU. Der al-
leinige Marktanteil der Swisscom Systems uberschreitet ebenfalls die
30% Schwelle. Der Markt fur Dienstleistungen im Bereich TVA ist dem-
zufolge als vom Zusammenschluss betroffener Markt zu bezeichnen.

31. Im vorliegenden Fall muss das geringe Ausmass der Marktanteils-
addition in Erwéagung gezogen werden. Der Zusammenschluss hat zur
Folge, dass der Marktanteil von Swisscom Systems [geringflgig] erhoht
wird. Dies vermag den Wettbewerb auf dem betroffenen Markt nicht
erheblich zu beeinflussen (vgl. die Rechtsprechung der Weko betref-
fend geringe Marktanteilsaddition: Coop/EPA, RPW 2002/3, S. 515, Rz.
49; Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 594, Rz. 140).

32. Dieser Standpunkt lasst sich dadurch bekraftigen, dass die Itelpro
keine innovative und exklusive Technologie entwickelt hat - als Dienst-
leistungserbringer auf dem TVA-Markt haben die Marktakteure keine
besonderen Tatigkeiten im Bereich Forschung und Entwicklung - oder
Patente besitzt, die der Swisscom Systems erlauben wiurden, Uber ei-
nen potenziell entscheidenden Wettbewerbsvorteil zu verflgen.

33. Wichtige Wettbewerber der Swisscom Systems und der Itelpro
sind Ascom (ca. [...]% Marktanteil), Siemens (ca. [...]% Marktanteil)
und die Elektroinstallateure (ca. [...]% Marktanteil), wobei die hier er-
wahnten Marktanteile grob eingeschéatzt worden sind.

34. Der aktuelle Wettbewerb wirkt schon in einem erheblichen Masse
disziplinierend auf Swisscom Systems. Weil dies allein nicht gentgt, um
eine Begrundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-




RPW/DPC 2004/4 1153

lung ausschliessen zu kénnen, muss deshalb ebenfalls der potenzielle
Wettbewerb gepruft werden.

II. Potenzieller Wettbewerb

35. Verschiedene Faktoren sprechen fir eine gentigende potenzielle
Konkurrenz.

36. Neue Unternehmen sind auf dem Markt in den letzten Jahren
aufgetreten. Zu erwahnen ist das kontrollierte Unternehmen selber,
Itelpro, NextiraOne und zahlreiche, von ehemaligen Mitarbeitern der
Swisscom gegrundete, Unternehmen. In den néchsten Jahren sollte
sich diese Tendenz bestatigen. Dies lasst sich ebenfalls aus den zwei
folgenden wettbewerbsrelevanten Faktoren erkennen.

37. Die Marktzutrittskosten sind in diesem Bereich relativ niedrig.
Dienstleistungen wie die Projektplanung, -leitung und -realisierung
sowie die Schulung fur TVA sind im Gegensatz zur Herstellung von
TVA-Produkten relativ gunstig, insofern sie keine massiven aufwandi-
gen Investitionen bedurfen. Nach Schatzung der Swisscom Systems
betragen die Kosten fur den Marktzutritt eines kleineren Unterneh-
men CHF 50'000.-.

38. Ein dritter Faktor besteht darin, dass der Markt mittelfristig einem
Innovationszyklus ausgesetzt wird. L6osungen basierend auf Voice-
over-IP werden an Bedeutung gewinnen. Eine teilweise Substitution
der TVA-basierten Sprachlésungen durch netzwerkbasierte Losungen
wird dementsprechend stattfinden. Dies wird den Markt dynamischer
machen, da die Eintrittsbarriere fur neue Anbieter (sog. IT-Integra-
toren) sinkt. Ausserdem werden vermehrt Mobile-L6sungen als Substi-
tut fur Teilnehmervermittlungsanlagen betrachtet.

39. Aus den vorstehenden Griunden ist festzustellen, dass die poten-
zielle Konkurrenz auf dem Markt fir Dienstleistungen im Bereich TVA
genugend ist.

B.3.3  Ergebnis

40. Zusammenfassend wird durch den Zusammenschluss keine markt-
beherrschende Stellung begrindet oder verstarkt.

41. Die Prufung des Zusammenschlussvorhabens hat demzufolge er-
geben, dass der Zusammenschluss Swisscom Systems AG/Itelpro Soluti-
ons AG ohne Bedingungen und Auflagen zugelassen werden kann.
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B23 |6. Edipresse/Le Jura Vaudois

Vorlaufige Prafung; 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

Communication selon I'article 16 alinéa 1 OCCE du 8 novembre 2004
A. En fait

1. Le 21 septembre 2004, la Commission de la concurrence a regu
une notification annongant qu'Edipresse Publications SA envisageait
d'acquérir le contrble de la société Imprimerie du Journal du Jura Vau-
dois SA.

2. Edipresse Publications SA est une société holding mixte, filiale de
Presse Publications SR SA, elle-méme détenue a 100% par Edipresse
SA.

3. Edipresse Publications SA (ci-apres: Edipresse) regroupe I'essentiel
de Il'activité d'édition des quotidiens et périodiques du groupe Edi-
presse en Suisse. Elle édite en particulier trois grands quotidiens régio-
naux (24 Heures, Le Matin, La Tribune de Geneve) et divers journaux
régionaux/locaux (La Presse Nord Vaudois, La Presse Riviera Chablais,
La Broye, Le Journal de Morges) ainsi que deux hebdomadaires gra-
tuits (Geneve Home Informations, Lausanne-Cités). Elle détient en ou-
tre une participation de 46% dans Le Temps. Son but est la création,
production et commercialisation de biens porteurs de communication
ainsi que l'acquisition et la gestion de participations dans des sociétés
ayant un but analogue.

4. Imprimerie du Journal du Jura Vaudois SA (ci-apres: Imprimerie
JV) est une société familiale, détenue a 100% par MM. BORNAND, qui
en sont les administrateurs. Son capital-actions s'éleve a CHF 100'000.-.

5. Imprimerie JV exerce une activité d'édition en publiant "'Le Jura
Vaudois, Journal d’Aubonne, Feuille d’avis du district d’Aubonne* (ci-
apres: Le Jura Vaudois), un hebdomadaire local distribué a 1'530
exemplaires dans le district d'Aubonne (une fois par mois: édition
élargie, distribuée en tous-ménages, a 5'500 exemplaires). Cette publi-
cation contient essentiellement des annonces, des informations sur les
manifestations locales ainsi que certains avis officiels des communes du
district d'Aubonne. Sa partie rédactionnelle est limitée a quelques tex-
tes soumis par des correspondants occasionnels (essentiellement des
comptes-rendus des conseils communaux ou de manifestations loca-
les). Il n*emploie aucun journaliste.

6. Imprimerie JV exerce en outre une activité d'imprimerie.
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7. Son chiffre d'affaires annuel s'éléve en 2003 a CHF [...], dont CHF
[...] pour l'activité relative au journal Le Jura Vaudois (annonces,
abonnements).

8. La concentration envisagée intervient au moyen d'une vente d'ac-
tifs. Edipresse et Imprimerie JV ont signé un contrat qui a pour objet la
cession, par Imprimerie JV a Edipresse de I'unique journal qu'elle édite,
soit le titre Le Jura Vaudois, Journal d’Aubonne, Feuille d’avis du dis-
trict d’Aubonne. L'opération ne concerne pas l'activité d'imprimerie,
qui sera interrompue a la fin de I'année 2004 avant liquidation de la
société Imprimerie JV.

B. Endroit
1. Applicabilité des prescriptions de la LCart

9. LaLoi sur les cartels (LCart) s'applique notamment aux entreprises
de droit privé ou de droit public qui participent a des concentrations
d’'entreprises (art. 2 al. 1 LCart).

10. Selon le Message concernant la Loi fédérale sur les cartels et au-
tres restrictions a la concurrence du 23 novembre 1994 (Message), la
Loi sur les cartels s'applique a toute entreprise, c'est-a-dire a tout ac-
teur qui produit des biens ou des services et participe ainsi de maniere
indépendante au processus économique, que ce soit du coté de I'offre
ou de la demande (FF 1995 | 533).

11. Les deux sociétés concernées par le projet notifié répondent a
cette définition et tombent dés lors dans le champ d*application de la
LCart.

12. L'opération envisageée est une concentration d'entreprises au sens
de l'article 4 alinéa 3 LCart, prenant la forme d‘'une acquisition de
contrOle au sens de l'article 1 de I'Ordonnance sur le contrOle de
concentrations d'entreprises (OCCE).

13. Dans les marchés concernés, il n‘existe aucune prescription qui ex-
clut la concurrence. Par ailleurs, les réserves de I'article 3 alinéa 1 n‘ont
pas été invoquées par les parties.

14. En vertu de la décision de la Commission de la concurrence dans
I'affaire Le Temps, entrée en force (DPC 1998/1, p. 41 ss., ch. 96), Edi-
presse Publications SA occupe une position dominante sur le marché
des journaux quotidiens supra-régionaux d'analyse en Suisse romande
et sur le marché des journaux quotidiens des régions de Genéve et
Lausanne. Des lors, la présente opération de concentration, concer-
nant un marché voisin, est soumise a I'obligation de notifier au sens de
I'article 9 alinéa 4 LCart.
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2 Examen préalable
2.1 Marchés des produits

15. Selon l'article 11 alinéa 3 lettre a de I'Ordonnance sur le contrble
des concentrations d’entreprises (ci-apreés OCCE), les marchés des pro-
duits comprennent tous les produits ou services que les partenaires po-
tentiels de I'échange considerent comme substituables en raison de
leurs caractéristiques et de I'usage auquel ils sont destinés.

16. Suivant sa pratique constante, instituée dans la décision Gas-
ser/Tschudi Druck (DPC 1997/2, p. 179), la Commission de la concur-
rence distingue, en ce qui concerne la presse écrite, entre le marché
des lecteurs, le marché des annonces et le marché de I'imprimerie. Il
n'y a pas lieu de s'écarter de cette pratique en l'espéce.

2.1.1 Marché des lecteurs

17. Le Jura Vaudois est un hebdomadaire a vocation locale. Il ne cou-
vre que le district d'Aubonne et ne contient que des informations loca-
les, en relation avec sa zone de distribution. Sa partie rédactionnelle
est extrémement limitée.

18. Généralement, la Comco considére que les journaux a caractere
local sont des compléments aux quotidiens d'analyse régionaux et su-
pra-régionaux, et non des substituts (Berner Oberland Medien, DPC
2000/3, p. 427; La Broye, DPC 2002/2, p. 290, ch. 11).

19. De par son contenu rédactionnel tres restreint, Le Jura Vaudois se
rapproche plus d'une feuille d'annonces que d‘un véritable journal
d'information. On rappellera a cet égard, qu'il n‘emploie aucun jour-
naliste. Il ne peut dés lors étre qualifié de substitut aux journaux su-
pra-régionaux et régionaux d'information diffusés dans le district
d’Aubonne, tels les produits Edipresse (24 Heures, Le Matin, Journal de
Morges) ou d'Hersant (La Cote, L'Echo Rollois et Aubonnois).

20. Le marché des lecteurs peut des lors étre défini comme celui des
journaux paraissant non quotidiennement offrant une information
limitée et des annonces purement locales.

2.1.2 Marché des annonces

21. S'agissant des annonces, la Commission de la concurrence distin-
gue entre le marché des annonces a caractere local ou régional et le
marché des annonces a caractére national (cf. not. Gasser/Tschudi
Druck, DPC 1997/2, p. 190; Le Journal de Morges, DPC 2002/1, p. 159;
La Broye, DPC 2002/2, p. 290, ch. 14).

22. Le Jura Vaudois ne contient que des annonces a caractere local,
transmises par les entreprises, sociétés locales et administrations si-
tuées dans le district d’Aubonne.

23. Le marché des annonces peut donc étre défini comme celui de la
mise a disposition d'espaces destinés aux annonces a caractére local.
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2.1.3 Marché de I'imprimerie

24. Edipresse n'envisage pas de reprendre l'activité d'impression de
I'Imprimerie JV, qui sera abandonnée a la fin de I'année. Ce marché
n‘est des lors pas concerné par la présente opération de concentration.

2.2 Marché géographique

25. Selon Il'article 11 alinéa 3 lettre b OCCE, le marché géographique
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 des produits.

26. En l'espéce, pour les deux marchés des produits concernées, le
marché géographique concerné est la zone de distribution du Jura
Vaudois, a savoir le district d'Aubonne.

2.3 Position future des entreprises participantes sur les mar-
chés affectés

27. 1l n'est pas inutile de rappeler ici que Le Jura Vaudois, avec 1'530
exemplaires distribués chaque semaine, et un chiffre d'affaires annuel
de l'ordre de CHF [...] est un journal d'une taille insignifiante sur le
marché vaudois de la presse écrite.

28. Les quotidiens régionaux et supra-régionaux du groupe Edipresse
(24Heures, Le Matin, Le Temps) ne sont clairement pas des substituts
du Jura Vaudois et sont situés sur des marcheés distincts, tant du point
de vue des produits que géographiguement. |l ne peut y avoir addition
de parts de marché avec ces produits par le fait du rachat par Edipresse
du Jura Vaudois.

29. Par ailleurs, s'il devait y avoir une addition de parts de marché
avec Edipresse sur les marchés concernés, elle serait dans tous les cas
minime, de sorte qu'il y aurait lieu de la considérer comme étant sans
effet sur la concurrence.

2.3.1 Concurrence actuelle

30. Sur le marché des lecteurs, il y a lieu de prendre en compte dans
la zone de diffusion du Jura Vaudois, divers autres journaux locaux,
quotidiens ou non, qui couvrent une information locale plus large.

31. Le Journal de Morges (détenu par Edipresse) est un bi-
hebdomadaire diffusé dans les districts de Morges, Cossonay, et dans
une moindre mesure ceux d'Aubonne et Rolle, avec un tirage élargi
par mois. Les informations qu'il contient se référent a ces régions.

32. L’Echo Rollois et Aubonnois (détenu par le groupe Hersant) est un
hebdomadaire diffusé dans les districts de Rolle, Aubonne et dans une
moindre mesure Nyon, avec un tirage élargi 18 fois par année. Les in-
formations gu'il contient se réferent essentiellement a I'actualité lo-
cale du district de Rolle, avec quelques articles consacrés a la vie locale
des districts de Nyon et d'Aubonne.
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33. La Cote (détenu par le groupe Hersant) est un quotidien régional
couvrant les districts de Nyon, Rolle, Aubonne et Morges, avec un ti-
rage élargi une fois par semaine. Il contient, outre une rubrique quo-
tidienne portant sur I'actualité de chacun des districts dans lesquels il
est diffusé, des rubriques nationales, internationales et sportives. Ce
quotidien est dés lors beaucoup plus complet que Le Jura Vaudois, Le
Journal de Morges et L’Echo Rollois, tout en mettant un fort accent sur
I'actualité régionale.

34. Ces trois journaux exercent une pression non négligeable sur Le
Jura Vaudois. lls sont en effet tous trois en mesure de publier des in-
formations sur les faits marquants de la vie locale des communes du
district d'Aubonne, tels les comptes rendus des conseils communaux et
généraux et des diverses manifestations locales, qui sont le seul conte-
nu rédactionnel du Jura Vaudois.

35. S'agissant des annonces officielles et des annonces publicitaires, la
concurrence exercée par ces trois journaux sur Le Jura Vaudois est simi-
laire.

36. Des lors, la concurrence actuelle présente sur le marché des jour-
naux locaux dans la région d'Aubonne est suffisamment forte de la
part des publications du groupe Hersant, fortement implanté sur ce
territoire, pour ne pas avoir a craindre la création ou le renforcement
d'une position dominante d'Edipresse susceptible de supprimer la
concurrence sur ces marches.

2.3.2 Concurrence potentielle

37. Si I'on admet que la concurrence actuelle est suffisante, il n'y a
pas lieu d'examiner la concurrence potentielle.

38. La creation d'un nouveau journal local/régional couvrant la zone
de distribution du Jura Vaudois est peu probable, au vu de la situation
générale de la presse en Suisse et du nombre de titres déja présents
sur ce marché.

39. En revanche, on peut relever que le groupe Hersant est suscepti-
ble et a les moyens pour mettre tout en ceuvre afin de ne pas laisser
Edipresse prendre de I'ampleur sur le marché de la presse régionale et
locale dans les zones de diffusion de ses propres journaux. On ne peut
des lors exclure que la concurrence exercée par le groupe Hersant dans
la zone de diffusion du Jura Vaudois soit encore durcie a I'avenir.

3. Conclusion

40. L'examen préalable ne fait apparaitre aucun indice que la concen-
tration créera ou renforcera une position dominante. Par conséquent,
il n'y a pas lieu de procéder a un examen de I'opération de concentra-
tion au sens de I'article 10 LCart.
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B23 |7. NZZ/Ringier (Akzidenzdruckbereich)

Vorlaufige Prafung; 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

Mitteilung gemass Artikel 16 Absatz 1 VKU vom 4. November 2004
1. Zusammenschlussvorhaben

1. Am 20. Oktober 2004 ist beim Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission die vollstandige Meldung des oben erwahnten Zusammen-
schlussvorhabens eingegangen. Vorgangig wurde der Inhalt der er-
leichterten Meldung im Sinne von Artikel 12 der Verordnung Utber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschltssen (VKU, SR 251.4) ein-
vernehmlich festgelegt.

2. Die Ringier Print Holding AG (nachfolgend: RPH) ist eine
100%ige-Tochtergesellschaft der Ringier Holding AG, der obersten
Konzerngesellschaft der Ringier-Gruppe. In der RPH sind die Druckak-
tivitaten der Ringier-Gruppe in der Schweiz zusammengefasst. Dies
umfasst den Bereich Zeitungsdruck sowie den Bereich Akzidenzdruck
(Zeitschriften, Kataloge, Werbedrucksachen, Geschaftsdrucksachen,
Bucher, sonstige Drucksachen). Die oberste Konzerngesellschaft halt
zudem 100% der Ringier AG, welche die Verlagsaktivitaten der Rin-
gier-Gruppe im In- und Ausland sowie die Druckaktivitdten im Ausland
vereint.

3. Die AG fur die Neue Zurcher Zeitung (nachfolgend: NZZ) ist die
oberste Konzerngesellschaft der NZZ-Gruppe. Uber Tochtergesellschaf-
ten und Beteiligung ist die NZZ im Verlagswesen sowie im Zeitungs-
und Akzidenzdruck tatig.

4. RPH und NZZ grunden die Holdinggesellschaft (**Gemeinschafts-
unternehmen') Swiss Printers AG mit Sitz in Zofingen, in welche RPH
ihre 100%igen Beteiligungen an den Tochtergesellschaften Ringier
Print Zofingen AG (nachfolgend: RPZ), Zofingen, und Zurcher Druck
und Verlag AG (nachfolgend: ZDV), Rotkreuz, und NZZ ihre 100%igen
Beteiligungen an den Tochtergesellschaften Zollikofer AG, St.Gallen,
und Grafische Betriebe NZZ Fretz AG (nachfolgend: NZZ Fretz), Zurich,
einbringen werden. Die einzubringenden vier Gesellschaften sind alle
praktisch ausschliesslich im Bereich Akzidenzdruck tatig.

5. RPH und NZZ werden sich je im Verhéaltnis zum Wert der von ih-
nen eingebrachten Tochtergesellschaften an der Swiss Printers AG be-
teiligen, ndmlich RPH mit 70% und NZZ mit 30%. Der zwischen den
Parteien abgeschlossene Joint Venture Vertrag sieht vor, dass RPH drei
beziehungsweise vier und NZZ zwei beziehungsweise drei Mitglieder
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des aus funf bis sieben Mitgliedern bestehenden Verwaltungsrates
stellen wird. Fur die Beschlussfassung im Verwaltungsrat und in der
Generalversammlung ist fur bestimmte wichtige Geschéafte ein Zu-
stimmungsvorbehalt vorgesehen.

2. Meldepflichtiger Unternehmenszusammenschluss

6. Der Tatbestand des Gemeinschaftsunternehmens gemass Artikel 2
VKU ist durch den beschriebenen Vorgang erfillt und es liegt dem-
nach ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 3 Buchstabe b des Kartellgesetzes (KG, SR 251) vor.

7. Folgende Umsatze wurden von den beteiligten Unternehmen
2003 erzielt.

Auf die Darstellung des weltweiten Umsatzes kann verzichtet werden,
da die Meldepflicht bereits gestitzt auf die Umsatze in der Schweiz
gegeben ist, wie nachfolgend aufgezeigt wird.

Schweiz:
Unternehmen Umsatz in CHF
Ringier Holding AG 739,8 Mio.
AG fur die Neue Zurcher Zeitung 461,7 Mio.
Kumuliert 1'201,5 Mio.

8. Die beteiligten Unternehmen erreichen die Umsatzschwellen von
Artikel 9 Absatz 1 KG. Das Zusammenschlussvorhaben ist somit melde-
pflichtig.

3. Beurteilung

9. Der sachlich relevante Markt umfasst im vorliegenden Fall den
Akzidenzdruckbereich. Was den raumlich relevanten Markt betrifft,
kann vorliegend offen gelassen werden, ob weiterhin von einem uber-
regionalen Markt auszugehen ist, oder ob der Beurteilung ein national
gefasster Markt zugrunde zu legen ist (vgl. RPW 2000/3, S. 425). Es ist
darauf hinzuweisen, dass insbesondere Grossauftrage auch ins Ausland
vergeben werden kdnnen, was sich (zusatzlich) disziplinierend auf das
Wettbewerbsverhalten auswirkt. Die Marktanteile der einzubringen-
den Gesellschaften und einiger ihrer wichtigsten Konkurrenten stellen
sich in einer Gegenuberstellung Uberregional beziehungsweise natio-
nal wie folgt dar.
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Marktanteil:
Druckerei Uberregional national
RPZ und zZzDV 7,3% 4,4%
Zollikofer AG und NZZ Fretz 3,5% 2,1%
Kumuliert 10,8% 6,5%
Zum Vergleich 0.69% 0,41%

AZ Medien, Aarau

Zum Vergleich 3 68% 2 2104
Farbendruck Weber AG, Biel ’ ’

Zum Vergleich
Vogt-Schild/ 1,46% 0,88%

Habegger Medien AG

Zum Vergleich 1,03% 0.62%
Fotorotar AG, Egg

10. Die Prozentzahlen in vorstehender Tabelle wurden den Angaben
der meldenden Unternehmen entnommen, die sich auf Zahlen der Vis-
com, Zahlen und Fakten der visuellen Kommunikation vom Mai 2004,
stutzen.

11. Bleibt anzufigen, dass der Akzidenzdruckmarkt von erheblichen
Uberkapazitaten gepragt ist und zur Hauptsache (sehr) kleine Unter-
nehmen auf dem Markt tétig sind.

12. Eine definitive Marktabgrenzung erubrigt sich, da in keinem Fall
die in Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d VKU aufgefuhrten Schwellen-
werte fur Marktanteile Uberschritten werden. Nach der Praxis der
Wettbewerbskommission werden nur diejenigen sachlichen und raum-
lichen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in welchen der
gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der betei-
ligten Unternehmen 20% oder mehr betragt oder der Marktanteil von
einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr betragt (Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU). Da dies hier nicht der Fall ist, liegt kein betroffener
Markt im Sinne der VKU vor.

4. Ergebnis

13. Zusammenfassend ergeben sich keine Anhaltspunkte, wonach das
Zusammenschlussvorhaben eine marktbeherrschende Stellung be-
grunden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen zur Einleitung
einer Prifung gemass Artikel 10 KG sind daher nicht erfullt.
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14. Das Sekretariat beantragt aus diesem Grund, auf eine eingehende
Prafung zu verzichten.

B2 7. Stellungnahmen
Préavis
Preavvisi

B2.7 |1. Vernehmlassung zum Bundesgesetz uber die
Stromversorgung und zur Revision des Elekt-
rizitatsgesetzes

Stellungnahme; Art. 46 Abs. 2 KG
Préavis; art. 46 al. 2 LCart
Preavviso; art. 46 cpv. 2 LCart

Stellungnahme vom 22. September 2004
1. Grundsatzliche Bemerkungen

Mit dem Bundesgerichtsurteil in Sachen Watt/Migros-EEF ist der Elekt-
rizitAtsmarkt gestitzt auf das Kartellrecht grundsatzlich gedffnet. Die
Wettbewerbskommission hat jedoch in diesem Zusammenhang stets
betont, dass eine allgemeine, spezialrechtliche Marktoffnung einer
Offnung mittels Kartellrecht vorzuziehen ist. Die Wettbewerbskom-
mission begrusst daher das Bestreben, durch eine sektorspezifische Ge-
setzgebung auf dem Elektrizitatsmarkt mehr Wettbewerb zu gewahr-
leisten und damit fur die Marktteilnehmer mehr Handlungsfreiheit zu
schaffen und zur Effizienzsteigerung der Unternehmen beizutragen.
Dabei ist grundsatzlich allen Stromabnehmern freier Netzzugang zu
gewahren.

Regulierungen sollten - soweit wie mdglich - wettbewerbsneutral aus-
gestaltet werden, das heisst nicht ohne zwingendes Erfordernis Markt-
teilnehmer bevorzugen oder benachteiligen. Weiter sollten Staatsein-
griffe die Gefahr von kollusivem Verhalten nach Mdglichkeit nicht
erh6hen. Zudem ist zu beachten, dass Wettbewerb insbesondere dazu
dient, wirtschaftliche Effizienz zu steigern. Wettbewerbspolitische Er-
lasse - wie der vorliegende - sind daher auf ihre Effizienzwirkung zu
prufen. Zu dieser Effizienzwirkung geh6ren auch die mit dem Staats-
eingriff verbundenen Kosten, das heisst der Regulierungsaufwand.

Aus den genannten Uberlegungen bringt die Wettbewerbskommission
folgende Bemerkungen an.
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1.1 Wettbewerbsneutralitat zwischen den Strombezigern

Der vorliegende Entwurf sieht vor, dass in einer ersten Phase lediglich
Endverbraucher mit einem Jahresverbrauch von mehr als 100 MWh pro
Vertriebsstatte Netzzugang besitzen. Dadurch werden konkurrierende
Unternehmen in Abhangigkeit der Grosse ihrer Produktionsstatte un-
terschiedlich behandelt. Dies fuhrt zu Wettbewerbsverzerrungen. So
kdnnte ein grosses Shopping-Center seinen Stromlieferanten frei wéah-
len und entsprechend vorteilhafte Strombezugskonditionen aushan-
deln, wahrend der "Tante Emma’'-Laden, welcher sich auf dem Markt
gegentber dem Shopping-Center zu behaupten hat, an seinen bishe-
rigen Stromlieferanten gebunden bleibt und Elektrizitat c.p. zu ten-
denziell schlechteren Bedingungen erhalt.

Die Aufhebung dieser Ungleichbehandlung in einer zweiten Phase er-
fordert einen dem fakultativen Referendum unterstehenden Bundes-
beschluss. Kommt dieser Bundesbeschluss im Parlament nicht zustande
oder scheitert er an einer Referendumsabstimmung, wird die Un-
gleichbehandlung fortgefihrt. Somit ist es mdglich, dass - anders als
bei der friheren EMG-Vorlage - die genannte Wettbewerbsverzerrung
zu einem Dauerzustand wird.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, allen kommerziellen
Endverbrauchern freien Netzzugang einzuraumen. Die Unterschei-
dung zwischen kommerziellen Verbrauchern und Haushalten kann
dabei Uber das Vorliegen eines Handelsregistereintrages vorgenom-
men werden.

1.2 Wettbewerbsneutralitat zwischen den Stromunternehmen
1.2.1 Wahlmodell mit abgesicherter Grundversorgung

Der vorliegende Entwurf sieht ein Wahlmodell mit abgesicherter
Grundversorgung vor, wonach in der zweiten Phase Verteilnetzbetrei-
ber verpflichtet sind, in ihrem Netzgebiet Endverbrauchern mit einem
Jahresverbrauch von weniger als 100 MWh pro Verbrauchsstatte - falls
gewdunscht - jederzeit die gewlunschte Menge an Elektrizitat zu liefern.

Damit wird die Wettbewerbsneutralitat zwischen den Stromunter-
nehmen verletzt. Stromunternehmen werden umso stéarker staatlich
reguliert (in Form der Verpflichtung zur Stromlieferung und der damit
verbundenen Vorschriften), je grosser die Stromlieferungen an die an
ihr Verteilnetz angeschlossenen kleinen Endverbraucher im Verhaltnis
zu ihrem gesamten Stromverkauf sind. Stromunternehmen mit keinem
oder einem verhéaltnismassig kleinen Verteilnetz erhalten dadurch auf
dem Markt fur Stromversorgung einen Wettbewerbsvorteil, da sie in
geringerem Umfang staatlichen Vorschriften ausgesetzt sind. Bezeich-
nenderweise war es bei den vorbereitenden Arbeiten anscheinend ein
Unternehmen mit verhaltnismassig kleinem Versorgungsgebiet, wel-
ches diese Idee initiiert hat.
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Durch die genannte Bestimmung wird weiter das mit der Wettbe-
werbsneutralitat eng verknupfte Prinzip der Strukturneutralitat ver-
letzt, wonach eine Regulierung zu keiner einseitigen Benachteiligung
oder Begunstigung von Strukturen fuhren soll. Als Folge der Liefer-
pflicht sind Verteilnetzbetreiber gezwungen, im Bereich des Stromver-
kaufs aktiv zu bleiben. De facto wird es damit Verteilnetzbetreibern
gesetzlich untersagt, sich allenfalls auf das Kerngebiet des Netzbe-
triebs zuruickzuziehen. Solche staatliche Strukturvorgaben sind abzu-
lehnen.

Beschrankungen der Wettbewerbs- und Strukturneutralitdt kdnnen
jedoch gerechtfertigt sein, wenn sie der Erreichung eines 6ffentlichen
Zieles dienen und kein moderateres Mittel besteht, das betreffende
Ziel zu erreichen. Vorliegend besteht das angestrebte 6ffentliche Ziel
in der Erh6hung der Versorgungssicherheit. Es ist jedoch nicht ersicht-
lich, weshalb ortliche Verteilnetzbetreiber besser in der Lage sein soll-
ten, die Versorgung sicherzustellen als andere Stromlieferanten. Zu-
dem ist zu beachten, dass die Verteilnetzbetreiber auch im Wahlmo-
dell mit abgesicherter Grundversorgung sowohl angebots- wie auch
nachfrageseitig dem Markt ausgesetzt sein werden. Nachfrageseitig
dadurch, dass sie die Strombeschaffung fir die abgesicherte Grundver-
sorgung auf dem Markt vornehmen miussen, soweit sie nicht tber ei-
gene Anlagen verfugen. Angebotsseitig dadurch, dass sie laufend dem
Druck ausgesetzt sind, dass Endverbraucher der abgesicherten Grund-
versorgung "in den Markt" abspringen. Das Wahlmodell mit abgesi-
cherter Grundversorgung vermag daher die Versorgungssicherheit
nicht zu erhohen.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, auf das Wahlmodell
mit abgesicherter Grundversorgung zu verzichten. Falls der Gesetzge-
ber Versorgungssicherheit gewahrleisten will, sollte dabei dem Wett-
bewerb soviel Platz wie moglich eingeraumt werden.

1.2.2 Verteilung der Netzkosten

Die Aufteilung der Netzkosten auf die einzelnen Verbraucher und tie-
feren Netzebenen beeinflusst die Anreize zur zentralen oder dezentra-
len Stromerzeugung. Entsprechend sollte die Aufteilung der Kosten
die Wettbewerbsneutralitdt zwischen zentraler und dezentraler Er-
zeugung so weit als mdglich gewahrleisten.

Der Entwurf sieht vor, dass 70% der nicht verursachergerecht zuor-
denbaren Kosten nach der hochsten Jahresleistung angelastet werden.
Damit werden Beziuger aus dezentralen Erzeugungsanlagen maogli-
cherweise unangemessen belastet, da sich kurzfristige Spitzenbezlige
aus dem Netz aufgrund eines Ausfalls der Erzeugungsanlage auf die
Hohe des Netzbenutzungsentgeltes eines ganzen Jahres auswirken. In
eine ahnliche Richtung kdnnte die Bruttomethode bei der Kostenzu-
teilung aufgrund des Stromverbrauchs gehen. In der EMG-Verordnung
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wurde Ubrigens bei der Kostenzuteilung gemass Leistung auf Halbjah-
resbasis abgestellt (Art. 5 Abs. 1 Bst. b).

Aufgrund des hohen Fixkostenanteils des Netzbereichs ist eine voll-
standig verursachergerechte Zuweisung kaum moglich. Die Wettbe-
werbskommission erachtet es dennoch als notwendig, der Wettbe-
werbsneutralitdt zwischen zentraler und dezentraler Erzeugung bei
der Festlegung des Zuweisungsschlissels Beachtung zu schenken. Zur-
zeit fehlen diesbezugliche Ausfihrungen.

1.3 Moglichkeit zu Abreden und kollusivem Verhalten

Der vorliegende Entwurf sieht vor, dass Unternehmen der Elektrizi-
tatswirtschaft betreffend Verhinderung und Beseitigung von Versor-
gungsengpassen zusammenarbeiten (Art. 8, 2. Satz). Dies ermachtigt
die Unternehmen der Elektrizitatswirtschaft zur Koordination ihrer
aktuellen und insbesondere kunftigen Produktionsmengen. Die Wett-
bewerbskommission weist mit Nachdruck darauf hin, dass durch diese
Bestimmung der Kampf gegen allfallige volkswirtschaftlich schadliche
Mengenabreden ausserordentlich erschwert wirde, da Abreden Uber
den Produktionsumfang vom Gesetzgeber de facto gefordert werden
und es im Einzelfall sehr schwierig sein kann nachzuweisen, dass die
Abrede nicht der Verhinderung von Versorgungsengpassen dient.

Auch in diesem Fall ist das mogliche 6ffentliche Ziel der Steigerung der
Versorgungssicherheit zu beachten. Die Bestimmung bietet jedoch
keinerlei Gewahr fur Versorgungssicherheit, da die Unternehmen bei
Nichterfullung ihres Auftrages mit keinen Konsequenzen zu rechnen
haben. Auch ist nicht ersichtlich, weshalb zur Erreichung von Versor-
gungssicherheit eine Zusammenarbeit der verschiedenen Anbieter be-
zuglich Produktionskapazitaten zwingend notwendig sein sollte.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher eine Streichung der
eingangs erwéhnten Bestimmung.

1.4 Regulierungsaufwand

In der Schweiz bestehen rund 900 Elektrizitatsversorgungsunterneh-
men. Dabei sind viele der gemeindeeigenen Werke Teil der Verwal-
tung und erfullen weitere Aufgaben, etwa in den Bereichen Wasser-,
Gas-, Fernwarmeversorgung. Der vorliegende Entwurf sieht vor, dass
jeder Betreiber betreffend den Elektrizitatsnetzbereich:

- eine buchhalterische Entflechtung vornimmt,
- eine organisatorische Trennung sicherstellt,

- eine separate Jahresrechung nach den Bestimmungen des Aktien-
rechts fuhrt,

- eine Kostenrechnung fuhrt,
und zudem betreffend Energielieferung
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- eine Kostentragerrechnung beztglich feste Endverbraucher fuhrt
(1. Phase),

- eine Kostentragerrechung bezuglich der Kunden im Wahlimodell
der festen Grundversorgung fuhrt (2. Phase).

Diese Vorschriften flihren zu einem ausserordentlich hohen administ-
rativen Aufwand der betreffenden Unternehmen. Hinzu kommt der
Aufwand der Regulierungsbehorde zur Uberwachung der Einhaltung
dieser Vorschriften bei 900 Unternehmen. Die daraus entstehenden
Regulierungskosten konnten die allfallige Nettoeffizienz der Strom-
marktoffnung gefahrden. Es stellt sich daher ernsthaft die Frage nach
kostengunstigeren Regelungen. So ist etwa zu fragen, ob 900 Kosten-
rechnungen notwendig sind oder ob die Netztarife vieler Unterneh-
men stattdessen ohne Kostenrechnung aufgrund des Vergleichsmarkt-
konzepts gepruft werden kénnten. Diesbezuglich ist anzumerken, dass
auch bei Kostenrechnungen Spielraum fur die Kostenzuweisung be-
steht und Uberpriifungen grundsatzlich sehr aufwandig sind.

Die Wettbewerbskommission beantragt daher, den Gesetzesentwurf
unter dem Gesichtspunkt des Regulierungsaufwands kritisch zu tber-
prufen.

Bezluglich des Regulierungsaufwandes ist anzumerken, dass das
Wahlmodell der abgesicherten Grundversorgung auch unter diesem
Aspekt abzulehnen ist. Wie dargelegt, vermag das Wahlmodell die
Versorgungssicherheit nicht zu erhdhen. Es ist jedoch mit erheblichem
Regulierungsaufwand verbunden. So sollen etwa die Netzbetreiber zu
einer Kostentragerrechnung verpflichtet werden, Kriterien fur die Ein-
heitlichkeit der Tarife sind festzulegen und deren Einhaltung zu tber-
wachen, Modalitaten fur den Wechsel in den "freien Markt" und zu-
ruck sind zu bestimmen und einzuhalten.

2. Bemerkungen zu den einzelnen Gesetzesartikeln
2.1 Allgemeine Bestimmungen (1. Kapitel)

Artikel 4 Begriffe: Die Wettbewerbskommission beantragt, die Defini-
tion fur feste Endverbraucher (Bst. €) wie folgt zu andern: ""Kunden,
welche Elektrizitat nicht fur kommerzielle Zwecke nutzen. Bei Vorlie-
gen eines Handelsregistereintrages wird kommerzielle Nutzung ver-
mutet." Zur Begrindung wird auf die Ausfihrungen unter 1.1 verwie-
sen. Der Handelsregistereintrag stellt ein klares und einfach handhab-
bares Kriterium zur Unterscheidung zwischen kommerziellen und
Haushaltskunden dar. Durch den Vermutungstatbestand kann miss-
brauchlichen Handelsregistereintragungen entgegengetreten werden,
ebenso ermadglicht es, offensichtlich kommerziell tatige Stromverbrau-
cher auch ohne Handelsregistereintrag anzuerkennen.
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2.2 Versorgungssicherheit (2. Kapitel)

Artikel 7 Wahlmodell abgesicherte Grundversorgung: Die Wettbe-
werbskommission beantragt die Streichung dieses Artikels. Zur Be-
grundung wird auf die Ausfuhrungen unter 1.2.1 verwiesen.

Artikel 8 Verantwortung der Elektrizitatswirtschaft: Die Wettbewerbs-
kommission beantragt die Streichung des 2. Satzes. Zur Begrindung
wird auf die Ausfihrungen unter 1.3 verwiesen.

2.3 Netznutzung (3. Kapitel)

Artikel 11 Netzzugang: Die Wettbewerbskommission beantragt, Ab-
satz 2 wie folgt zu andern: "Haushaltskunden haben keinen Netzzu-
gang." Zur Begrundung wird auf die Ausfuhrungen unter 1.1 verwie-
sen.

Artikel 12 ff. Netznutzungsentgelt: Die Wettbewerbskommission be-
antragt, den Zuweisungsschlissel gemass Artikel 12 Absatz 5 unter
dem Aspekt der Wettbewerbsneutralitat zwischen zentraler und de-
zentraler Elektrizitatserzeugung zu prufen. Zur Begrundung wird auf
die Ausfihrungen unter 1.2.2 verwiesen.

Bei Berechnung des Netznutzungsentgeltes ist der Benchmarking-
Methode gegenuber einer rein kostenorientierten Berechnung der
Vorzug zu geben.

2.4 Strafbestimmungen (7. Kapitel)

Die Wettbewerbskommission beantragt, fur die in Artikel 33 genann-
ten Widerhandlungen neben Bussen gegen natirliche Personen Ver-
waltungssanktionen gegen Unternehmen vorzusehen. Es ist kaum
maoglich, die betreffenden Widerhandlungen einer bestimmten Person
anzulasten. So werden etwa Preisentscheide oftmals in einem Gremi-
um gefallt, wobei die relevanten Daten im Voraus von Drittpersonen
aufbereitet werden. Auch in Unbundling-Vorgéngen sind in der Regel
verschiedene Personen involviert. Um Widerhandlungen wirkungsvoll
sanktionieren zu kdnnen, muss deshalb gegen Unternehmen als juristi-
sche Personen vorgegangen werden kdnnen.

2.5 Anderung des Energiegesetzes vom 26. Juni 1998

Artikel 7b Massnahmen zur Erh6hung der Elektrizitatserzeugung aus
erneuerbaren Energien: Um Wettbewerbsneutralitat zu gewahrleisten,
sind die Mindestmengen von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien,
welche an die Kunden abzugeben sind, als prozentuale Quote festzu-
legen, wie dies gemass Botschaft (S. 84) vorgesehen ist.
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Vernehmlassungsfragen des Bundesrates
betreffend das ""Bundesgesetz uber die Stromversorgung"

Thema A: Vorgezogene Regelung des grenzuberschreitenden
Handels

Vorgeschlagen wird eine umfassende Gesetzesvorlage tber die Strom-
versorgung, wobei die Regelung flur den grenzuberschreitenden
Stromhandel durch eine Revision des Elektrizitatsgesetzes zeitlich be-
fristet vorgezogen wird.

- Al: Befurworten Sie die zeitlich befristete und vorgezogene Re-
gelung des grenzuberschreitenden Stromhandels?

X JA
O NEIN
- A2: |hr Kommentar

Thema B: Zweite Etappe: Wahlmodell mit abgesicherter
Stromversorgung

Vorgeschlagen wird, dass anschliessend an die erste Etappe, das heisst
funf Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes, das Wahlmodell mit abge-
sicherter Stromversorgung (WAS) fur kleine Endverbraucher einge-
fuhrt wird. Das Wahlmodell sieht vor, dass der kleine Endverbraucher
mit einem Jahresverbrauch unter 100'000 kWh pro Verbrauchsstatte
wahlen kann, ob er den Strom frei im Markt beziehen will oder wie
bisher, vom angestammten Versorgungsunternehmen versorgt werden
Mmuss.

- B1: Beflrworten Sie diese Ausgestaltung des Wahlmodells?
O JA
X NEIN

- B2: Ihr Kommentar

Das Wahlmodell fuhrt zu einer Ungleichbehandlung von
Stromanbietern, in dem es Netzbetreibern in Abhangigkeit
der an ihr Netz angeschlossenen 'kleinen' Endverbrau-
chern grossere Pflichten auferlegt. Weiter zementiert es
gesetzlich die Struktur des Netzbetreibers als Stromverkau-
fer und fuhrt zu einem erhdhten Regulierungsaufwand,
ohne die Versorgungssicherheit zu steigern.

Thema C:  Zeitliche Etappierung der Marktoffnung

Vorgeschlagen wird eine Offnung in zwei Etappen. Griinde dafur sind
die Ablehnung des EMG aber auch die damit gebotene Mdglichkeit,
Erfahrungen aus der ersten Etappe zu nutzen. Die erste Etappe mit
einer Teilmarktoffnung dauert funf Jahre. In der nachfolgenden Etap-
pe soll fur kleine Endverbraucher das Wahlmodell mit abgesicherter
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Stromversorgung (WAS) eingefuhrt werden (WAS: Wahl zwischen frei-
er Lieferantenwahl oder Versorgung durch das bisherige Versorgungs-
unternehmen).

- Cl: Befurworten Sie eine 5-jahrige Teilmarktoffnung als erste

Etappe?
X JA
[0 NEIN
- C2: Befurworten Sie die anschliessende Offnung mit dem WAS?
L JA
X NEIN

- C3: Inr Kommentar

Die Wettbewerbskommission kann eine Teilmarkt6ffnung
nur befurworten, wenn der Markt in der ersten Etappe fur
samtliche kommerziellen Kunden geodffnet wird (vgl. Ant-
wort zu Thema D). Das Wahlmodell mit abgesicherter
Grundversorgung wird aus den unter B genannten Grinden
abgelehnt.

Thema D: Erste Etappe: Grenze von 100°000 kWh zwischen
festen und freien Endverbrauchen

Die Expertenkommission hat als Kompromiss festgelegt, dass End-
verbraucher, die einen Jahresverbrauch von mehr als 100 MWh auf-
weisen, freie Lieferantenwahl haben. Die anderen Endverbraucher
bleiben fest beim bisherigen Versorgungsunternehmen. Der Bundesrat
ist vorbehaltlich der Vernehmlassungsresultate der Auffassung, dass
eine tiefere Grenze zu bevorzugen ware

- D1: Befurworten Sie fur die erste Etappe die gewahlte Grenze
von 100’000 kWh zwischen freien und festen Endverbrau-
chern?

0 JA
X NEIN

- D2:. Befurworten Sie flr die erste Etappe eine Grenze unter
100’000 kWh zwischen freien und festen Endverbrauchern?

O JA
Falls ja, welche Grenze?
X NEIN
- D3: Ihr Kommentar

Die Grenzziehung aufgrund des Stromverbrauchs fuhrt zu
Wettbewerbsverzerrungen zwischen Strombezigern und
ist deshalb abzulehnen. Stattdessen ist eine Unterteilung
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zwischen kommerziellen Kunden und Haushaltskunden
vorzunehmen.

ThemaE: Der Ubergang von der ersten zur zweiten Etappe

Ein wesentliches Element des Kompromisses der Expertenkommission
ist ein dem fakultativen Referendum unterliegender Bundesbeschluss
zur Einfuhrung der zweiten Etappe.

- E1: BeflUrworten Sie diese Moglichkeit des fakultativen Referen-
dums vor Inkrafttreten der zweiten Etappe?

O JA
O NEIN
- E2: lThr Kommentar

Sollte die zweite Etappe nicht verwirklicht werden, wird
die unter D genannte Wettbewerbsverzerrung zum Dauer-
zustand. Entscheidet der Jahresverbrauch Uber das Beste-
hen von freier Lieferantenwahl, ist ein neuer Bundesbe-
schluss zur Einfuhrung der zweiten Phase daher abzuleh-
nen.

Thema F: Die Forderung von erneuerbaren Energien und der
Energieeffizienz

Vorgeschlagen wird, dass im Gesetz ein konkretes, verbindliches und
quantifizierbares Ziel fur die Forderung der erneuerbaren Energien
sowie der Energieeffizienz festgelegt wird. Bei der Umsetzung sollen
vorerst die Strombranche und die Wirtschaft ihre eigenen Anstren-
gungen vorantreiben (freiwillige Massnahmen). Die Zielerreichung soll
Uberpruft werden. Falls sich abzeichnet, dass mit freiwilligen Mass-
nahmen die Ziele nicht erreicht werden, trifft der Bund frihestens
nach funf Jahren die nétigen Massnahmen.

- F1: Begrussen Sie den vorgeschlagenen Weg der verbindlichen,
quantifizierbaren Ziele, der Freiwilligkeit von Massnahmen
und subsidiaren Massnahmen des Bundes im Falle, dass die
Ziele verfehlt werden?

0 JA
1 NEIN

- F2: Begrussen Sie das vorgeschlagene Ziel, bis ins Jahr 2030 die
durchschnittliche Erzeugung pro Jahr aus erneuerbaren Ener-
gien um 5400 GWh zu erh6hen?

O JA
1 NEIN
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- F3: Befurworten Sie, als subsidiare Massnahmen des Bundes, eine
an den Kosten orientierte Einspeisevergutungsregelung fur
Strom aus erneuerbaren Energien (befristet und abnehmend,
um einen Innovationsanreiz zu gewéahren)?

0 JA
O NEIN

- F4: BeflUrworten Sie, als subsidiare Massnahmen des Bundes, eine
Quotenregelung, kombiniert mit einem internationalen Zerti-
fikatehandel, fur erneuerbare Energien?

O JA
O NEIN

- F5: Befurworten Sie, als subsidiare Massnahmen des Bundes, eine
kombinierte Regelung fur Quoten (kombiniert mit einem in-
ternationalen Zertifikatehandel) fur erneuerbare Energien
und einer kostendeckenden Vergutung fur Strom aus erneu-
erbaren Energien zur Gewahrleistung der Investitionssicher-
heit?

O JA
O NEIN
- F6: Ihr Kommentar

Da es sich um eine umweltpolitische Fragestellung handelt,
enthalt sich die Wettbewerbskommission grundsatzlich ei-
ner Stellungnahme.

Thema G: Ubertragungsnetzbetreiber

Vorgeschlagen wird, dass der Ubertragungsnetzbetreiber eine selbst-
standige, privatrechtliche Aktiengesellschaft mit Sitz in der Schweiz ist.
Diese Gesellschaft wird schweizerisch beherrscht.

- G1: Befurworten Sie die Schaffung eines Ubertragungsnetz-
betreibers als

[0 privatrechtliche Aktiengesellschaft, schweizerisch beherrscht
(Vorschlag gemass Bundesgesetz Uber die Stromversorgung)?

[0 staatliche Netzgesellschaft?
- G2: Ihr Kommentar

Solange die verfassungsmassige Zulassigkeit nicht voll-
standig geklart und die Modalitdten nicht klar definiert
sind, enthalt sich die Wettbewerbskommission einer Stel-
lungnahme.
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Subkommission Pa.lv. 03.409 "Elektrizitatsmarkt"*

ERGANZENDE FRAGEN ZUR VERNEHMLASSUNG BUNDESGESETZ
UBER DIE STROMVERSORGUNG DES UVEK

16.6.2004

1.

Befurworten Sie, dass nur die wesentlichen Rahmenbedingungen
auf Gesetzesstufe und die ubrigen Detailbestimmungen auf Ver-
ordnungsstufe zu regeln sind?

X JA

1 NEIN

- Falls JA: Welche Elemente des vorliegenden Entwurfes
des Gesetzes Uber die Stromversorgung koénn-
ten auch auf Verordnungsstufe geregelt wer-
den?

- Falls NEIN: Welche Losung bevorzugen Sie?

- Kommentar: Dies entspricht dem ublichen Vorgehen
beim Erlass von Rechtsvorschriften.

Befurworten Sie, dass im neuen Bundesgesetz Uber die Stromver-
sorgung das Subsidiaritats- und Kooperationsprinzip konsequent
umgesetzt wird, insbesondere im Bereich des Verteilnetzes bezie-
hungsweise der Netznutzungsentgelte?

O JA
X NEIN

- Falls NEIN: Bevorzugen Sie ein detaillierteres Gesetz, das
die Rechtssicherheit in den Bereichen Wettbe-
werb, Versorgungssicherheit und erneuerbare
Energien gewahrleistet?

- Kommentar: Regulierung ist ein hoheitlicher Akt. Wird
die Regulierung den Betroffenen uberlas-
sen, dient sie in erster Linie den Interes-
sen der Branche und hdchstens in zweiter
Linie der Steigerung der volkwirtschaftli-
chen Effizienz.

Befurworten Sie im neuen Bundesgesetz Uber die Stromversor-
gung spezielle Regelungen mit dem Ziel, die Versorgungssicher-
heit (insbesondere Reservehaltung) zu gewéhrleisten?

0 JA
O NEIN

Da es sich nicht um wettbewerbspolitische Fragestellungen
handelt, enthalt sich die Wettbewerbskommission grund-
satzlich einer Stellungnahme.
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- Falls JA:

- Falls NEIN:
- Kommentar:

Sind Sie mit der im Entwurf des Gesetzes uber
die Stromversorgung vorgeschlagenen LOsung
(Art. 5-9) einverstanden? Nein

Sehen Sie andere Mdoglichkeiten?

Regulierungen sollten moglichst wettbe-
werbs- und strukturneutral ausgestaltet
sein und mit geringem Aufwand stattfin-
den. Das Wahlmodell der abgesicherten
Stromversorgung erfullt diese Kriterien
nicht und ist deshalb abzulehnen. Weiter
besteht die Gefahr, dass durch die in Arti-
kel 8 festgelegte Zusammenarbeit der
Stromunternehmen volkswirtschaftlich
schadliche Mengenabreden ermoglicht
oder erleichtert werden.

4. Beflrworten Sie im neuen Bundesgesetz Uber die Stromversor-
gung Regelungen zur Starkung der Marktposition der erneuerba-
ren Energien, insbesondere der einheimischen Wasserkraft?

O JA
O NEIN
- Falls JA:

- Kommentar:

Bevorzugen Sie die im abgelehnten Elektrizi-
tatsmarktgesetz vorgesehene Losung (Art. 28
Darlehen an Wasserkraftwerke), oder bevor-
zugen Sie eine alternative Losung?

Da es sich nicht um wettbewerbspoliti-
sche Fragestellungen handelt, enthéalt sich
die Wettbewerbskommission einer Stel-
lungnahme.

5. Beflurworten Sie, dass im neuen Bundesgesetz Uber die Stromver-
sorgung die Massnahmen fur eine effiziente Stromnutzung kon-
kretisiert werden, zum Beispiel durch

- verbindliche Vorschriften fur effiziente Gerate (Mindest-
Anteil A-Klasse) gegen unnoétige Stand-by-Verluste;

- die Forderung von Energieeffizienzmassnahmen (z.B. Ersatz
von ineffizienten Elektroheizungen durch Warmepumpen);

- Vorschriften Uber die Tarifstruktur fur die Netznutzung, wel-
che dem Anliegen einer effizienten Verwendung von Elektri-
zitdt Rechnung tragen (z.B. Vermeidung von Mengenrabat-

ten)?
O JA
O NEIN
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- Kommentar: Da es sich nicht um wettbewerbspoliti-
sche Fragestellungen handelt, enthalt sich
die Wettbewerbskommission einer Stel-
lungnahme.

B2.7 |2. Anhorung zur Anderung der Technischen
Verordnung uber Abfalle (TVA)

Stellungnahme; Art. 46 Abs. 2 KG
Préavis; art. 46 al. 2 LCart
Preavviso; art. 46 cpv. 2 LCart

Aus den in der Folge dargelegten Grinden hat die Wettbewerbskom-
mission beantragt, dass

1. der Bundesrat das Ersuchen der Stiftung Auto Recycling Schweiz
um Festlegung eines Einzugsgebiets ablehne, und

2. auf dem Verordnungsweg in wettbewerbsneutraler Weise fest-
schreibe,

a. welche Auflagen bei der Entsorgung von Fahrzeugen zu be-
achten sind, und

b. dass alle Akteure verpflichtet sind, fur die korrekte Entsor-
gung der hergestellten beziehungsweise importierten Fahr-
zeuge zu sorgen.

Allgemeines zur Entsorgung von Altstoffen

Die Kartellkommission (Vorgangerin der Wettbewerbskommission)
empfahl dem Bundesrat in ihrem Bericht Uber die Wettbewerbsver-
haltnisse auf Altstoffméarkten, dass der Bundesrat den oder die Entsor-
gungspflichtigen bezeichnen und die Auflagen festlegen solle, welche
der oder die Entsorgungspflichtigen bei der Entsorgung der Altstoffe
mindestens zu erfullen habe, sofern bei der Altstoffentsorgung
marktwirtschaftliche Instrumente nicht zur Anwendung kommen
konnten (vgl. Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommis-
sion und des Preistiberwachers VKKP 2/1996; S. 55). Ist festgelegt, wer
die Entsorgung zu Ubernehmen hat und welche Auflagen dabei zu
beachten sind, ist dem Verpflichteten die weitere Organisation der
Entsorgung zu Uberlassen.

Die Wettbewerbskommission teilt diesbeziiglich die Meinung der Kar-
tellkommission und erkennt im vorliegenden Fall keinen Grund, wes-
halb vom eben genannten Grundsatz abgewichen werden sollte.

Anzuflugen bleibt an dieser Stelle, dass die vom Entsorgungspflichti-
gen zu erfullenden Auflagen in wettbewerbsneutraler Weise festge-
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schrieben werden sollten. Im konkreten Fall ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere der Grundsatz der Technologieneutralitat (= keine
Technologie wird bevorteilt) zu nennen. So wird im erlauternden Be-
richt der beabsichtigte Staatseingriff damit begrindet, dass die heuti-
gen Behandlungsverfahren fur Shredderabféalle (RESH) nicht zu befrie-
digen vermochten. Insbesondere wirde die Stiftung beflrchten, dass
"ohne flankierende Massnahmen die in der Schweiz anfallenden
Shredderabfalle weiterhin in anderen, allenfalls billigeren und auch
oOkologisch weniger hoch stehenden Anlagen entsorgt werden konn-
ten" (S. 3 des erlauternden Berichts).

Nach Auffassung der Wettbewerbskommission hat der Gesetzgeber
alle RESH-Behandlungsverfahren zuzulassen, welche die umweltrecht-
lichen Anforderungen erfillen. Insbesondere sollte vermieden werden,
durch entsprechende Ausgestaltung der Rahmenbedingungen gewisse
Verfahren zu benachteiligen, welche die umweltrechtlichen Anforde-
rungen erflllen. Die regulatorische Bevorteilung der zu einem be-
stimmten Zeitpunkt gerade besten Entsorgungstechnologie fur eine
bestimmte Abfallfraktion dirfte tendenziell dazu fihren, dass die
Schweiz letztendlich mit Entsorgungsmonopolen tbersat wird, weil es
vermutlich fur jede Abfallfraktion ein ""bestes" Entsorgungsverfahren
gibt. Um Wettbewerb auch im Entsorgungsbereich zu ermoéglichen be-
ziehungsweise zu erhalten, ist daher wesentlich, dass der Gesetzgeber
zwar bestimmt, welche Umweltkriterien bei der Entsorgung zu erful-
len sind, dies aber in einer technologieneutralen Weise tut.

In diesem Zusammenhang ist Artikel 14a Absatz 3 des Entwurfs zu er-
wahnen, welcher eine bestimmte Entsorgungstechnik, namlich die
Verglasung, festschreibt. Die Festschreibung bestimmter Entsorgungs-
techniken behindert tendenziell den Innovationswettbewerb in die-
sem Bereich. Sofern moglich, sollte eine technologieneutrale Formulie-
rung gewahlt werden. Dies gilt auch fur Anhang 1, Ziffer 13, auf wel-
chen der genannte Artikel verweist.

Zur Festlegung eines Einzugsgebiets

Wie im erlauternden Bericht zur Anderung der TVA betreffend die
Entsorgung von RESH auf Seite 3 ausgefuhrt, wird die RESH-Anlage
eine ""gewisse Monopolstellung bei der RESH-Entsorgung einnehmen™'.
Dies insbesondere, weil die TVA in Artikel 14b in Verbindung mit Arti-
kel 57a neu bestimmen soll, dass die Inhaber von Shredderabfallen
diese Abfalle wahrend 12 Jahren der Abfallbehandlungsanlage der
Stiftung Auto Recycling Schweiz zu Ubergeben haben.

Wir gehen darin einig, dass ein Investitionsvorhaben (gleich welcher
Grosse) nur realisiert wird, wenn sich die Investition mit hinreichenden
Aussichten profitabel gestalten, zumindest aber amortisieren lassen
wird. Daher ist es auch verstandlich, dass Unternehmen vor dem Tati-
gen solcher Investitionen die Marktverhaltnisse prufen, um das Investi-
tionsrisiko auf ein Minimum zu beschranken.
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Im vorliegenden Fall versuchen die potenziellen Investoren daruber
hinaus jegliches Risiko zu vermeiden, indem sie die Nachfrage nach
ihrem Produkt und damit dessen Rentabilitat durch einen Staatsein-
griff garantieren lassen mochten.

Auch im Entsorgungsbereich und in anderen Wirtschaftsbereichen gibt
es allerdings Unternehmen, die vergleichbare Investitionssummen un-
ter dhnlichen Risikobedingungen, das heisst Unsicherheiten beztglich
der zuklunftigen Nachfrage, aufbringen. Zu denken ist zum Beispiel an
Fertigungslinien bei der Automobilherstellung, welche mit sehr gros-
sen Verlusten abgeschrieben werden mussen, wenn sich ein bestimm-
tes Modell nicht als erfolgreich erweist. Das unternehmerische Risiko,
welches die Stiftung beim Bau der RESH-Anlage eingeht, scheint uns
angesichts dieser Tatsachen auch ohne absichernde Staatseingriffe
tragbar, insbesondere wenn bedacht wird, dass sich die Automobil-
Importeure Uber die Hohe der Entsorgungsbeitrdge absprechen, das
heisst dem "unternehmerischen Risiko™ im vorliegenden Fall durch
Vereinbarung weitgehend entgehen kénnen.’

Unter den Automobil-Importeuren gibt es keinen Wettbewerb bezig-
lich der Entsorgung von ihnen hergestellter beziehungsweise impor-
tierter Fahrzeuge. Heute ist die spatere Entsorgung der produzierten
Ware zunehmend Pflicht der Hersteller, so auch der Fahrzeugherstel-
ler. Die Entsorgung kann daher als Kostenfaktor bei der Produktion
eines Guts betrachtet werden, gleich wie andere Inputs auch, welche
zur Herstellung einer bestimmten Ware notwendig sind. Die Entsor-
gung kaufen die Automobilhersteller beziehungsweise -importeure
aber im Gegensatz zu anderen Inputs gemeinsam ein, so dass sich all-
fallige unternehmerische Fehlentscheide nicht auf die Wettbewerbs-
fahigkeit eines einzelnen Unternehmens auswirken, sondern glei-
chermassen auf alle Unternehmen der Branche und dies - im vorlie-
genden Zusammenhang entscheidend - in wettbewerbsneutraler Wei-
se. FUr ein gemeinsames Vorgehen im Entsorgungsbereich mag es Effi-
zienzgrunde geben; gleichzeitig wird dadurch aber auch das unter-
nehmerische Risiko stark abgefedert.

' Die Automobil-Importeure tiberweisen heute CHF 30.- (in Zukunft [...]) pro eingefiihrten
Neuwagen an die Stiftung. Es handelt sich somit um so genannte vorgezogene Entsor-
gungsbeitrage. Im vorliegenden Fall ist allerdings zweifelhaft, ob vorgezogene Beitrage
tatsachlich notwendig sind, um das "wilde" Entsorgen von Fahrzeugen zu verhindern. An-
ders als z.B. bei elektrischen und elektronischen Geraten ist der Inhaber eines Fahrzeugs nur
ausnahmsweise nicht identifizierbar, da sich die Fahrzeugnummer (Chassis-Nummer) nur
schwer entfernen lasst. ""Wilde" Entsorgung von Automobilen ist in der Schweiz denn auch
nicht zu beobachten. Effizienzgrinde wie z.B. bei den vom Swico oder der Sens erhobenen
vorgezogenen Recyclingbeitragen, welche eine solche Branchenvereinbarung Uber die Er-
hebung von Entsorgungsbeitragen rechtfertigen kénnen, lassen sich hier daher kaum er-
kennen (vgl. dazu RPW 2002/2, S. 260, Rz. 59).
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In der RESH-Anlage lassen sich zudem ahnliche Abfalle behandeln (er-
lauternder Bericht, S. 3), was die Nachfrage nach den Kapazitaten der
Anlage erh6ht und damit deren Abhangigkeit von Shredderabféllen
vermindert. Das unternehmerische Risiko wird dadurch nochmals ver-
ringert.?

Aus diesen Grunden lehnt die Wettbewerbskommission die Festlegung
eines Einzugsgebiets fur Shredderabféalle zu Gunsten der Stiftung Auto
Recycling Schweiz ab.

Erganzend sei an dieser Stelle erwahnt, dass es zwar durchaus zutref-
fend ist, wonach es kartellrechtlich unzuléssig wéare, wenn die Stiftung
maogliche Konkurrenten der RESH-Behandlungsanlage durch eine ge-
zielte Preisunterbietung aus dem Markt drangen oder vom Marktzu-
tritt abhalten wirde (erlauternder Bericht, S. 3 f.). Hingegen ist frag-
lich, ob - wie im erlauternden Bericht auf Seite 4 erwahnt - die Anlage
das marktbeherrschende Unternehmen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2
KG ware. Wahrscheinlicher ist, dass die Stiftung beziehungsweise die
hinter der Stiftung stehenden Automobilimporteure als marktbeherr-
schend bezeichnet wirden.

B2.7 |3. Modification de la Loi sur les brevets
d'invention - Procédure de consultation

Stellungnahme; Art. 46 Abs. 2 KG
Préavis; art. 46 al. 2 LCart
Preavviso; art. 46 cpv. 2 LCart

(Extrait)

La Commission de la concurrence maintient d'une facon générale
qu'en [|'état actuel des choses, il est impératif de ne pas ancrer le prin-
cipe de I'épuisement national dans la Loi sur les brevets, contrairement

?Gemass dem erlauternden Bericht, S. 4, miissen diese anderen Abfalle zu Bedingungen des
Marktes bezogen werden. Die Erfahrung zeigt, dass es nicht einfach ist, diese Bedingungen
festzustellen. Insbesondere weil nur dann von Quersubventionierung gesprochen werden
kann, wenn die Behandlung dieser Abfélle zu Preisen erfolgt, welche die inkrementalen
Kosten (spezifisch fiur diese Behandlung anfallende Zusatzkosten) nicht decken. Die inkre-
mentalen Kosten kdnnen allerdings weit unter von anderen Unternehmen geltend gemach-
ten ""Bedingungen des Marktes™ liegen. Falls fur RESH tatséchlich ein Einzugsgebiet festge-
schrieben wird, birgt auch dies, d.h. die Behandlung anderer Abfélle in der RESH-Anlage,
viel Konfliktstoff.
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a ce qui est prévu a l'article 9b du projet. Il ne serait en tous les cas pas
logique de le faire alors que la question de la négociation d'un éven-
tuel accord bilatéral avec I'Union européenne est toujours en suspens.
Par ailleurs, elle réitére son affirmation selon laquelle le principe de
I'épuisement international apporte la meilleure solution pour la Suisse
en |'état actuel de son intégration européenne (cf. Recommandation
de la Commission de la concurrence du 2.12.2003).

En effet, I'introduction du principe de I'épuisement international des
brevets faciliterait les importations paralléles et rendrait du méme
coup plus difficile le cloisonnement du marché suisse vis-a-vis de
I'étranger. L'adoption de ce principe en droit des brevets induirait ain-
si des effets économiques positifs a grande échelle. En comparaison, la
Loi sur les cartels ne permet pas de supprimer de maniere générale les
restrictions aux importations paralléles. Elle ne peut le faire qu'au cas
par cas lorsque les conditions prévues par la loi sont remplies. De plus,
il peut s'écouler parfois plusieurs années entre la réception d'une
plainte et I'entrée en force d'une décision.

Par ailleurs, il convient de relever que le droit a la liberté économique,
tel qu'il ressort de I'article 27 de la Constitution fédérale, n'a pas éte
suffisamment mis en évidence dans le projet. Or, ce droit couvre éga-
lement la liberté d'entretenir des relations commerciales avec I'étran-
ger dont la liberté d'exporter et d'importer des produits, tel que cons-
taté par le Tribunal fédéral dans I'arrét Chanel (ATF 122 Ill 469, 480). I
est du devoir des autorités fédérales de veiller a ce que la Iégislation
mise en place soit conforme a la Constitution fédérale. Il est expresse-
ment prévu a l'article 35 alinéa 3 de la Constitution fédérale que les
autorités doivent veiller a ce que les droits fondamentaux, y compris le
droit d'importer des marchandises, soient aussi réalisés dans les rela-
tions qui lient les particuliers entre eux.

Enfin, il est inapproprié de considérer que la Suisse ne pourrait intro-
duire I'épuisement régional, sans au préalable conclure d'accord avec
I'Union européenne. En tant qu'Etat souverain, la Suisse est en droit
d'adopter la réglementation qui lui apparait la plus opportune. Il faut
également mentionner que la Suisse fait partie depuis 1960, respecti-
vement 1972 de I'association européenne de libre échange. Or, pour
de telles zones, le droit de I'OMC contient des dispositions particuliéres
permettant de déroger dans certains cas aux regles générales, notam-
ment a celle du traitement de la nation la plus favorisée (cf. Message 1
du Conseil fédéral du 19 septembre 1994 sur I'accord GATT, FF 1994 IV
p. 410 ss., ou il est expressément prévu que "Cet instrument compati-
ble avec I'article XXIV de I'Accord général du GATT, permet de déve-
lopper les relations avec I'Union européenne dans le domaine des
marchandises, en dérogeant a la clause de la nation la plus favorisée
de I'Accord général du GATT".) De plus, la question de savoir si, en cas
d'adoption unilatérale par la Suisse du principe d'épuisement régional,
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I'accord sur les aspects des droits de la propriété intellectuelle (ADPIC;
RS 0.632.20) serait violé, notamment l'article 4 sur le traitement de la
nation la plus favorisée, est toujours ouverte et il nous parait inoppor-
tun de restreindre notre liberté de manceuvre sur la base d'une ques-
tion mal posée. En effet, I'accord ADPIC, en particulier la clause de la
nation la plus favorisée, s'applique a la protection matérielle des bre-
vets et pas a la problématique de I'épuisement du droit.

Il convient finalement de rappeler les intéréts en présence: I'introduc-
tion par la Suisse de I'épuisement régional envers les pays membres de
I'Union européenne ne change pas la situation sur le marché par rap-
port a des pays tiers tels que les USA ou le Japon. Les entreprises
étrangeres et les importateurs suisses peuvent empécher les importa-
tions de ces pays vers la Suisse, mais pas les importations provenant de
I'Union européenne. La Suisse se trouverait ainsi dans une situation
comparable a celle des Etats membres de I'Union.

Compte tenu de ce qui précede, la Commission de la concurrence pro-
pose de biffer purement et simplement I'article 9b du projet de
modification de la Loi sur la protection des brevets qui prévoit d'ancrer
le principe de I'épuisement national des brevets.
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B2 8. BGBM
LMI
LMI

B2.8 |1. Marchés publics Geneve

Empfehlung; Art. 8 Abs. 2 BGBM
Recommandation; art. 8 al. 2 LMI
Raccomandazione; art. 8 cpv. 2 LMI

Recommandation du 5 juillet 2004 selon I'article 8 alinéa 2 de la Loi sur
le marché intérieur (LMI) en I'affaire marchés publics Genéve concer-
nant le Réglement genevois sur la passation des marchés publics en
matiére de construction du 19 novembre 1997 (L 6 05.01)

1. Etat de fait

1. En avril 2003, les autorités valaisannes ont interpellé la Commis-
sion de la concurrence au sujet de I'admissibilité, du point de vue de la
Loi fédérale sur le marché intérieur (LMI; RS 943.02), de la pratique
genevoise exigeant, pour la passation de marchés publics, que les en-
treprises soumissionnaires respectent les conventions collectives de
travail du lieu de destination, soit celles qui sont applicables a Genéve.

2. Lors des recherches menées par le secrétariat de la Commission de
la concurrence, il est apparu que la pratique genevoise était fondée
sur le Réglement genevois sur la passation des marchés publics en ma-
tiere de construction du 19 novembre 1997 (L 6 05.01; ci-apres: le Ré-
glement), qui contient notamment les dispositions suivantes:

Art. 11 Respect des conditions de travail locales

Lors de la passation de marchés réalisés dans le canton, seu-
les doivent étre prises en considération les offres des soumis-
sionnaires qui respectent les disposition de protection du
travail, de méme que les conditions des conventions collecti-
ves de travail, les contrats-types de travail, ou, en leur ab-
sence, les prescriptions usuelles dans la branche, applicables
au lieu ou est réalisée la prestation.

Art. 28 Respect des conditions de travail

! Ne sont prises en considération que les offres accompa-

gnées des attestations:

[.]

3° certifiant, pour le personnel travaillant sur territoire ge-
nevois:
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a) soit que le prestataire est lié par la convention collective
de travail de sa branche, applicable a Geneve,

b) soit qu’il a signé, aupres de l'office cantonal de
I'inspection et des relations du travail (ci-aprés: I'office
cantonal), un engagement de respecter les usages de sa
profession en vigueur a Genéve, notamment en ce qui
concerne la couverture du personnel en matiére de re-
traite, de perte de gain en cas de maladie, d’assurance
accident et d’allocations familiales;

[.]

2

Pour obtenir I'attestation prévue a l'alinéa 1, chiffre 3
lettre b, il doit:

a) prendre connaissance aupres de I'office cantonal des
usages locaux de sa profession;

b) signer a I'office cantonal un engagement officiel de
respecter ces usages, a I’égard de son personnel travail-
lant sur territoire genevois

[...]
Art. 29 Réciprocité

Ne sont admis a soumissionner que les prestataires domici-
liés dans un canton ou un pays accordant la pleine réciproci-
té aux prestataires genevois exercant la méme activité.

3. Estimant que ces dispositions étaient contraires a la LMI en créant
des restrictions inadmissibles au libre acces au marché, le secrétariat de
la Commission de la concurrence a adresse, le 10 mars 2004, un cour-
rier au Département de I'aménagement, de I'équipement et du loge-
ment de la République et Canton de Genéve (ci-apres: DAEL). Il lui a
fait part de ses doutes quant a I'admissibilité de ces prescriptions en
regard de la LMI et lui a donné la possibilité de se prononcer a ce su-
jet.

4. Les observations du DAEL sont parvenues au secrétariat de la
Commission de la concurrence le 3 mai 2004. Il I'informe qu'il est pré-
vu, lors d'une prochaine révision du Reglement, d‘abandonner la
clause de réciprocité contenue a son article 29. En revanche, il estime
qu'un risque de dumping salarial justifie le fait d'exiger des soumis-
sionnaires externes qu'ils respectent les conventions collectives et usa-
ges locaux en vigueur a Geneve. Il sera revenu plus loin en tant que
besoin sur le détail des arguments du DAEL.

5. Les présentes recommandations se fondent sur I'article 8 LMI, qui
donne a la Commission de la concurrence, en tant qu'autorité de sur-
veillance de cette loi, la compétence d'adresser a la Confédération, aux
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cantons et aux communes des recommandations concernant les actes
Iégislatifs envisagés ou existants.

2. Principes de base régissant la LMI

6. La LMI garantit & toute personne ayant son siége ou son établis-
sement en Suisse l'acces libre et non discriminatoire au marché afin
qu'elle puisse exercer une activité lucrative sur tout le territoire suisse
(art. 1 al. 1 LMI). Elle prescrit & la Confédération, aux cantons, aux
communes et aux autres organes assumant des taches publiques de
veiller a ce que leurs prescriptions ou décisions concernant I'exercice
d'activités lucratives garantissent le droit pour toute personne d'offrir
des marchandises, des services et des prestations de travail sur tout le
territoire suisse (art. 2 al. 1 et 2 LMI).

7. La LMI repose essentiellement sur le principe du libre acces au
marché selon les prescriptions du lieu de provenance, c'est-a-dire que
toute personne a le droit d'offrir des marchandises, des services et des
prestations de travail sur tout le territoire suisse, pour autant que
I'exercice de I'activité lucrative en question soit licite dans le canton ou
la commune ou elle a son siege (art. 2 al. 1 LMI).

8. L'article 3 alinéa 1 LMI, permet toutefois de restreindre la liberté
d'acces au marché d'offreurs externes en fonction des prescriptions
applicables au lieu de destination. Ces restrictions ne sont cependant
admissibles que si elles:

a) s'appliquent de la méme fagon aux offreurs locaux,

b) sont indispensables a la préservation d'intéréts publics prépondé-
rants et

c) répondent au principe de la proportionnalité.

9. Ces restrictions ne doivent en aucun cas constituer un obstacle
déguisé aux échanges, destiné a favoriser les intéréts économiques lo-
caux (art. 3 al. 4 LMI).

10. Les marchés publics des cantons, des communes et des autres or-
ganes assumant des taches cantonales ou communales sont régis par le
droit cantonal ou intercantonal. Ces prescriptions, et les décisions fon-
dées sur elles, ne doivent pas discriminer les personnes ayant leur siege
ou leur établissement en Suisse d'une maniere contraire a I'article 3
LMI (art. 5 al. 1 LMI). La LMI ne contient pas de dispositions détaillées
en matiere de marchés publics mais vise simplement a garantir un ac-
ces non discriminatoire au marche.

11. Il s'agit des lors d'examiner, au regard des principes de la LMI, la
Iégislation genevoise sur la passation de marchés publics, qui contient
des dispositions limitant la liberté d'accés au marché des entreprises
extra-cantonales.
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3. Examen des dispositions cantonales contraires a la LMI
3.1 Article 29 Reglement - Clause de réciprocité

12. La réciprocité est possible en ce qui concerne des Etats qui sont
engageés par des traités internationaux. En revanche, la réserve de ré-
ciprocité est devenue caduque pour les cantons suite a I'entrée en vi-
gueur de la LMI. En effet, dans un marché intérieur suisse, tous les of-
freurs qui possedent un siege ou un établissement en Suisse disposent
d'un acceés libre et non discriminatoire au marche.

13. Pour ces raisons, et conformément a sa pratique antérieure en la
matiere (cf. recommandations publiées dans la revue DPC 1998/2, p.
329 ss., ch. 9-12; DPC 1998/2, p. 336 ss., ch. 11-15, p. 339; DPC 2000/2, p.
281 ss., ch. 15-16, p. 295), la Commission de la concurrence re-
commande de renoncer a cette clause de réciprocité, en ce
gu'elle concerne les cantons.

3.2 Articles 11 et 28 Reglement - Respect des conditions de tra-
vail genevoises

14. La Commission de la concurrence a également déja eu I'occasion
de rappeler la situation juridique en rapport avec la question du res-
pect des conditions de travail (DPC 1998/2, p. 329 ss., ch. 24-29, p. 335
s.; DPC 1998/2, p. 336 ss., ch. 24-28, p. 342 s.; DPC 2000/2, p. 281 ss., ch.
40-41, p. 291).

15. |l ressort des débats parlementaires précédant I'adoption de la
LMI, que dans le marché intérieur suisse, I'acces au marché doit avoir
lieu en fonction du respect des conditions de travail en vigueur au lieu
de provenance (Amt. Bull. NR 1995 1156, 1178; Amt. Bull. StR 1995
931, 934). Cette solution, voulue par le législateur fédéral, correspond
a lI'idée d'un marché intérieur uniforme dans lequel prévaut le principe
de I'égalité, ou pour le moins de I'équivalence, des réglementations
cantonales et communales de méme qu'un systeme de sécurité social
largement unifié. Cette interprétation est partagée par la doctrine et
la jurisprudence (cf. ch. 16 et 17 ci-dessous).

16. En vertu de l'article 3 alinéa 2 lettre d et alinéa 3 lettre a LMI, les
soumissionnaires extérieurs qui détachent des travailleurs pour exécu-
ter un marché dans un autre canton ne peuvent se voir imposer le res-
pect des conditions de travail qu'au lieu d'établissement de leur entre-
prise en Suisse. Le niveau des conventions collectives de travail (CCT)
étant a peu pres comparable dans toute la Suisse, une dérogation au
principe du droit du lieu de provenance ne se justifie pas et constitue-
rait une mesure protectionniste. La protection sociale suffisante des
travailleurs constitue le seul intérét général susceptible de justifier une
restriction, a I'exclusion de mesures de politique économique visant a
préserver des entreprises de la concurrence au nom d'une "égalité des
armes". Supprimer la concurrence des entreprises établies dans des
cantons économiquement plus faibles, ou le niveau des salaires est
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plus bas, reviendrait méme a contrecarrer le but de stimulation de la
concurrence intérieure poursuivi par la LMI. En conséquence, le prin-
cipe de proportionnalité prescrit I'application des prescriptions en vi-
gueur au lieu de provenance lorsque celles-ci permettent d'atteindre
la protection recherchée. Il s'oppose a une obligation de respect des
conditions de travail au lieu d'exécution du marché. Une exception
n'est possible qu'en cas de véritable dumping social (E. CLERC, Droit de
la concurrence, Commentaire romand, ad art. 5 LMI, ch. 126, p. 1360).

17. Le Tribunal fédéral, a I'ATF 124 | 107, cons. 2f, a confirmé cette
interprétation, en soulignant que I'obligation d'adhérer a une CCT
pour obtenir I'attribution d'un marché constituerait une restriction
inadmissible a la liberté d'accés au marché pour les entreprises exté-
rieures qui ne connaissent pas les mémes conditions: bien que poursui-
vant un objectif de politique sociale au sens de I'article 3 alinéa 2 let-
tre d LMI, une telle restriction serait contraire au principe de propor-
tionnalité (art. 3 al. 1, let. c et al, 3 LMI) et constituerait de surcroit un
obstacle deguisé aux échanges, destiné a favoriser les intéréts écono-
miques locaux (art. 3 al. 4 LMI). Cette vision est partagée par la
Commission de la concurrence (DPC 1997/4, p. 591, ch. 1-3). Par
ailleurs, une regle qui subordonne la participation a un marché public
a I'adhésion d'une CCT ou au respect des dispositions matérielles de
celle-ci est contraire au droit fedéral et aboutit pratiquement au
méme résultat qu'une décision d'extension d'une CCT, mais ignore les
conditions auxquelles I'extension est subordonnée et frustre les
dissidents des droits que la LECCT (RS 221.215.311) leur accorde
impérativement. Enfin, I'obligation d'adhésion a une CCT violerait, au
regard du principe de proportionnalité, le droit constitutionnel a la
liberté économique et a la liberté d'association. La motivation du
Tribunal fédéral doit également s'étendre a une réglementation qui
exigerait le respect de conditions de travail du lieu d'exécution telles
qu'elles sont prévues dans les CCT existantes a ce lieu, sans exiger
I'adhésion formelle a la CCT (E. CLERC, op.cit, ad art. 5 LMI, ch. 130, p.

1§.61E'e DAEL justifie la Iégislation genevoise principalement par le fait
que les conditions de travail en Suisse seraient trés disparates et crée-
raient dés lors un risque important de dumping salarial. Cet argument
ne peut étre suivi. Certes, la LMI permet de déroger au principe de li-
bre accés au marché en cas de risque de véritable dumping social. Or il
faut admettre, avec la doctrine, que le niveau de protection des tra-
vailleurs est sensiblement comparable dans toutes les entreprises ayant
leur siege ou leur établissement en Suisse et qui respectent les législa-
tions féderales (en particulier en matiere d'assurances, de retraites,
etc.) et cantonales et appliquent les conventions collectives de travail,
les contrats-types de travail et/ou les usages de la branche au lieu de
leur siege ou de leur établissement. Il n'existe dés lors pas de réel ris-
que de dumping social de la part de ces entreprises. A noter que
méme en admettant une équivalence des conditions de travail valables
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en Suisse, il est toujours possible pour les cantons de limiter I'accés au
marché aux entreprises qui ne respecteraient pas les conditions de tra-
vail (2 comprendre comme les CCT, CTT ou usages de la branche) appli-
cables dans leurs propres cantons d'origine.

19. Enfin, il ne faut pas confondre la situation a l'intérieur de la
Suisse, visée par la LMI, avec celle qui est visée par les accords interna-
tionaux, notamment I'accord bilatéral CH-UE sur la libre circulation des
personnes, entré en vigueur le 1* juin 2004. En effet, il peut étre admis
au niveau international que des disparités importantes subsistent dans
les conditions de travail d'un pays a I'autre et qu'il y a lieu a cet égard
de réduire tant que possible le risque de dumping social en imposant
aux entreprises etrangéeres qui détachent du personnel pour effectuer
des travaux en Suisse le respect des conditions de travail suisses ou de
conditions jugées équivalentes.

20. Pour les marchés publics qui entrent dans le champ d'application
de la LMI, la solution du respect des conditions de travail au lieu de
provenance s'impose donc.

21. On fait valoir parfois certaines contradictions entre les principes
posés par la LMI et ceux qui découlent de I'accord du GATT/OMC, de
I'accord bilatéral Suisse-UE sur la libre circulation des personnes et ses
mesures d'accompagnement ainsi que de la Loi fédérale sur les mar-
chés publics.

- L'accord du GATT/OMC sur les marchés publics laisse le choix aux
Etats membres entre le principe du lieu d'exécution et le principe
du lieu de provenance. L'interprétation dominante privilégie le
principe du respect des conditions de travail au lieu d'exécution.
L'accord OMC n‘empéche en aucun cas les Etats d'adopter une so-
lution plus libérale sur leur marché intérieur.

- L'accord bilatéral sur la libre circulation des personnes et ses me-
sures d'accompagnement prévoient que les travailleurs détachés
en provenance d'entreprises étrangeres, doivent étre soumis aux
mémes regles que les travailleurs suisses, dans le but de réduire le
risque de dumping social.

- La Loi fédérale sur les marchés publics (article 8), et son ordon-
nance d'exécution prescrivent, pour les marchés publics de la
Confédération, le respect des conditions de travail au lieu d'exécu-
tion.

22. La meilleure solution aux yeux de la Commission de la concur-
rence, qu'elle a d'ailleurs d'ores et déja recommandée dans des cas si-
milaires (cf. DPC 1998/2, p. 329 ss., ch. 24-29, p. 335 s.; DPC 1998/2, p.
336 ss., ch. 24-28, p. 342 s.; DPC 2000/2, p. 281 ss., ch. 40-41, p. 291), est
de prévoir que les prescriptions de travail en vigueur au lieu d'exécu-
tion sont déterminantes, tout en précisant toutefois que les prescrip-
tions équivalentes sont reconnues, toutes les prescriptions en vigueur
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en Suisse étant réputées équivalentes. Cette solution garantit le libre
acces au marché, conformément a la LMI, pour toutes les entreprises
suisses respectant les conditions de travail en vigueur au lieu de leur
siege ou de leur établissement, tout en permettant d'éviter les cas de
dumping social qui pourraient survenir au niveau international.

23. Cette solution est également celle qui a finalement été retenue
par la Conférence suisse des directeurs des travaux publics, de I'amé-
nagement du territoire et de la protection de I'environnement (DTAP)
dans le cadre de la révision de I'Accord intercantonal sur les marchés
publics (AIMP; RS 172.056.4), adoptée le 15 mars 2001. Le paragraphe
7 des Directives pour I'exécution de I'AIMP (DEMP) prévoit en effet
que, s'agissant de la protection des travailleurs et des conditions de
travail, I'adjudicateur doit s'assurer que les soumissionnaires respec-
tent les dispositions relatives a la protection des travailleurs et aux
conditions de travail ainsi que I'égalité de traitement entre hommes et
femmes (87 al. 1 let. a DEMP). Les conditions de travail sont celles
fixées par les conventions collectives et les contrats types de travail; en
leur absence, ce sont les prescriptions usuelles de la branche profes-
sionnelle qui s'appliquent. Toutes les prescriptions en vigueur en Suisse
sont réputées équivalentes (87 al. 2 DEMP).

24. La République et Canton de Geneve n'a pas encore adheéré a
I'AIMP dans sa version révisée du 15 mars 2001. Elle devra modifier sa
Iégislation, et en particulier les articles 11 et 28 du Réglement, au plus
tard dés qu'elle adoptera I'AIMP révisé, afin de la mettre en conformi-
té avec le paragraphe 7 DEMP. Cette modification est néanmoins
d'ores et déja nécessaire afin de conformer la législation genevoise
aux principes déecoulant de la LMI.

25. La Commission de la concurrence recommande dés lors de
modifier les articles 11 et 28 du Reglement en ce sens que le
Canton de Genéve reconnait comme valables également, les
prescriptions applicables au lieu d'origine des entreprises
ayant leur siege ou leur établissement en Suisse, toutes les
prescriptions valables en Suisse étant réputées équivalentes.

4. Recommandations

Au vu de ce qui précede et se fondant sur I'article 8 LMI, la Commis-
sion de la concurrence recommande a la République et Canton de Ge-
neve

1. d'abandonner la clause de réciprocité de I'article 29 du Re-
glement sur la passation des marchés publics en matiere de
construction du 19 novembre 1997 (L 6 05.01) en ce quelle
concerne les cantons;

2. de modifier les articles 11 et 28 du Reglement sur la passa-
tion des marchés publics en matiere de construction du 19 no-
vembre 1997 (L 6 05.01) en ce sens que le Canton de Geneéeve
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reconnait comme valables également, les prescriptions appli-
cables au lieu d'origine des entreprises ayant leur siege ou leur
établissement en Suisse, toutes les prescriptions valables en
Suisse étant réputées équivalentes.
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B 3 Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen
Commission de recours pour les questions de
concurrence

Commissione di ricorso in materia di concorrenza

B3 1. TicketCorner AG, TicketCorner Holding AG/
Good News Productions AG, Resplus S.A.,
Swiss Music Promoters Association SMPA,
Weko

Zwischenverfigung vom 15. Oktober 2004 in Sachen TicketCorner AG
(Beschwerdefuhrerin 1), TicketCorner Holding AG (Beschwerdefuhrerin
2; Verwaltungsbeschwerde vom 19.1.2004) gegen Good News Produc-
tions AG (Beschwerdegegnerin 1), Resaplus S. A. (Beschwerdegegnerin
2), Swiss Music Promoters Association SMPA (Beschwerdegegnerin 3),
Wettbewerbskommission (Weko, Vorinstanz) (Verfigung vom
1.12.2003) betreffend unzulassige Wettbewerbsbeschrankung (Gesuch
um Entzug der aufschiebenden Wirkung)

Nach Einsicht in:

- die Verfugung der Wettbewerbskommission vom 1. Dezember
2003;

- die dagegen von der Ticketcorner AG und der Ticketcorner Hol-
ding AG (Beschwerdefuhrerinnen) eingereichte Verwaltungsbe-
schwerde vom 19. Januar 2004;

- die Stellungnahme der Resaplus SA (Beschwerdegegnerin 2) vom
16. August 2004, worin sie unter anderem den Verfahrensantrag
stellte, es sei der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu ent-
ziehen;

- die hiezu ergangene Stellungnahme der Wettbewerbskommission
vom 9. September 2004,

- die ebenfalls hiezu ergangene Stellungnahme der Beschwerde-
fUhrerinnen vom 27. September 2004 mit dem Antrag, das Gesuch
der Beschwerdegegnerin 2 um Entzug der aufschiebenden Wir-
kung sei abzuweisen, sowie

- die Ubrigen Akten

und in Erwagung:

dass die Wettbewerbskommission am 1. Dezember 2003 Folgendes
verfugt hat:

1. TicketCorner verfugt im schweizerischen Markt fur Ti-
cketvertriebssysteme Uber eine marktbeherrschende
Stellung.
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2. Sowohl die Auferlegung von Exklusivitaten durch Ti-
cketCorner fur den Vertrieb von Tickets aller Veranstal-
tungen eines Organisators (Exklusivitat A) als auch jene
fur alle Tickets jeder Veranstaltung (Exklusivitat B) bil-
det eine unzulassige Verhaltensweise nach Artikel 7 Ab-
satz 1 und Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe ¢ KG.

3. TicketCorner wird untersagt, ihren Vertragspartnern ei-
ne oder beide Exklusivitdten gemass Ziffer 2 des Dispo-
sitivs direkt oder indirekt aufzuerlegen oder ihnen ge-
genuber auf andere Weise durchzusetzen.

4. Es wird TicketCorner untersagt, sich auf die Exklusivi-
tatsklauseln im Sinne von Ziffer 2 des Dispositivs in den
Vertragen, die zurzeit in Kraft sind, zu berufen.

(..)

dass sich die angefochtene Verfigung auf das Bundesgesetz vom 6.
Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG, SR 251) abstutzt, und die Rekurskommission fur
Wettbewerbsfragen zur Beurteilung der Beschwerde und damit auch
zum Entscheid Uber die von der Beschwerdegegnerin 2 anbegehrte
Aufhebung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde zustandig ist
(Art. 44 KG);

dass der Prasident der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen zu-
standig ist, Uber vorsorgliche Massnahmen zu verfugen (Art. 20 Abs. 5
der Verordnung vom 3.2.1993 Uber Organisation und Verfahren eid-
genadssischer Rekurs- und Schiedskommissionen, VRSK, SR 173.31);

dass die Beschwerde aufschiebende Wirkung hat (Art. 55 Abs. 1 VwWVG
1.V.m. Art. 39 KG);

dass die Vorinstanz oder die Beschwerdeinstanz einer Beschwerde die
aufschiebende Wirkung entziehen kann, sofern die angefochtene Ver-
fugung keine Geldleistung zum Gegenstand hat (Art. 55 Abs. 2 VwWVG);

dass der Grundsatz der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde
nicht bedeutet, es verméchten nur ganz aussergewohnliche Umstande
deren Entzug zu rechtfertigen (BGE 110 V 40 E. 5b; 105 V 266 E. 2; 99
Ib 215 E. 5);

dass insbesondere zu prufen ist, ob die Grinde, welche fir eine sofor-
tige Vollstreckbarkeit der Verfugung sprechen, gewichtiger sind als
jene, die fur die gegenteilige Losung angefuhrt werden kdnnen (BGE
124V 82 E. 6a; 117 V 185 E. 2b);

dass in der Regel die sich gegenuberstehenden privaten und offentli-
chen Interessen gegeneinander abzuwagen sind (vgl. hiezu und zum
Ganzen statt vieler: GEROLD STEINMANN, Vorlaufiger Rechtsschutz im
Verwaltungsbeschwerdeverfahren und im Verwaltungsgerichtsverfah-
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ren, in: ZBl 1993 S. 141 ff. insb. S. 149 f.; FRITZ GYGl, Bundesverwal-
tungsrechtspflege, Bern 1983, S. 244; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zurich
1998, Rz. 650; unverotffentlichter BGE vom 22. Mai 2003 i. S. E.
[2A.85/2003/svc] E. 2.2);

dass die Prozessaussichten in der Hauptsache bei der Interessenabwéa-
gung nur ins Gewicht fallen kbnnen, wenn sie eindeutig sind (BGE 124
V 82E. 6a; 117V 185 E. 2b; 106 Ib 115 E. 2a, mit Hinweisen);

dass der verfugenden Behorde bei der Abwagung der Interessen ein
gewisser Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist, sie aber fur einen
Entzug der aufschiebenden Wirkung Uberzeugende Grinde geltend
machen muss (BGE 124V 82 E. 6a; 117 V 185 E. 2b; 110 V 40 E. 5b);

dass die Behorde ihren Entscheid im Allgemeinen auf den Sachverhalt
stutzt, der sich aus den vorhandenen Akten ergibt, ohne Zeit rauben-
de weitere Erhebungen anzustellen (124 V 82 E. 6a; 117 V 185 E. 2b);

dass die Verfahrensbeteiligten Gelegenheit gehabt haben, sich zur
Frage des Entzugs der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde zu
aussern (Art. 30 VwVG);

dass sich die Beschwerdegegnerinnen 1 und 3 nicht haben vernehmen
lassen;

dass die Wettbewerbskommission in ihrer Verfigung vom 1. Dezem-
ber 2003 einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung
nicht entzogen hat, was darauf schliessen lasst, das 0ffentliche Interes-
se habe zum damaligen Zeitpunkt kein Abweichen von der gesetzli-
chen Regelung erheischt;

dass es die Wettbewerbskommission mit Schreiben vom 9. September
2004 der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen uberlasst, das Ge-
such um Entzug der aufschiebenden Wirkung zu wirdigen, und sie
sich insofern nicht zu den bei der Interessenabwagung zu bertcksich-
tigenden offentlichen Interessen aussert;

dass es nach Ansicht der Beschwerdegegnerin 2 im Interesse des Mark-
tes und der Offentlichkeit ist, wenn die fraglichen Exklusivitatsklauseln
nicht durchgesetzt werden dirfen und dadurch der Markt auch far
andere Marktteilnehmer offen stehe;

dass nach der gegenteiligen Ansicht der Beschwerdefihrerinnen auf
dem relevanten Markt Wettbewerb herrscht und die jiungsten Markt-
entwicklungen bestatigten, dass bestehende Marktteilnehmer in de-
ren Marktauftritt und -entwicklung in keiner Weise behindert, der
Markteintritt neuer in- und auslandischer Wettbewerber nicht gestort
werde und demzufolge der wirksame Wettbewerb nicht gefahrdet sei;

dass die von den Beschwerdefuhrerinnen eingereichten Dokumente
Uber die Aktivitdten konkurrierender Ticketing-Unternehmen (wie Vi-
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sion One, TicTec, Ticket Online AG, CTS Eventim AG) den Eindruck er-
wecken, seit Beginn dieses Jahres habe sich der Wettbewerb im Ticke-
ting-Markt intensiviert;

dass demzufolge davon auszugehen ist, das Offentliche Interesse an
einem wirksamen Wettbewerb gebiete auch zum jetzigen Zeitpunkt
nicht eine sofortige Vollstreckung der angefochtenen Verfligung;

dass weiter die sich gegentber stehenden privaten Interessen gegen-
einander abzuwagen sind;

dass die Beschwerdegegnerin 2 geltend macht, ihre finanzielle Situati-
on sei sehr prekar, zumal ihr der Zugang zum Markt verwehrt sei;

dass die Beschwerdegegnerin 2 als einziges konkretes Beispiel auf-
fuhrt, die "association du Concours Hippigue International de Genéve"
ware bereit gewesen, im Bereich Ticketing mit ihr zusammenzuarbei-
ten, aber von den Beschwerdefuhrerinnen unter Berufung auf ihren
Vertrag darauf hingewiesen worden sei, eine Zusammenarbeit mit der
Beschwerdegegnerin 2 sei nicht moglich;

dass zum Schutze allfalliger Anspriche, die wegen einer Wettbewerbs-
beschrankung entstehen, der Zivilrichter angerufen werden kann (Art.
17 KG);

dass die Beschwerdegegnerin 2 im Rahmen des Verfahrens vor der
Wettbewerbskommission nie den Antrag stellte, einer allfalligen Be-
schwerde solle die aufschiebende Wirkung entzogen werden;

dass die Beschwerdegegnerin 2 seit ihrer Anzeige vom 17. Juli 2001 an
die Wettbewerbskommission tber drei Jahre, und seit ihrem Einbezug
als Partei im Verfahren vor der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen am 17. Juni 2004 zwei Monate zugewartet hat, bis sie den An-
trag stellte, der Beschwerde der Beschwerdefiihrerinnen sei die auf-
schiebende Wirkung zu entziehen;

dass insofern die Situation fur die Beschwerdegegnerin 2 nicht derart
dringlich erscheint, dass sie die sofortige Vollstreckung der angefoch-
tenen Verfligung erfordert;

dass das von der Beschwerdegegnerin 2 angefiuhrte Beispiel betref-
fend die gescheiterte Zusammenarbeit mit der *‘association du Con-
cours Hippique International de Geneve' diesen Eindruck nicht zu er-
schuttern vermag;

dass die Beschwerdegegnerin 2 insgesamt den wirtschaftlichen Nach-
teil, den sie dadurch, dass die angefochtene Verfigung nicht sofort
volistreckt wird, nicht gentigend substanziiert hat;

dass nach Ansicht der Beschwerdeflhrerinnen die Konsequenzen des
Entzugs der aufschiebenden Wirkung fur sie erheblich waren, da sie
durch das Dispositiv der angefochtenen Verfigung unter anderem
verpflichtet wéaren, keine neuen Exklusivitatsklauseln abzuschliessen,
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sich nicht mehr auf diese zu berufen und alle bereits abgeschlossenen
Vertrage mit Exklusivitatsverpflichtung zudem neu verhandelt werden
mussten;

dass gegenuber der Abweichung vom Prinzip des Suspensiveffekts Zu-
rackhaltung geboten ist, wenn - wie im vorliegenden Fall - die ange-
fochtene Verfugung gestaltend in die Rechte und Pflichte der Be-
schwerdefuhrerinnen eingreift;

dass eine solche Umkehrung der Verhaltnisse nicht geboten erscheint,
zumal beim Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde auch der Gesichtspunkt einer gewissen Kontinuitat im Ver-
fahren eine Rolle spielt (Verfigung des Bundesgerichts vom 7. Mai
2003 i.S. C. [2A.142/2003] E. 2.1 und 4.2);

dass der vorliegenden Verfugung fur den Hauptentscheid keinerlei
prajudizielle Wirkung zukommt;

dass insgesamt keine Uberzeugenden Grunde fur den Entzug der auf-
schiebenden Wirkung geltend gemacht worden sind, weshalb das Ge-
such um Entzug der aufschiebenden Wirkung abzuweisen ist;

dass Uber die Kosten und die Parteientschadigung in der Hauptsache
entschieden werden wird;

dass gegen diese Zwischenverfigung, sofern sie einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil bewirken kann, innert zehn Tagen (Art. 106
des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 Uber die Organisation der
Bundesrechtspflege, OG, SR 173.110) beim Schweizerischen Bundesge-
richt Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden kann (Art. 97
ff. OG i.V.m. Art. 45 VWVG);

wird verfugt:

1. Das Gesuch um Entzug der aufschiebenden Wirkung wird
abgewiesen.

2. Uber die Kosten der vorliegenden Zwischenverfiigung wird
mit der Hauptsache entschieden.

3. [Rechtsmittelbelehrung]
4. [Er6ffnung]
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B 4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

B4 1. Cornér Banca SA/Telekurs Multipay AG, Weko,
Reko

Bundesgerichtsurteil vom 13. Juli 2004 der 1. Offentlich-rechtlichen
Abteilung in Sachen Cornér Banca SA gegen Telekurs Multipay AG,
Wettbewerbskommission und Rekurskommission fur Wettbewerbsfra-
gen betreffend vorsorgliche Massnahmen (Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde gegen den Entscheid der Rekurskommission fur Wettbe-
werbsfragen vom 22. Dezember 2003)

Arrét de la 1I°™ Cour de droit public du 13 juillet 2004 dans la cause
Corner Banca SA contre Telekurs Multipay AG, la Commission de la
concurrence et la Commission de recours en matiére de concurrence
concernant des mesures provisionnelles (recours de droit administratif
contre la décision de la Commission de recours en matiére de concur-
rence du 22 décembre 2003)

Sentenza del 13 luglio 2004 della Il Corte di diritto pubblico nella cau-
sa Corner Banca SA contro Telekurs Multipay AG, la Commissione della
concorrenza e la Commissione di ricorso in materia di concorrenza re-
lativa a misure cautelari (ricorso di diritto pubblico contro la decisione
della Commissione di ricorso in materia di concorrenza del 22 dicem-
bre 2003)

Sachverhalt:
A.

Die Cornér Banca SA, Lugano, offeriert Warenhéndlern und Dienstleis-
tungserbringern Kreditkartenvertrage. Darin garantiert sie die Bezah-
lung des vom Kreditkarteninhaber geschuldeten Kaufpreises, sofern
bestimmte Sicherheitsvorkehren eingehalten sind. Als Gegenleistung
schulden ihr die Vertragspartner eine Kommission.

B.

Am 6. Juni 2003 machte die Corner Banca SA das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission auf eine angeblich gegen sie gerichtete Preisun-
terbietung im "Kreditkarten-Acquiring-Geschaft” durch die Telekurs
Europay AG (heute: Telekurs Multipay AG) aufmerksam. Das Sekretari-
at forderte mit Schreiben vom 26. Juni 2003 die Telekurs Holding AG
auf, Fragen zum Vorwurf der Preisunterbietung zu beantworten, und
informierte am 27. Juni 2003 die Corner Banca SA, es habe gestutzt
auf den gemeldeten Sachverhalt eine kartellgesetzliche Marktbeo-
bachtung er6ffnet.
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Am 7. Juli 2003 ersuchte die Cornér Banca SA das Sekretariat, gegen
die Telekurs Multipay AG im Zusammenhang mit der Ubernahme der
Aktiven des Visa-Acquiring-Geschafts der UBS Card Center AG ein Fu-
sionskontrollverfahren einzuleiten. Zugleich beantragte sie die Eroff-
nung einer Untersuchung gegen die Telekurs Multipay AG mit Bezug
auf unzulassige Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Sinne von Artikel 7 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartell-
gesetz, KG; SR 251) und den Erlass vorsorglicher Massnahmen. Zur Un-
terstitzung dieses Begehrens beantragte sie mehrere Beweismass-
nahmen.

Nachdem das Sekretariat verschiedene Abklarungen getroffen hatte,
wies die Wettbewerbskommission das Gesuch um Anordnung von vor-
sorglichen Massnahmen mit als Verfigung bezeichnetem Schreiben
vom 1. September 2003 ab, sistierte das Verfahren im Kostenpunkt
und stellte in Aussicht, Uber die Kostenfrage in einem spateren Zeit-
punkt zu entscheiden. Zur Begrindung erwog die Wettbewerbskom-
mission, sie konne ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen auch be-
handeln, bevor ein Verfahren nach Artikel 26 ff. KG erdoffnet worden
sei; der Erlass vorsorglicher Massnahmen kénne jedoch erst im Rahmen
eines Untersuchungsverfahrens erfolgen und setze somit die spates-
tens gleichzeitige Er6ffnung eines solchen Verfahrens voraus, worauf
jedoch kein Anspruch bestehe; vorliegend sei keine der vier Vorausset-
zungen fur die Anordnung vorsorglicher Massnahmen erfullt, und es
sei unnotig, eine Untersuchung nach Artikel 27 KG zu erdffnen; das
Sekretariat werde jedoch im Rahmen einer Vorabklarung gemass Arti-
kel 26 KG die von der Cornér Banca SA erhobenen Vorwirfe weiter-
verfolgen. Als Rechtsmittelbelehrung gab die Wettbewerbskommissi-
on an, es kénne innert zehn Tagen Beschwerde bei der Rekurskommis-
sion fur Wettbewerbsfragen erhoben werden.

C.

Die Cornéer Banca SA erhob am 15. September 2003 Beschwerde an die
Rekurskommission mit dem Antrag, die Verfugung der Wettbewerbs-
kommission vom 1. September 2003 aufzuheben und das Verfahren
zur Abnahme der bereits bei der Vorinstanz beantragten Beweismass-
nahmen an die Vorinstanz zuruckzuweisen; eventuell seien gegentber
der Telekurs Multipay AG bestimmte, einzeln aufgefihrte Massnah-
men anzuordnen.

Die Rekurskommission trat mit Entscheid vom 22. Dezember 2003 auf
die Beschwerde nicht ein. Sie erwog im Wesentlichen, die Stellung-
nahme der Wettbewerbskommission vom 1. September 2003 sei eine
Kundgabe, dass die Wettbewerbskommission jedenfalls vorlaufig kei-
ne Untersuchung zu eréffnen gedenke, weshalb fir vorsorgliche
Massnahmen kein Raum bestehe. Es liege daher keine anfechtbare
Verfugung vor; allenfalls bestehe die Mdglichkeit einer Aufsichtsbe-
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schwerde, fur deren Behandlung jedoch die Rekurskommission nicht
zustandig sei.

D.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 2. Februar 2004 stellt die
Corner Banca SA dem Bundesgericht die Rechtsbegehren, der Ent-
scheid der Rekurskommission sei aufzuheben und das Verfahren mit
der Anweisung an diese zuruckzuweisen, auf die Beschwerde vom 15.
September 2003 einzutreten; eventuell sei das Verfahren mit der An-
weisung an die Wettbewerbskommission zurickzuweisen, die im Ge-
such vom 7. Juli 2003 angebotenen Beweise abzunehmen.

Die Rekurskommission &aussert sich zur Beschwerde, ohne einen aus-
dricklichen Antrag zu stellen. Die Beschwerdegegnerin verzichtet auf
eine Vernehmlassung unter der Bedingung, dass sich das bundesge-
richtliche Verfahren auf die Frage beschréanke, ob die Rekurskommissi-
on zu Recht auf die Verwaltungsbeschwerde nicht eingetreten sei. Die
Wettbewerbskommission schliesst auf Abweisung der Beschwerde. Das
zur Vernehmlassung eingeladene Eidgendéssische Volkswirtschaftsde-
partement sieht davon ab, Antrage zu stellen; es stellt in Frage, ob ein
praktisches und aktuelles Interesse der Beschwerdeflhrerin an einem
Entscheid bestehe, wirde aber eine Klarung der aufgeworfenen
grundsatzlichen Fragen begrussen.

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Beschwerdeentscheide der Rekurskommission fur Wettbewerbs-
fragen unterliegen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bun-
desgericht (Art. 97 Abs. 1 und Art. 98 Bst. e OG; BGE 130 Il 149 E. 1.1 S.
153; 129 11 18 E. 1.1 S. 20). Die Beschwerdefiuhrerin ist durch den ange-
fochtenen Nichteintretensentscheid berthrt und zur Beschwerde legi-
timiert (Art. 103 Bst. a OG; BGE 124 11499 E. 1 b S. 502; 120 Ib 351 E. 1
b S. 354).

1.2 Entscheide Uber die Anordnung vorsorglicher Massnahmen gelten
als Zwischenentscheide (Art. 39 KG i.V.m. Art. 45 Abs. 2 Bst. g VwVG),
auch wenn beantragte Massnahmen nicht angeordnet werden (BGE
130 Il 149 E. 1.1 S. 153 mit Hinweisen). Die Beschwerdefrist wirde da-
bei zehn Tage betragen (Art. 106 Abs. 1 OG) und ware hier nicht ein-
gehalten. Hingegen ist ein Nichteintretensentscheid ein Endentscheid,
so dass die Beschwerdefrist 30 Tage betragt und eingehalten ist (Art.
34 Abs. 1 Bst. ¢ OG).

1.3 Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde setzt in der Regel ein aktuel-
les und praktisches Rechtsschutzinteresse voraus (BGE 128 11 34 E. 1b S.
36 mit Hinweisen). Das Eidgendéssische Volkswirtschaftsdepartement
stellt in Frage, ob ein solches Interesse noch besteht, da das Sekretariat
der Wettbewerbskommission eine Vorabklarung durchfihre. Nun ist
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nach Auffassung der Rekurskommission der im Verfahren einer Vorab-
klarung getroffene Entscheid, eine beantragte vorsorgliche Massnah-
me nicht durchzufihren, keine anfechtbare Verfigung; diese Auffas-
sung wird von der Beschwerdefiihrerin bestritten. Die laufende Vor-
abklarung hebt damit das aktuelle und praktische Rechtsschutzinteres-
se der Beschwerdefthrerin an einer Klarung der von ihr aufgeworfe-
nen Frage nicht auf, kann doch nach dem von der Rekurskommission
eingenommenen Standpunkt die Weigerung der Wettbewerbskom-
mission, in diesem Rahmen vorsorgliche Massnahmen anzuordnen, ge-
rade nicht angefochten werden, wahrend - wenn sich diese Ansicht als
unzutreffend erweist - eine solche Anfechtung maoglich wéare. Auf die
Beschwerde ist daher grundsatzlich einzutreten.

1.4 Mit der Beschwerde gegen einen Nichteintretensentscheid kann
einzig das Nichteintreten beanstandet werden; eine Gutheissung wur-
de bedeuten, dass die Rekurskommission auf die Beschwerde der Be-
schwerdefuhrerin vom 15. September 2003 einzutreten hatte und
dann auch das dort gestellte Rechtsbegehren, das Verfahren zur Ab-
nahme der beantragten Beweismassnahmen an die Wettbewerbs-
kommission zurtickzuweisen, zu beurteilen hatte. Hingegen kann auf
das vor Bundesgericht gestellte Eventualbegehren, die Sache mit die-
ser Anweisung an die Wettbewerbskommission zurtickzuweisen, nicht
eingetreten werden (vgl. BGE 124 11 499 E. 1 ¢ S. 502).

2.

Streitig ist, ob der Entscheid der Wettbewerbskommission, eine bean-
tragte vorsorgliche Massnahmen ausserhalb beziehungsweise vor Er-
offnung eines Untersuchungsverfahrens nicht anzuordnen oder eine
kartellrechtliche Untersuchung nicht zu erdffnen, eine bei der Rekurs-
kommission anfechtbare Verfugung darstellt.

2.1 Nach Lehre und Rechtsprechung sind im Verfahren einer kartell-
rechtlichen Untersuchung nach Artikel 27 KG vorsorgliche Massnah-
men zuléssig (BGE 130 Il 149 E. 2.1 S. 154 mit Hinweisen). Aus Artikel
39 KG, wonach vorbehaltlich abweichender Regeln im Kartellgesetz
selber die Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes des
Bundes (VWVG) anwendbar sind, ergibt sich, dass solche Massnahmen
in Form von Verfugungen im Sinne des VwWVG erlassen werden. Der
Entscheid Uber die Anordnung solcher Massnahmen ist eine (Zwi-
schen)Verfugung, die - wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil zu bewirken vermag (Art. 45 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. g VWVG) -
angefochten werden kann. Unter den gleichen Voraussetzungen kon-
nen auch Dritte Beschwerde erheben, wenn sie im Rahmen einer Un-
tersuchung einen Antrag auf Erlass vorsorglicher Massnahmen gestellt
haben und die Wettbewerbskommission diesen Antrag abgewiesen
hat (BGE 130 11 149 E. 1.1 S. 153 mit Hinweisen). Vorliegend ist streitig,
ob dies auch gilt, wenn noch keine Untersuchung er6ffnet worden ist,
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sondern bloss allenfalls eine Vorabklarung (Art. 26 KG) durchgefuhrt
wird.

2.2 Die Rekurskommission erwahnt einen friheren Entscheid, worin
sie einen Entscheid der Wettbewerbskommission, ein ausserhalb eines
Untersuchungsverfahrens gestelltes Gesuch um Erlass vorsorglicher
Massnahmen abzuweisen, als anfechtbare Verfugung qualifiziert hat,
da auch auf das Verfahren der Vorabklarung das VwVG anwendbar sei
(RPW 2000/4, S. 703 E. 1.1, 1.2.1 und 3.3.1). Sie halt jedoch fest, dass
dieser Entscheid in der Lehre von zwei Autoren (PAUL RicHLI, Kartell-
verwaltungsverfahren, in: BRUNO VON BUREN/LUCAS DAvID, Schweizeri-
sches Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2, Basel 2000,
S. 417 ff., 424 ff.; STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Unter-
suchung von Wettbewerbsbeschrankungen; unter besonderer Berlck-
sichtigung des Verhéltnisses zwischen kartellrechtlichem Sonderver-
fahrensrecht und allgemeinem Verwaltungsverfahrensrecht, Freiburg
2002, S. 142 ff.) kritisiert worden sei, die sich mit guten Grinden ge-
gen die Anwendung des VwWVG im Verfahren der Vorabklarung wen-
deten; sie schliesse sich nunmehr dieser zutreffenden Auffassung an;
diese Sicht drange sich umso mehr auf, als das Begehren der Be-
schwerdefuhrerin im Grunde als ein Begehren auf Ero6ffnung einer Un-
tersuchung zu verstehen sei, da nur in dessen Rahmen Massnahmen
erlassen werden kdnnten; der Entscheid, eine Untersuchung nicht zu
eroffnen, sei keine Verfugung; die Entscheidung der Wettbewerbs-
kommission vom 1. September 2003 sei als Kundgabe zu werten, man-
gels Anhaltspunkten fur kartellwidriges Verhalten keine Untersuchung
zu eroffnen, weshalb fur vorsorgliche Massnahmen kein Raum bleibe;
dieses Ergebnis stehe im Einklang mit der festen Rechtsprechung der
Rekurskommission, wonach jedenfalls vor Eroffnung einer Untersu-
chung kein Anspruch auf Erlass vorsorglicher Massnahmen bestehe.

2.3 Die Beschwerdefuhrerin kritisiert, nach dieser Auffassung kdnne
die Wettbewerbskommission ohne Rechtskontrolle vorsorgliche Mass-
nahmen durchfihren oder abweisen; aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung (Urteil 2A.198/1997 vom 3.11.1997) und aus Artikel 39
KG in Verbindung mit dem VwVG ergebe sich, dass vorsorgliche Mass-
nahmen unabhangig von der Er6ffnung einer Untersuchung maoglich
sein mussten; die Eroffnung einer Untersuchung sei Folge, nicht not-
wendige Voraussetzung des Erlasses vorsorglicher Massnahmen; Uber
diese sei aufgrund von Artikel 39 KG in einem formlichen Verfigungs-
verfahren zu entscheiden; der Entscheid Uber die Abweisung bean-
tragter Massnahmen sei nach Artikel 5 VwVG als Verfiigung zu qualifi-
zieren, unabhangig davon, ob vorgangig eine Vorabklarung oder eine
Untersuchung erdffnet worden sei; die Beschwerde vom 15. Septem-
ber 2003 habe sogar ausdrucklich den Charakter einer Rechtsverweige-
rungsbeschwerde.
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2.4 Das von der Beschwerdefthrerin zitierte Urteil des Bundesgerichts
2A.198/1997 (publ. in ZB1100/1999, S. 64 ff.) bezog sich auf vorsorgliche
Massnahmen, die nach Eroffnung einer Untersuchung getroffen wor-
den waren. Auch in den anderen Féllen, in denen das Bundesgericht
Im Zusammenhang mit vorsorglichen Massnahmen im Kartellverwal-
tungsrecht befasst war, handelte es sich jeweils um Massnahmen, die
nach Er6ffnung einer Untersuchung angeordnet worden waren (BGE
130 1l 149; Urteil 2A.142/2003 vom 5.9.2003, publ. in sic! 2004 S. 48 ff.;
nicht publ. Urteile 2A.415/2003 vom 19.12.2003; 2A.481/2001 vom
25.4.2002). Ob dasselbe gilt, wenn eine Untersuchung noch nicht er-
Offnet worden ist, hatte das Bundesgericht bisher nicht zu entschei-
den.

2.5 Entgegen dem, was die Rekurskommission anzunehmen scheint,
kann der Verfligungscharakter des Entscheides der Wettbewerbs-
kommission nicht schon mit dem Argument verneint werden, es be-
stehe kein Anspruch auf Erlass vorsorglicher Massnahmen; denn im
Verwaltungsrecht stellen weder der Verfigungs- noch der Parteibeg-
riff auf das Vorliegen eines Rechtsanspruchs ab: Zur Parteistellung
reicht ein bloss tatsachliches schutzwiurdiges Interesse aus (Art. 6 bzw.
48 VWVG; vgl. BGE 130 Il 149 E. 3.3 S. 158; 127 Il 132 E. 2a S. 136). Wer
Parteistellung im Sinne von Artikel 6 und 48 VwVG beanspruchen
kann, kann bei der zustandigen Beh6rde ein Begehren um Erlass einer
Verfugung stellen. Die ersuchte Behorde hat zu prifen, ob die Gesuch
stellende Person ein hinreichend schutzwirdiges Interesse hat; fehlt es
daran, hat sie auf das Gesuch mangels Parteieigenschaft nicht einzu-
treten. Ist die Parteieigenschaft zu bejahen, hat die Behdrde zu pru-
fen, ob die materiellrechtlichen Voraussetzungen fur den Erlass einer
Verfigung gegeben sind; ist dies zu verneinen, ist das Gesuch abzu-
weisen. In beiden Féallen muss der Entscheid in der Form einer anfecht-
baren Verfigung ergehen, jedenfalls wenn die Gesuch stellende Per-
son ausdrucklich eine Verfugung verlangt (Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ und Art.
44 VwVG; vgl. BGE 126 11 300 E. 2c, S. 303 f.; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2.
Aufl., Zurich 1998, S. 78 Rz. 213).

Diese Regeln des allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts gelten
aufgrund von Artikel 39 KG in Verbindung mit dem VwVG grundsatz-
lich auch im kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren (vgl. BGE 130 II
149 E. 1.1 und 3.3; ferner Urteil des Bundesgerichts 2A.415/2003 vom
19.12.2003, E. 2.3.5; RicHLI, a.a.0., S. 473; PATRIK DUCREY, Vorsorgliche
Massnahmen im Kartellverwaltungsrecht, sic! 1998 S. 281 ff., 285).
Fraglich ist aber, ob sie auch fur Vorabklarungen oder sonst wie aus-
serhalb von Untersuchungen gelten.

2.6 Die Lehre tendiert mehrheitlich zur Ansicht, fir das Verfahren der
Vorabklarung gelte gestutzt auf Artikel 39 KG ebenfalls das VwWVG mit
Ausnahme des spezialgesetzlich ausgeschlossenen (Art. 26 Abs. 3 KG)
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Akteneinsichtsrechts (JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Zirich 1998, Rz. 9 und 10 zu Art. 26, Rz. 9 und 18 zu Art.
39; MARCEL DIETRICH, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
August 1997, Rz. 31 zu Art. 39; PATRICK SCHADLER, Vorsorgliche Mass-
nahmen und einstweilige Anordnungen im Kartellverwaltungsverfah-
ren der Schweiz und der Européaischen Gemeinschaft, Basel 2002, S. 44;
BRUNO SCHMIDHAUSER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
August 1997, Rz. 18 zu Art. 26; ROGER ZACH, Schweizerisches Kartell-
recht, Bern 1999, S. 342 und 369). Diese Auffassung kann sich nament-
lich auf die Botschaft zum Kartellgesetz stiutzen (BBI 1995 | 468, S. 603,
613 f.).

Andere Autoren stellen die Anwendbarkeit des VwVG fir die Vorab-
klarung in Frage. Dies wird damit begriindet, das Vorabklarungsver-
fahren diene nicht dazu, Rechte und Pflichten zu begrinden oder
festzustellen und fuhre nicht zu einer Verfliigung; die Anwendung des
VwVG auf die Vorabklarung wirde auch der damit angestrebten
Formlosigkeit widersprechen (BILGER, a.a.0., S. 148, 151 ff.; BENOIT CAR-
RON, in: PIERRE TERCIER/CHRISTIAN BOVET, Droit de la concurrence, com-
mentaire romand, Basel 2002, Rz. 18 zu Art. 26, Rz. 9 zu Art. 39; RICHLI,
a.a.0.,S.4241.).

2.7 Wie es sich damit in genereller Hinsicht verhalt, braucht aus fol-
genden Grunden vorliegend nicht entschieden zu werden.

2.7.1  Gemass Artikel 39 KG sind auf die Verfahren des Kartellgeset-
zes die Bestimmungen des VwWVG nur anwendbar, soweit das Kartell-
gesetz nicht davon abweicht. Spezielle kartellgesetzliche Regelungen
gehen somit den Bestimmungen des VwVG vor.

2.7.2 Nach Artikel 43 Absatz 1 Buchstabe a KG kénnen Personen,
die aufgrund einer (behaupteten) Wettbewerbsbeschrankung in der
Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs behindert sind, ihre "Be-
teiligung an der Untersuchung" anmelden. Durch diese Anmeldung
machen die Dritten ihre Parteirechte im Sinne von Artikel 6 VwWVG gel-
tend (BORER, a.a.0., Rz. 6 zu Art. 43).

Artikel 43 KG gilt nach seinem Wortlaut nur fur die Untersuchung
(franzosisch: enquéte; italienisch: inchiesta), nicht aber fur die Vorab-
klarung (franzo6sisch: enquéte préliminaire; italienisch: inchiesta preli-
minare). Es gibt keine Hinweise darauf, dass dieser Wortlaut nicht den
wahren Sinne der Bestimmung wiedergeben wirde. Auch die Syste-
matik des Gesetzes weist darauf hin, dass mit Artikel 43 KG den Drit-
ten bewusst erst im Rahmen der Untersuchung formelle Mitwirkungs-
rechte eingeraumt werden sollten: Nach Artikel 28 KG gibt das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission die Er6ffnung einer Untersuchung
durch amtliche Publikation bekannt, worauf sich Dritte innert dreissig
Tagen melden kdnnen, wenn sie sich an der Untersuchung beteiligen
wollen. Diese Bestimmung bezieht sich auf die in Artikel 43 KG er-
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wahnten Dritten (BBI 1995 | S. 616; BILGER, a.a.0., S. 202 f.). Erst nach
Eingang dieser Meldung entscheidet das Sekretariat Gber die Parteiei-
genschaft der Dritten (PIERRE TERCIER, La procédure devant la Commis-
sion de la concurrence, SZW, Sondernummer 1996, S. 35 ff., 40). Diese
Regelung macht nur Sinn, wenn sie als eine den allgemeinen Regeln
vorgehende verstanden wird und eine frihere Verfahrensbeteiligung
ausschliesst (vgl. auch BGE 124 1l 499 E. 3a S. 502 ff. in Bezug auf dieje-
nigen Dritten, die nach Art. 43 Abs. 4 KG keine Parteirechte haben).

Daraus ergibt sich, dass Dritte, die eine Wettbewerbsbehinderung gel-
tend machen, erst im Verfahren der Untersuchung (nicht aber der
Vorabklarung) Parteirechte ausuben konnen (BILGER, a.a.O., S. 218;
CARRON, a.a.0., Rz. 15 zu Art. 39, Rz. 4, 5 und 7 zu Art. 43; BALZ GROSS,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, August 1997, Rz. 9 zu
Art. 43). Wenn Dritte die Durchfihrung einer Vorabklarung beantra-
gen oder in diesem Rahmen bestimmte Massnahmen beantragen, ha-
ben sie die Stellung von Anzeigern (Art. 26 Abs. 1 KG). Sie geben der
Beho6rde Informationen und Hinweise, haben aber keine Parteistellung
und keinen Anspruch auf eine formliche Verfiugung (Urteil des Bun-
desgerichts 2A.415/2003 vom 19.12.2003, E. 2.3.4 und 2.3.5; BILGER,
a.a.0., S. 208). Aus diesem Grund werden sie auch nicht kostenpflichtig
(Art. 3 Abs. 2 Bst. b der Verordnung vom 25. Februar 1998 tber die Er-
hebung von Gebuhren im Kartellgesetz [KG-Gebuhrenverordnung; SR
251.2]).

2.7.3 Aus dem gleichen Grund kdnnen Dritte auch nicht Parteistel-
lung haben im Rahmen des Entscheids, ob eine Untersuchung zu er-
Offnen sei, und zwar unabhéngig von der Frage, ob der Entscheid, ei-
ne Untersuchung zu er6ffnen oder nicht zu ero6ffnen, Uberhaupt als
anfechtbare Verfugung zu qualifizieren ist (was in der Lehre mehrheit-
lich verneint wird: BILGER, a.a.0., S. 180 ff.; CARRON, a.a.0., Rz. 18 f. und
34 zu Art. 26, Rz. 19 zu Art. 27; RicHLI, a.a.0., S. 428 f.; SCHADLER, a.a.O.,
S. 59; SCHMIDHAUSER, a.a.0., Rz. 9 zu Art. 27; WALTER A. STOFFEL, Die Be-
schwerde an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen, SZW,
Sondernummer 1996, S. 45 ff., 48; a.M.: GRross, a.a.0., Rz. 19 zu Art.
44). Sie haben demzufolge keinen Anspruch, dass ihnen gegenuber
mittels Verfigung entschieden wird, ob eine Untersuchung zu eroff-
nen ist.

2.7.4  Aus dieser spezialgesetzlichen Regelung, die aufgrund von
Artikel 39 KG den allgemeinen Bestimmungen des VwVG vorgeht,
folgt, dass Dritte, welche die Er6ffnung einer Untersuchung oder die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen beantragen, vor Eroffnung der
Untersuchung von vornherein keine Parteistellung haben kénnen, und
zwar unabhéngig von der Frage, ob bereits vor Er6ffnung einer Unter-
suchung Uberhaupt vorsorgliche Massnahmen zulassig waren (was in
der Lehre ebenfalls mehrheitlich verneint wird: BILGER, a.a.O., S. 318,
320; BORER, a.a.0., Rz. 10 zu Art. 26; DUCReY, a.a.0., S. 284; RICHLI,
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a.a.0., S. 425; SCHADLER, a.a.0., S. 96 f.; SCHMIDHAUSER, a.a.0., Rz. 21 zu
Art. 26; a.M.: CARRON, a.a.0., Rz. 87 zu Art. 39; ZAcH, a.a.O., S. 341 Rz.
605). Die Dritten haben daher keinen Anspruch darauf, dass dann,
wenn die Wettbewerbskommission ihren Antrag ablehnt, dartber mit
einer Verfigung entschieden wird. Entsprechende Mitteilungen der
Wettbewerbskommission oder des Sekretariats an diese Dritten sind
demzufolge keine Verfigungen im Sinne von Artikel 5 VwVG und
konnen nicht mit Beschwerde bei der Rekurskommission angefochten
werden.

2.8 An diesem Ergebnis dndert auch nichts, dass die Beschwerdefuhre-
rin ihre Beschwerde vom 15. September 2003 als Rechtsverweige-
rungsbeschwerde bezeichnet hat und eine Verletzung des rechtlichen
Gehors rugt. Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die Nichter-
offnung einer Untersuchung in gewissem Sinne als Rechtsverweige-
rung erscheinen kann (so BORER, a.a.0., Rz. 3 zu Art. 27; CARRON, a.a.O.,
Rz. 20 ff. zu Art. 27; GRoss, a.a.0., Rz. 101 f. zu Art. 44; STOFFEL, a.a.0.,
S. 48), so kbnnen doch nur Parteien im verfahrensrechtlichen Sinne
Rechtsverweigerungsbeschwerde erheben (Art. 70 Abs. 1 VwVG); auch
der Anspruch auf rechtliches Gehor steht nur den Parteien zu (Art. 29
Abs. 2 BV; Art. 29 VWVG). Da die Beschwerdefihrerin - wie ausgefuhrt
- nach der hier anwendbaren gesetzlichen Regelung vor Eroffnung ei-
ner Untersuchung von vornherein keine Parteistellung haben kann,
kann sie in diesem Stadium weder eine Rechtsverweigerung noch eine
Gehorsverletzung rugen (im Ergebnis ebenso RicHLI, a.a.0., S. 429).

2.9 Diese Konsequenz kann nicht als stossende Rechtsschutzliicke be-
trachtet werden. Das Kartellgesetz sieht ndmlich zur Durchsetzung der
materiellrechtlichen Anspriche parallel einen zivil- (Art. 12 ff. KG) und
einen verwaltungsrechtlichen (Art. 18 ff. KG) Rechtsweg vor. Aus die-
sem gesetzlich vorgesehenen Nebeneinander ergibt sich, dass der of-
fentlich-rechtliche Weg primar auf das offentliche Interesse an einem
funktionierenden Wettbewerb ausgerichtet ist; stehen hingegen in
erster Linie private Interessen zur Diskussion, so ist der zivilrechtliche
Weg zu beschreiten, auf welchem gemass Artikel 17 KG ebenfalls vor-
sorgliche Massnahmen madglich sind (BGE 130 Il 149 E. 2.4 S. 156 mit
Hinweisen). Auch wenn Dritte, die in der Ausibung des Wettbewerbs
behindert werden, keinen Anspruch auf verfigungsmassigen Ent-
scheid Uber beantragte vorsorgliche Massnahmen oder Uber die Eroff-
nung einer Untersuchung haben, so sind sie deshalb nicht ohne
Rechtsschutz, sondern kdnnen zivilrechtlich vorgehen (CARRON, a.a.O.,
Rz. 18 und 35 zu Art. 26, Rz. 19 zu Art. 27).

3.

Die Beschwerde erweist sich damit als unbegriindet, soweit darauf
eingetreten werden kann. Die unterliegende Beschwerdefihrerin
tragt die Gerichtskosten (Art. 156 Abs. 1 OG). Es besteht kein Anlass,
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der Telekurs Multipay AG, die vor Bundesgericht keine Antrage ge-
stellt hat, eine Parteientschadigung zuzusprechen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf
einzutreten ist.

2.

[Kosten]

3.
[Er6ffnung]
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C Zivilrechtliche Praxis o
Pratigue des tribunaux civils
Prassi dei tribunali civili

C1l |Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

C1l 1. Fussball-Club Aarau 1902, FC Aarau AG, David
Sesa/Swiss Football League

Superprovisorische Verfigung vom 19. Oktober 2004 des Handelsge-
richts des Kantons Aargau im vorsorglichen Massnahmeverfahren
Fussball-Club Aarau 1902 (Gesuchsteller 1), FC Aarau AG (Gesuchstelle-
rin 2), David Sesa (Gesuchsteller 3) gegen Swiss Football League (Ge-
suchsgegnerin)

Es wird den Akten entnommen:
1.

1.1 Der Gesuchsteller 1 ist ein nicht im Handelsregister eingetragener
Verein. Er ist Mitglied des Schweizerischen Fussballverbandes (SFV).

1.2 Die Gesuchstellerin 2 ist eine am 7. Januar 2003 im Handelsregister
eingetragene Aktiengesellschaft mit Sitz in Aarau, welche die Durch-
fuhrung, Organisation und Leitung eines Profi-Fussballspielbetriebes
zum Zweck hat.

1.3 Der 1973 geborene David Sesa ist Schweizerburger. Er spielte bis
und mit der Saison 1997/1998 in der Schweizerischen Fussball-
Nationalliga A (heute Super-League), zuletzt wahrend vier Saisons
beim Fussballclub Servette Genf. Ab der Saison 1998/1999 spielte David
Sesa in der Italienischen Fussballliga Serie A fur den Fussballclub Lecce
und ab der Saison 2000/2001 fur den Fussballclub SSC Napoli. Diesem
Fussballclub wurde fir die Saison 2004/2005 keine Spiellizenz mehr er-
teilt, weshalb der noch bis ins Jahr 2007 laufende Arbeitsvertrag zwi-
schen dem SSC Napoli und David Sesa aufgelost wurde. David Sesa
schloss am 20./21. September 2004 mit der Gesuchstellerin 2 einen be-
fristeten Arbeitsvertrag fur Nationalliga-Nichtamateurspieler begin-
nend am 27. September 2004 und dauernd bis zwei Wochen nach dem
letzten Meisterschaftsspiel der Saison 2005/2006 ab.

1.4 Mit Entscheid vom 30. September 2004 lehnte die Qualifikations-
kommission der Gesuchsgegnerin das Qualifikationsgesuch des *FC
Aarau' fur David Sesa in Anwendung von Artikel 8 QL (Reglement der
Gesuchsgegnerin Uber die Qualifikation der SFL-Spieler vom 9.4.1999
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mit seitherigen Anderungen vom 22.3.2002, 14.6.2002, 16.1.2004 und
1.7.2004) ab. Den dagegen erhobenen Rekurs wies das Rekursgericht
der Gesuchsgegnerin mit Entscheid vom 15. Oktober 2004 ab.

2.

Mit Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 18. Oktober
2004 lassen die Gesuchsteller folgende Rechtsbegehren stellen:

"1_
Es sei die Gesuchsgegnerin zu verpflichten,

- unverzuglich alle nétigen Massnahmen zu treffen, da-
mit der Spieler David Sesa, [...], per sofort fur die Ge-
suchsteller im Sinne des Reglementes Uber die Qualifi-
kation der SFL-Spieler qualifiziert ist;

- unverzuglich alle nétigen Massnahmen zu treffen, da-
mit der Spieler David Sesa, [...], von den Gesuchstellern
an offiziellen Meisterschaftsspielen (inkl. Cup-Spielen)
per sofort eingesetzt werden kann.

2.

Die vorsorgliche Massnahme sei gesttzt auf Artikel 17 KG
in Verbindung mit Artikel 28c Absatze 1 und 2 Ziffer 1, Arti-
kel 28d Absatz 2 ZGB sowie § 294 Absatz 1 ZPO vorsorglich
sofort zu verfugen.

3.

Es sei der Gesuchsgegnerin anzudrohen, dass eine Zuwider-
handlung gegen Ziffer 1 und 2 hievor gemass Artikel 292
StGB mit Haft oder Buss bestraft wird.

4.
Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen.™

Fur die Begrindung kann auf die vorstehende Sachverhaltszusammen-
fassung verwiesen werden. Soweit erforderlich, wird darauf in den
nachfolgenden Erwédgungen Bezug genommen.

Der Instruktionsrichter zieht in Erwéagung:
1.

1.1 Die Gesuchsteller machen vorsorglich zu schiitzende wettbewerbs-
rechtliche (kartellzivilrechtliche) Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spruche geltend. Die Ortliche Zustandigkeit des Handelsgerichts des
Kantons Aargau als Gericht am Sitz der geschadigten Person und fur
den Gesuchsteller 3 als Gericht am Erfolgsort ergibt sich aus Artikel 25
in Verbindung mit Artikel 33 GestG.
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1.2 Die sachliche Zustandigkeit des Instruktionsrichters des Handels-
gerichts folgt aus § 416 in Verbindung mit § 404 Absatz 1 Buchstabe b
Ziffer 4 ZPO.

1.3 Die Gesuchsteller 1 und 2 einerseits und der Gesuchsteller 3 ande-
rerseits haben ihre vorsorglichen Rechtsschutzgesuche getrennt einrei-
chen lassen, stitzen sich aber auf denselben Sachverhalt und stellen
trotz nicht ganz uUbereinstimmendem Wortlaut ihres Rechtsbegehrens
Ziffer 1 sachlich sowie sinngemass identische Rechtsbegehren. Zwi-
schen den drei Gesuchstellern besteht daher eine einfache Streitgenos-
senschaft im Sinne von 8§ 50 Absatz 1 Buchstabe a ZPO, weshalb die
drei Verfahren aus prozessokonomischen Grunden zu vereinigen sind
(8 52 ZPO).

2.

2.1 Gemass Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe a KG hat, wer durch eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindert wird, Anspruch auf Beseitigung
oder Unterlassung der Behinderung. Zum Schutze von Ansprichen, die
aufgrund einer Wettbewerbsbeschrankung entstehen, kann das Ge-
richt auf Antrag einer Partei die notwendigen vorsorglichen Mass-
nahmen anordnen (Art. 17 Abs. 1 KG). Auf vorsorgliche Massnahmen
sind Artikel 28c-28f ZGB sinngemass anwendbar (Art. 17 Abs. 2 KG).
Gemass Artikel 28d Absatz 1 ZGB gibt der Richter dem Gesuchsgegner
Gelegenheit, sich zu aussern. Ist es jedoch wegen dringender Gefahr
nicht mehr madglich, den Gesuchsgegner vorgadngig anzuhoéren, so
kann der Richter schon auf Einreichung des Gesuchs hin Massnahmen
vorlaufig (superprovisorisch) anordnen, es sei denn, der Gesuchsteller
habe sein Gesuch offensichtlich hinausgezogert (Art. 28d Abs. 2 ZGB).

2.2 Die superprovisorische Anordnung von vorsorglichen Massnahmen
zum Schutze von kartellzivilrechtlichen Rechtsanspriichen, wie sie von
den Gesuchstellern beantragt werden, ist demgemass von folgenden
Voraussetzungen abhangig:

2.2.1 Glaubhaftmachung des vorsorglich zu schitzenden Rechts
(Hauptsachenprognose). Fur den Erlass superprovisorischer Massnah-
men ist erforderlich, dass hinsichtlich der rechtlichen und tats&chlichen
Begriundetheit des geltend gemachten Verfugungsanspruches liquide
Verhaltnisse gegeben sind; das Anspruchsfundament des Gesuchstel-
lers muss durch die Sachdarstellung und die vorgelegten Beweismittel
""aus sich heraus™ Uberzeugen (ZURCHER, Der Einzelrichter am Handels-
gericht des Kantons Zurich, Zarich 1998, S. 189).

2.2.2 Glaubhaftmachung, dass die drohende Verletzung des zu
schitzenden Rechts einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nach-
teil zur Folge hat (Nachteilsprognose). Nach Lehre und Rechtsprechung
liegt ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil vor, wenn dieser
nicht oder nur schwer mit Geld ausgeglichen werden kann. Die Ge-
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fahrdung einer Schadenersatzforderung stellt einen nicht leicht wie-
der gutzumachenden Nachteil dar, wenn entweder die Solvenz der
Gegenpartei als zweifelhaft erscheinen lasst, ob Schadensausgleich
Uberhaupt zu erreichen ist, oder aber der Schadensnachweis mit be-
sonderen Beweisschwierigkeiten verbunden ist (BGE 108 Il 230 f. Erw.
2b und ¢, 94 | 11 Erw. 8; VOGEL, Probleme des vorsorglichen Rechts-
schutzes, SJZ 1980, S. 96; KILLER, in: BUHLER/EDELMANN/KILLER, KOmmen-
tar zur aargauischen Zivilprozessordnung, 2. A., Aarau 1998, N 11 zu §
302; LeuproLD, Die Nachteilsprognose als Voraussetzung des vorsorgli-
chen Rechtsschutzes, sic! 2000, S. 265 ff.).

2.2.3 Glaubhaftmachung einer qualifizierten zeitlichen Dringlich-
keit in dem Sinne, dass die Gewahrung des vorsorglichen Rechtsschut-
zes erst nach Anhorung der Gegenpartei wahrscheinlich einen nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil zur Folge hatte, weil bereits
durch blosses Zuwarten bis zur mundlichen Verhandlung der Schutz-
zweck der beantragten vorsorglichen Massnahme vereitelt wirde (AL-
DER, Der vorsorgliche Rechtsschutz im Immaterialgiterrecht, Bern 1993,
S. 156; KILLER, a.a.0., N 3 Bst. a zu § 294).

3.

3.1.1 Eine positive Hauptsachenprognose im vorstehend (2.2.1)
dargelegten Sinn setzt zunachst voraus, dass der Gesuchsteller aktivle-
gitimiert ist. Die Aktivlegitimation zur Geltendmachung von wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsansprichen ist nach dem Wortlaut von Artikel
12 Absatz 1 KG gegeben, wenn durch eine unzulassige Wettbewerbs-
beschrankung eine Behinderung in der Aufnahme oder Austibung des
Wettbewerbs erfolgt. Aus der Systematik des Kartellgesetztes ergibt
sich, dass mit einer ""unzuldssigen Wettbewerbsbeschrdnkung' einer-
seits unzulassige Wettbewerbsabreden gemass Artikel 5 KG und ande-
rerseits unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen gemass Artikel 7 KG gemeint sind.

Durch eine unzulassige Verhaltensweise eines marktbeherrschenden
Unternehmens im Sinne von Artikel 7 KG behindert oder benachteiligt
ist jeder Wettbewerbsteilnehmer, der von der unzulassigen Verhal-
tensweise des marktbeherrschenden Unternehmens konkret betroffen
ist. Unerheblich ist, ob der Behinderte mit dem marktbeherrschenden
Unternehmen vertraglich verbunden ist oder nicht. Selbst das an einer
Kartellabrede beteiligte Kartellmitglied ist zur Geltendmachung von
kartellzivilrechtlichen Ansprichen gemaéss Artikel 12 KG legitimiert
(ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz 524 und 525; CR
Concurrance - REYMOND, N 22 zu Art. 12 LCart; Kommentar KG - DELLA-
FIOR, N 182 zu Art. 7 KG; BORER, Kommentar zum Schweizerischen Kar-
tellgesetz, Zurich 1998, N 3 zu Art. 12 KG; LANG, Die kartellzivilrechtli-
chen Anspriche und ihre Durchsetzung nach dem Schweizerischen
Kartellgesetz, ASR Heft 634, Bern 2000, S. 62).
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3.1.2 Die Aktivlegitimation der Gesuchstellerin 2 und des Ge-
suchstellers 3 im Sinne von Artikel 12 KG liegt auf der Hand, da sie
durch den Ausschluss des Gesuchstellers 3 vom Wettspielbetrieb der
Schweizerischen Super-League bis zum Ende der ersten Phase der
Meisterschaft 2004/2005 und bis zum Beginn der zweiten Phase nach
der Winterpause 2004/2005 direkt und konkret betroffen sind: Die Ge-
suchstellerin 2 als Inhaberin der Spiellizenz fur den Spielbetrieb der
Super-League; der Gesuchsteller 3 als Berufsfussballer, der wieder in
der Super-League seinem Berufe nachgehen wiill.

3.1.3 Demgegenuber ist nicht ersichtlich, inwiefern der Gesuchstel-
ler 1 hinsichtlich der geltend gemachten kartellzivilrechtlichen Rechts-
schutzanspruche aktivlegitimiert sein konnte. Weder sein Zweck noch
seine Aktivitdten im Bereiche des nationalen Fussballmarktes und der
Super-League-Meisterschaft noch seine Behinderung oder Benachteili-
gung durch den befristeten Ausschluss des Gesuchstellers 3 von den
Meisterschafts- und Schweizercupspielen der Super-League-Clubs sind
substantiiert worden. Das vorsorgliche Massnahmegesuch des Ge-
suchstellers 1 ist daher mangels Aktivlegitimation abzuweisen.

3.2 Fur die Beurteilung der Hauptsachenprognose ist folgende Rechts-
und Sachlage massgebend:

3.2.1 Der Fussballsport ist jedenfalls auf nationaler Ebene ein wirt-
schaftlich relevanter Markt, bei dem sich auf der einen Seite die in der
Super-League (und Challenge-League) spielberechtigten Clubs und die
Berufsfussballspieler als Anbieter sowie auf der anderen Seite das fuss-
ballinteressierte Publikum sowie die Medien als Verbraucher oder
Nachfrager gegenuberstehen. Die Gesuchsgegnerin (und der Schwei-
zerische Fussballverband) organisieren den Schweizerischen Fussball-
markt, indem sie die Regeln aufstellen, nach denen Spieler und Clubs
an der nationalen Fussballmeisterschaft teilnehmen kénnen. Nament-
lich kann ein Spieler daran nur teilnehmen, wenn er hiefir von der
Gesuchsgegnerin lizenziert oder qualifiziert wird. Die Gesuchsgegnerin
hat daher als Intermediar eine faktische Monopolstellung mit Bezug
auf die Spielberechtigung von Super-League (und/oder Challenge-
League)-Berufsfussballspielern inne (HorreT, Der Zugang des Athleten
zum Stadion - wettbewerbsrechtliche Aspekte der Stellung von Sport-
verbanden, recht 1997, S. 184 f.). Als Intermedidr des Fussballsportes
auf nationaler Ebene ist die Gesuchsgegnerin aufgrund ihrer Mono-
polstellung zugleich ein marktbeherrschendes Unternehmen im Sinne
von Artikel 7 KG (RPW 2003, S. 979, juge delégué TC VS i.S. FC Sion/SFL;
RPW 1998, S. 571 f., Ziffern 24 und 25, Weko/SFV; HorreT, a.a.0., S.
188; CR Concurrance - CLERC, N 34 zu Art. 4 al. 2 LCart).

3.2.2  Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich namentlich
Im Falle der Verweigerung von Geschaftsbeziehungen unzuléassig oder
missbrauchlich (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG). Mit der Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen hindert ein marktbeherrschendes Unternehmen
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andere Marktteilnehmer mittelbar oder unmittelbar daran, in den von
ihm beherrschten Markt einzudringen oder in diesem Markt ihre
Marktstellung zu verbessern. Eine solche Behinderung oder Benachtei-
ligung liegt unter anderem immer dann vor, wenn das marktbeherr-
schende Unternehmen Uber 'essential facilities verfugt, die zur
Erbringung bestimmter Dienstleistungen oder zur Herstellung be-
stimmter Produkte unerlasslich sind (RPW 2000, 29 Ziffer 25, Weko i.S.
BKW/FMB Energie; RPW 2000, S. 153, Ziffer 42, Weko i.S. Watt/Migros;
ZACH, a.a.0., Rz. 375; BORER, a.a.0., N 12 zu Art. 7 KG; Kommentar KG -
DELLAFIOR, N 105 und 106 zu Art. 7 KG; CR Concurrance - CLERC, N 147
ff. zu Art. 7 LCart).

Die Gesuchsgegnerin verfugt tber die "essential facilities" bezuglich
der Zulassung von Berufsfussballspielern zum nationalen Fussball-
markt. Indem sie dem Gesuchsteller 3 die Berufsausibung bis zum Be-
ginn der zweiten Phase des Wettspielbetriebes der Super-League ver-
unmaoglicht, verweigert sie ihm den entsprechenden Marktzutritt. Der
Missbrauchstatbestand von Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe a KG ist da-
durch grundsatzlich erfullt.

3.2.3 Das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens ist
dann nicht missbréauchlich oder unzulassig, wenn es durch "legitimate
business reasons', das heisst durch sachliche Grinde gerechtfertigt ist.
Dabei muss es sich um 6konomisch vernunftige Griinde handeln, wel-
che die Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen und damit die Un-
gleichbehandlung der Marktteilnehmer durch das marktbeherrschen-
de Unternehmen begrinden. Es mussen mit anderen Worten be-
triebswirtschaftliche oder kaufmannische Grinde vorliegen, welche
dem wirksamen Wettbewerb dienen und nicht diesen behindern
(ZAcH, a.a.0., Rz. 364; BORER, a.a.0., N 9 und 14 zu Art. 7 KG).

3.2.4 Die Qualifikationskommission der Gesuchsgegnerin hat im
vorliegenden Fall nicht gepruft, ob die Nichtqualifizierung des Gesuch-
stellers 3 ausser durch den Wortlaut von Artikel 8 Qualifikationsregle-
ment auch durch sachliche Grinde gerechtfertigt ist oder nicht. Das
Rekursgericht der Gesuchsgegnerin hat hiezu lediglich ausgefthrt, die
Nichtqualifizierung von bisher im Ausland tatigen Fussballern wah-
rend geschlossener Zeiten liege "im Interesse des geordneten Wett-
spielbetriebes™ und springe "unter Wahrung der Gleichberechtigung
samtlicher Wettbewerbsteilnehmer wohl kaum als offensichtlich unzu-
lassiger Missbrauch der Marktstellung der Fussballverbande ins Auge

Flr das zweite vom Rekursgericht angefihrte Argument - kein offen-
sichtlicher Missbrauch der Marktmacht - trifft - wie dargelegt (3.2.1) -
gerade das Gegenteil zu.

Inwiefern eine Ungleichbehandlung von in der Schweiz und im Aus-
land arbeitslos gewordenen Berufsfussballern durch "einen geordne-
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ten Wettspielbetrieb™ gerechtfertigt sein soll, wird im Entscheid des
Rekursgerichtes weder konkretisiert noch ist dies sonstwie ersichtlich.
Vielmehr kann gerade darin, dass fur in der Schweiz arbeitslos gewor-
dene Berufsfussballer die erwahnte Qualifikations-Sperrzeit vom 1.
September bis zum 15. Januar nicht gilt, wohl aber fur Berufsspieler,
die ihren Arbeitsplatz im Ausland verloren haben, eine Beeintrachti-
gung des Wettspielbetriebes gesehen werden. Denn wéhrend ein Su-
per-League Club sich durch einen in der Schweiz arbeitslos geworde-
nen Berufsfussballer auch wahrend der Sperrzeit verstarken kann, ist
dies nicht moéglich, wenn ein Berufsfussballer im Ausland arbeitslos
wird. Daraus kann eine Begunstigung der Spielstarke eines einzelnen
Clubs durch Spieler resultieren, die bisher in der Schweiz tatig waren,
und umgekehrt eine Schwachung der kompetitiven Kraft jener Clubs
erfolgen, die sich durch einen aus dem Ausland zurickkehrenden, ar-
beitslosen Spieler verstarken mochten.

Abgesehen davon ist auch nicht ersichtlich, inwiefern sich die streitige
Ungleichbehandlung von arbeitslos gewordenen Berufsfussballspielern
okonomisch gunstig, das heisst marktdienlich auf den nationalen Fuss-
ballmarkt auswirken wirde.

3.2.5 Die Gesuchsgegnerin stutzt die Verweigerung des Marktein-
tritts des Gesuchstellers 3 auf folgende Bestimmungen ihres Qualifika-
tionsreglements:

"Artikel 8 - Qualifikationsperioden

1

Die Qualifikation eines Spielers ist nur wahrend der fol-
genden Perioden erlaubt:

- Vom Ende der Meisterschaft, aber frihestens vom
10. Juni bis zum 31. August fur internationale
Transfers und bis zum 30. September fur nationale
Transfers;

- Vom 15. Januar bis zum 15. Februar fur internatio-
nale Transfers und bis zum 28. Februar fur nationa-
le Transfers.

2)

Bezuglich der nationalen Transfers finden Qualifikati-
onsperioden keine Anwendung auf:

- nationale Spieler unter 21 Jahren;

- ohne eigenes Verschulden arbeitslos gewordene
Spieler in der Schweiz, sofern die obgenannte Be-
grenzung fur diese unter den gegebenen Umstéan-
den unbillige Auswirkungen héatte.

Ihre Qualifikation ist jedoch weder zwischen dem 31.
Méarz und dem Ende der Meisterschaft erlaubt, noch fur
die letzten vier Spieltage der Qualifikationsrunde.
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3)

Gestltzt auf ein begriundetes Gesuch, kann die Qualifi-
kationskommission in Hartefallen Abweichungen erlau-
ben. Ihre Entscheidung ist endgultig.™

3.2.5.1 Diese Reglementbestimmungen bedeuten, dass ohne ihr Ver-
schulden arbeitslos gewordene Berufsfussballspieler innerhalb der
Zeitspanne vom 30. September bis 15. Januar fur die Super-League
(und Challenge-League) qualifiziert werden kdnnen, sofern es sich um
einen nationalen Transfer, das heisst einen Wechsel des Berufsfussball-
spielers vom einen zum anderen in der Super-League (oder Challenge-
League) spielberechtigten Club handelt. Hingegen steht einem Berufs-
fussballspieler dieses Zeitfenster fur die Erlangung der Spielberechti-
gung bereits wahrend der Zeitspanne vom 1. September bis zum 15.
Januar nicht offen, wenn es sich um einen internationalen Transfer
handelt, das heisst, wenn der Spieler im Ausland arbeitslos geworden
ist und die Spielberechtigung fur einen schweizerischen Super-League-
Club (oder einen Club der Challenge-League) erlangen will.

3.2.5.2 In rechtlicher Hinsicht stellen diese Reglementbestimmungen
verbandsinterne Satzungen dar, welche als solche keinesfalls die unzu-
lassige Verhaltensweise der Gesuchsgegnerin als marktméachtiger
Sportverband im Sinne von "legitimate business reasons' rechtfertigen
kdnnen. Ebensowenig kommt dem gestitzt darauf ergangenen Ent-
scheid des Rekursgerichtes der Gesuchsgegnerin vom 15. Oktober 2004
fur den Zivilrichter Rechtsverbindlichkeit zu. Es handelt sich dabei um
eine "'simple manifestation de volonté émise par I'association intéres-
sée; il s'agit d'actes relevant de la gestion et non d'actes judiciaires"
(BGE 119 11 276 Erw. 3b).

3.3 Zusammenfassend ist der Tatbestand der unzuladssigen Verhal-
tensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Ar-
tikel 7 Absatze 1 und 2 Buchstabe a KG im vorliegenden Fall erfullt
und die Hauptsachenprognose ist zu bejahen. Den Gesuchstellern 2
und 3 stehen daher kartellzivilrechtliche Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspriche gemass Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe a KG zu.

Hingegen liegt keine Diskriminierung im Sinne von Artikel 2 PFA (Ab-
kommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits
und der Européaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten ande-
rerseits Uber die Freizligigkeit vom 21.6.1999; SR 0.142.112.681) vor, da
die inkriminierten Bestimmungen von Artikel 8 Qualifikationsregle-
ment der Gesuchsgegnerin nicht bei der Staatsangehorigkeit als
Merkmal der unterschiedlichen Behandlung von Berufsfussballern,
sondern am Vorliegen eines nationalen oder internationalen Transfers
anknupfen.

Offen bleiben kann schliesslich - weil im vorliegenden Fall irrelevant -,
ob bei den im Ausland arbeitslos gewordenen Berufsfussballspielern
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zu unterscheiden ist, je nachdem ob ihre Arbeitslosigkeit in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union eingetreten ist oder nicht.

4.

4.1 Zu prifen ist sodann, ob es als glaubhaft erscheint, dass die weite-
re Verletzung der zu schiutzenden kartellzivilrechtlichen Rechtsanspru-
che fur die Gesuchstellerin 2 und den Gesuchsteller 3 nicht leicht wie-
der gutzumachende Nachteile zur Folge hat (Nachteilsprognose).

4.2 Fur die Gesuchstellerin 2 ergeben sich nicht leicht wieder gutzu-
machende Nachteile daraus, dass sich die fehlende Spielberechtigung
des Gesuchstellers 3 wahrend der ersten Phase der Super-League-
Meisterschaft 2004/2005 auf die Spielstarke des FC Aarau und dessen
Spielerfolge sowie auf dessen Rangierung und Qualifikation fur die
zweite Phase der Super-League-Meisterschaft 2004/2005 auswirken
kann, was zweifellos mit 6konomischen Folgen verbunden waére. Die
Kausalitat dieser Nachteile ware weder beweisbar, noch konnten diese
in Geld ausgeglichen werden.

4.3 Fur den Gesuchsteller 3 bestehen die nicht leicht wieder gutzuma-
chenden Nachteile darin, dass die Gesuchstellerin 2 als Folge seiner
Nichtqualifikation den mit ihm geschlossenen Arbeitsvertrag fristlos
wieder auflosen konnte (Art. 3 Abs. 2 Al. 1 des Arbeitsvertrages vom
20./21.9.2004). Diesfalls musste sich der Gesuchsteller 3 einen neuen
und unter Umstdnden weniger attraktiven Super-League- oder Chal-
lenge-League-Club als Arbeitgeber suchen. Selbst wenn die
Gesuchstellerin 2 das ihr vertraglich zustehende Recht auf fristlose Ver-
tragsaufloésung nicht realisieren wirde, ware der Gesuchsteller 3 durch
die fehlende Wettkampfpraxis benachteiligt, was sich auf seinen
Marktwert im Schweizerischen Fussballmarkt auswirken kdnnte. Auch
diese Nachteile waren - wenn uberhaupt - nur schwer beweisbar und
kénnten nicht in Form von Schadenersatz wieder gutgemacht werden.

5.

5.1 Die dritte Voraussetzung - besondere Dringlichkeit des Rechts-
schutzes - ergibt sich daraus, dass es ausweislich der Akten nur noch
um die Qualifikation des Gesuchstellers 3 fur die letzten sechs Spielta-
ge der ersten Phase der Super-League-Meisterschaft 2004/2005 geht.
Eine Qualifikation fir die vier letzten Spieltage ist gemass Artikel 8
Absatz 2 Satz 2 Qualifikationsreglement in jedem Fall, das heisst auch
Im Falle eines nationalen Transfers ausgeschlossen. In der kurzen Zeit
von rund 14 Tagen bis zum viertletzten Spieltag der ersten Phase der
Super-League-Meisterschaft ist aber die prozessordnungsgemasse Ge-
wahrung des rechtlichen Gehors nicht moglich.

5.2 Von einer Verzégerung der Einreichung des Gesuchs um Erlass su-
perprovisorischer Massnahmen kann keine Rede sein, weil das Rekurs-




RPW/DPC 2004/4 1212

gericht der Gesuchsgegnerin seinen Entscheid erst am 15. Oktober
2004, somit nur drei Tage vor Einreichung des Gesuchs geféllt hat.

6.

6.1 Zusammenfassend ist den Gesuchstellern 2 und 3 der beantragte
superprovisorische Rechtsschutz gemass inrem Rechtsbegehren Ziffer 1
zu gewahren.

6.2 Das weitere Verfahren richtet sich nach § 292/8§ 304 in Verbindung
mit § 353 ZPO.

Demgemass wird verfugt:
1.
1.1 Der Instruktionsrichter des Handelsgerichts ist zustandig.

1.2 Die Streitsache wird in das summarische Verfahren gewiesen. Es
gelten keine Gerichtsferien.

2.

Das Gesuch des Gesuchstellers 1 um Erlass superprovisorischer
Massnahmen wird abgewiesen.

3.

3.1 In Gutheissung des Gesuchs um Erlass superprovisorischer
Massnahmen der Gesuchstellerin 2 und des Gesuchstellers 3 vom
18. Oktober 2004 wird die Gesuchsgegnerin verpflichtet:

3.1.1 Unverzuglich alle Massnahmen zu treffen, damit der
Gesuchsteller 3 ab sofort und erstmals ab der néchsten Spielrunde der
Super-League-Meisterschaft fur die Gesuchstellerin 2 im Sinne des Reg-
lements Uber die Qualifikation der SFL-Spieler vom 9. April 1999 quali-
fiziert ist.

3.1.2 Unverziglich alle Massnahmen zu treffen, damit der
Gesuchsteller 3 von der Gesuchstellerin 2 in den weiteren
Meisterschafts- und Cup-Spielen der Super-League eingesetzt werden

5?@rffijr den Fall der Zuwiderhandlung gegen die in vorstehender
Dispositiv-Ziffer 3.1 angeordneten Massnahmen wird den geschafts-
fiuhrenden Organen und Vertretern der Gesuchsgegnerin Bestrafung
mit Haft oder Busse gemass Artikel 292 StGB angedroht. Diese
Bestimmung lautet:

"Wer der von einer zustandigen Behorde oder einem zu-
standigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung die-
ses Artikels an ihn erlassenen Verfliigung nicht Folge leistet,
wird mit Haft oder mit Busse bestraft."
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4.

4.1 Der Gesuchsgegnerin wird fur die Erhebung von Einwendungen
gegen das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen vom 18. Okto-
ber 2004 eine Frist von zehn Tagen ab postalischer Zustellung dieser
Verfigung angesetzt.

4.2 Die Gesuchsgegnerin wird darauf hingewiesen, dass es genugt,
wenn innert Frist die schriftliche Erklarung abgegeben wird, sie erhebe
Einwendungen; deren Begrundung kann in der nachfolgenden mund-
lichen Verhandlung, eventuell in einer schriftlichen Antwort vorgetra-
gen werden.

4.3 Werden keine fristgemassen Einwendungen erhoben, so erlasst
der Prasident des Handelsgerichts die ihm zutreffend scheinende Ver-
figung (8 304 Abs. 2 ZPO).

S.

Die Gesuchsteller 1 und 2 einerseits sowie der Gesuchsteller 3 anderer-
seits haben innert zehn Tagen seit der postalischen Zustellung dieser
Verfuigung einen Kostenvorschuss von je CHF [...] mit beiliegenden
Einzahlungsscheinen an die Kasse des Obergerichts des Kantons Aar-
gau einzuzahlen.

6.
[Er6ffnung]

C1 2. Switzernet Sarl/TDC Switzerland AG

Ordonnance de mesures provisionnelles dans la cause divisant Switzer-
net Sarl contre TDC Switzerland AG du 12 février 2004

Statuant immédiatement a huis clos, le juge instructeur constate:
En fait:

1. a) Fondée le 4 juin 2003, la requérante Switzernet Sarl a son
siege a Chavannes-pres-Renens. Elle a pour but "services dans le do-
maine des telecommunications et de l'informatique'. Son capital est
de CHF [...]. Son associé gérant est [...], assistant a I'Ecole polytechni-
que fédérale de Lausanne (EPFL).

Le 12 juin 2003, [...] a créé, avec son épouse [...], étudiante a I'EPFL, la
société Intarnet Sarl, dont le but est le suivant: 'services et conseils
dans le domaine de l'informatique et des télécommunications; com-
merce de biens et produits mobiliers, manufacturés ou non". De plus,
il est président de la société Intarnet Ltd a Yerevan (Arménie), qui
fournit des services de télécommunication par internet. Selon un ex-
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trait de son site, la requérante se présente comme une représentante
de la société Intarnet Ltd.

b) L'intimée TDC Switzerland AG fournit des services de télécom-
munication terrestres fixes, internet et mobiles en Suisse, sous la mar-
que sunrise. A l'instar des sociétés Orange Communications SA et
Swisscom Mobile SA, elle est au bénéfice d'une concession fédérale de
téléphonie mobile (GSM - Global System for Mobile communications)
délivrée par la Commission fédérale de la communication (ComCom).
Selon un communiqué de presse du 18 décembre 2003, la ComCom a
décidé d'octroyer la méme concession aux sociétés In&Phone SA et
Tele2 Telecommunication Services AG.

Selon les statistiques de I'Office fédéral de la communication (OF-
COM), sunrise occupe le 20% (voire 20,1%) des parts du marché des
télécommunications mobiles en Suisse.

L'intimée allegue que sunrise dispose de trois départements de vente -
mobile, wireline & internet, ainsi que wholesale -, le dernier étant de-
dié aux relations avec les opérateurs et fournisseurs de services de té-
lécommunication.

2. Le 13 juin 2003, [...] a conclu deux contrats d'abonnement télé-
phonique (n°[...] et n°[...]) sur le réseau GSM de sunrise.

Le 24 septembre 2003, [...] a envoyé un courrier électronique a l'inti-
meée, mentionnant notamment ce qui suit (traduction libre de I'an-
glais):

"Veuillez trouver ci-dessous ma demande ‘wholesale' que je
vous remercie de bien vouloir transmettre au département
compeétent si nécessaire.

Nous avons réuni un trafic de quelques cartes téléphoniques
et des opérateurs transit vers le réseau GSM de sunrise (pré-
fixe '4176").

L'ASR actuel varie de 15% a 35%. Parfois, il descend a 11%,
et nous connaissons également des problémes de qualité vo-
cale. Nous souhaiterions disposer d'une connexion directe a
sunrise en Suisse et une connexion dans le POP suisse de
sunrise. Le trafic estimé est d'environ 500'000 minutes/mois
avec une augmentation a 750'000 dans quelques mois au
prix de CHF 0.15/min. (...)".

Le 10 octobre 2003, les parties ont signé un contrat n° SC01364, intitu-
Ié "Contrat de prestation de services (...) sur la fourniture de sunrise
server housing + voice direct™, pour une durée initiale fixe de douze
mois des la signature. L'annexe ¢ au contrat prévoit un tarif de CHF
0,143/min. pour appeler tout abonné au service mobile de sunrise, plus
une taxe fixe par appel de CHF 0,045 pour établir la ligne; ces prix sont
appligués sur la base d'un volume de trafic mensuel de 700'000 minu-
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tes au minimum, au totat de toutes les destinations confondues. Le
contrat stipule en outre que la requérante *'s'engage a verser un mon-
tant minimum de CHF [...], sous forme de garantie bancaire ou d'un
dépot".

Sont jointes au contrat les conditions générales suivantes:

"(...)
7) Utilisation abusive du téléphone et de I'Internet

Le client est tenu d'utiliser les prestations de sunrise
conformément aux présentes CG: aux autres dispositions
contractuelles et aux dispositions Iégales applicables. En par-
ticulier; les prestations ne doivent pas étre utilisées pour ré-
aliser des infractions pénales. En cas de suspicion d'utilisa-
tion abusive ou de violation de la loi, des présentes CG ou
des autres clauses contractuelles, sunrise se réserve le droit
de suspendre immédiatement les prestations et d'engager,
le cas échéant, des actions juridiques a I'encontre du client.

Dans le domaine des prestations Internet, les directives d'uti-
lisation Internet de sunrise sont applicables.

(...)
10) Début, résiliation, blocage

(...) Dans les cas suivants, sunrise peut résilier sans préavis
I'ensemble des contrats conclus avec le client: utilisation
abusive de la prestation, mise en danger des installations de
sunrise ou de ses partenaires, mise en danger imminente ou
grave d'intéréts publics ou privés prépondérants, augmenta-
tion notable du montant des prestations, pouvant faire
craindre que le client ne sera pas en mesure de payer son
dd, doutes quant a la solvabilité du client, défaut de consti-
tution dans les temps impartis d'une garantie demandée par
sunrise, autres raisons graves (notamment ['utilisation abu-
sive aux termes du chiffre 7). Dans de telles situations, sun-
rise peut également bloquer la prestation. Dans les deux cas
(blocage ou résiliation), le client répond de la totalité des
dommages et sunrise est déchargée de toute responsabilité.

(...)
12) Autres dispositions

Le client renonce sans exception a compenser ses creances
envers sunrise contre les créances de sunrise envers lui.

Les clauses annexes, modifications et compléments apportés
au contrat, en particulier aux CG et a la présente clause, ne
sont valables que s'ils sont stipulés par écrit, a moins que les
CG en disposent autrement.
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Le client ne peut transférér a des tiers des droits et obliga-
tions découlant du présent contrat que moyennant I'accord
écrit de sunrise. sunrise peut transférer le contrat sans I'ac-
cord du client.

13) Propriété intellectuelle

sunrise confére au client pour la durée du contrat un droit
non transférable et non exclusif a utiliser les prestations et
produits mis a sa disposition aux termes des présentes CG et
des autres dispositions contractuelles. Tous les droits de pro-
priété intellectuelle restent propriété de sunrise ou du don-
neur de licence.

14) For et droit applicable

Le présent contrat est régi par le droit matériel suisse a I'ex-
clusion de la Convention des Nations Unies sur les contrats
de vente internationale de marchandises, signée a Vienne le
11 avril 1990. Le for exclusif pour les litiges afférents
au présent contrat est a Zurich, sous réserve de juri-
dictions différentes résultant de regles impératives de
droit fédéral."

La requérante a installé dans les locaux de I'intimée un commutateur
(router) comprenant quatre raccordements, assurant l'ouverture de
cent vingt lignes au total. Pour pouvoir bénéficier du service de loca-
tion intitulé *'server housing", soit du droit d'avoir un commutateur
dans un central de sunrise, la requérante doit s'acquitter d'une rede-
vance mensuelle fixe de CHF [...]. A cela s'ajoutent des codts d'installa-
tion de CHF [...] qui ont été payeés par la requérante.

Le 21 octobre 2003, la requérante s'est annoncée a I'OFCOM en qualité
de fournisseur de services de télécommunication, notamment dans le
domaine de la téléphonie vocale.

Entre fin octobre et début novembre 2003, des courriers électroniques
ont été échangés entre les parties portant sur I'aspect technique des
connections avec sunrise. Le 29 octobre 2003, [...] a notamment de-
mandé un acces au réseau SS7; une réunion s'est tenue a ce sujet le 4
novembre 2003. Il ressort de ces contacts que la requérante envisageait
d'utiliser ses lignes pour terminer en Suisse des appels téléphoniques
provenant de I'étranger.

Le 14 novembre 2003, I'UBS SA a émis une garantie bancaire d'un
montant de CHF [...] en faveur de I'intimée.

Dans le courant de novembre 2003, les services de raccordements de la
requérante sont devenus opérationnels. Durant ce mois, la requérante
a génére cent quatorze heures de trafic.
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3. Depuis quelques années, I'avenement d'un procédé de transmis-
sion de la voix par internet, grace au protocole IP (VolP - Voice over
Internet Protocol), a entrainé de profondes modifications du marché
des télécommunications. Ce procédé permet d'acheminer des données
sur de grandes distances a moindre co(t avec une qualité de transmis-
sion et une fiabilité comparable a celle d'un réseau de téléphonie clas-
sique. La téléphonie sur IP est basée sur des passerelles (gateway) qui
relient le monde de la téléphonie traditionnelle et le monde IP et qui
se chargent de la conversion du signal téléphonique en paquets IP, et
vice-versa.

L'intimée allégue que ces passerelles peuvent notamment relier inter-
net a un réseau GSM, qu'une solution technologique consiste a insérer
des cartes SIM d‘'un opérateur de téléphonie dans un appareil commu-
tateur, que cette nouvelle technologie a un intérét certain puisque le
prix des télecommunications sur le réseau mobile est relativement éle-
vé en Suisse. Elle soutient que les conditions générales de tous les opé-
rateurs de réseaux interdisent aux "‘clients finaux de se livrer a des ac-
tivités de négoce ou d'arbitrage des prestations fournies (reselling)."

4. Le 19 décembre 2003, I'intimée a adressé la lettre recommandée
suivante a la requérante:

"L'analyse du trafic s'écoulant a travers vos raccordements
primaires a clairement démontré que ces connexions étaient
utilisées d'une facon qui ne respecte pas les conditions gé-
nérales de sunrise (Art. 7 et 12).

Selon ces conditions le client a un droit non transférable
d'utiliser les services et les produits fournis par sunrise pen-
dant la durée du contrat. De méme le client peut reporter
ces droits a un tiers, uniguement si sunrise y consent par
ecrit. Bien qu'un tel accord n'existe pas, vous avez claire-
ment mis ces services a disposition de tiers.

En conséguence nous nous voyons obligés de prendre des
mesures immédiates et de suspendre nos services des ce soir
17.00h.

Une fois votre situation régularisée, nous vous invitons a
négocier avec notre département Wholesale un contrat en
bonne et due forme afin que vous puissiez continuer a offrir
des services comme fournisseur de services de télecommuni-
cation. A cet effet M. [...] est & votre disposition afin de
trouver rapidement une solution satisfaisante."

Le méme jour, I'intimée a coupé les lignes de la requérante.

Le 22 décembre 2003, [...], directeur du service clientele de I'intimée, a
adressé un courrier électronique a [...] indiquant que les lignes seraient
réouvertes a condition qu‘'un nouveau contrat avec le département
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wholesale soit négocié et que la requérante accepte un prix de CHF
[...]/min. comme tarif de terminaison d‘appels sur le réseau mobile de
sunrise. Cette offre fut réitérée le lendemain. Considérant qu'il était
impossible de renégocier le contrat entre Noél et Nouvel-An, [...] a
averti la requérante, dans un courrier électronique du 23 décembre
2003, que les lignes seraient réouvertes et que la négociation d'un
nouveau contrat wholesale devait commencer immédiatement le 12
janvier 2004 (au retour de [...]).

Dans un courrier électronique du méme jour a l'intimée, la requérante
s'est plainte que sunrise n'affichait pas les numéros des appels prove-
nant de la requérante, nonobstant le fait que le Calling Line Identifica-
tion (CLI) était transmis et laissait apparaitre son numeéro de raccorde-
ment.

Le 6 janvier 2004 a 15 heures 29, [...] a avisé la requérante que celle-ci
disposait d'un délai au vendredi 9 janvier suivant pour se déterminer
sur le contrat wholesale qui lui avait été remis le 23 décembre 2003. |l
précisait que si la migration interne des lignes du service vente au deé-
partement wholesale de sunrise n'était pas faite d'ici au vendredi a 16
heures, celles-ci seraient coupées.

Dans un courrier électronique du 7 janvier 2004 a 17 heures 03, [...],
confirmant qu'il avait pris I'engagement d'attendre le retour de [...], a
reporté I'échéance du délai posé au mercredi 14 janvier a 17 heures, si
aucune négociation avec le département wholesale n'avait abouti
avant 16 heures.

Dans un e-mail du méme jour, [...], responsable du département who-
lesale de sunrise, a quant a lui déclaré ce qui suit (traduction libre de
I'anglais):

"(...) je peux confirmer ce qui suit:

Le tarif pour terminer les communications avec sunrise Mo-
bile pour le trafic venant de Suisse est définitivement de CHF
[...}/min. et non plus bas pour tout opérateur.

Le tarif pour terminer des communications sur le réseau
mobile sunrise pour des communications venant de I'exté-
rieur de la Suisse peut varier entre CHF [...] et CHF [...]J/min.
dépendant du volume. Mais personne n'a un tarif plus bas
dans le commerce de gros. (...)"

Le conseil de la requérante a attiré I'attention de I'intimée sur I'effet
dommageable d'une nouvelle coupure de lignes, par lettre du 12 jan-
vier 2004, dont la teneur est la suivante:

""Je me réfere au courrier; que je vous ai adresse le 7 janvier
2004 et interprete votre silence comme une confirmation se-
lon laquelle vous ne disposez d'aucune base contractuelle et
encore moins légale qui pourrait fonder une interruption du
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service que vous vous étes engagé a fournir a Switzernet
sarl.

Dans ces conditions, je pars de I'idée que le service ne sera
pas interrompu et que la clientele de Switzernet Sarl n'aura
pas a patir d'un geste intempestif de la part de TDC Switzer-
land AG.

Je saisis cette occasion pour vous signaler que Switzernet
Sarl a conclu de nombreux contrats de service qui devraient
générer tres vraisemblablement un volume d‘appel sensi-
blement supérieur au minimum prévu par le contrat. C'est-a-
dire le caractéere extrémement dommageable que pourrait
revétir une décision unilatérale de votre société d'interrom-
pre ce service.

Les responsables de Switzernet Sarl m'ont indiqué prendre
parallélement contact avec votre société comme vous |'avez
demandé. Switzernet Sarl sera en mesure de vous fournir
toute information sur les services qu'elle fournit a ses pro-
pres clients, comme vous I'avez demandeé.

(.)"

Malgré l'intervention du conseil de la requérante, I'intimée a coupé les
lignes le mercredi 14 janvier 2004 a 17 heures, comme elle I'en avait
menace. La requérante s'est immeédiatement plainte de cette situation.

Le 19 janvier 2004, un représentant de la requérante s'est rendu a Zu-
rich rencontrer des cadres du groupe sunrise afin de trouver une solu-
tion a cette situation. Dans un courrier électronique du 26 janvier
2004, [...] a résumé comme suit la position de sunrise, telle que discu-
tée lors de cette réunion (traduction libre de I'anglais):

“(..)

- La proposition commerciale que vous avez faite a M.
[...] et réitérée lors du rendez-vous ne contient pas les
détails nécessaires pour nous permettre d'exprimer no-
tre intérét. D'autres détails ont besoin d'étre envoyés si
vous voulez une réponse precise.

- La position liée aux tarifs de terminaison d'appels sur le
réseau mobile de sunrise a été clairement exprimée
dans les e-mails et rappelée lors de cette réunion (CHF
[...]/min).

- L'interconnection avec le département wholesale de
sunrise ne peut étre effectuée gu'avec le protocole S7.

- Nous n'avons pas recu de proposition commerciale (ta-
rif) pour du trafic se terminant en Arménie et le trafic
de détail de sunrise vers cette destination est tres bas.
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De plus, des relations peuvent étre faites si Switzernet retire
par écrit I'action déja faite et renonce par écrit a toute pos-
sible action en dommages et intéréts."

5. a) A l'appui de ses allégations, la requérante a encore produit:

- une lettre du 5 février 2004 de [...] a la requérante, aux termes de
laquelle:

"Dans le cadre des pourparlers préalables que j'avais eus
avec TDC Switzerland AG (sunrise) pour la mise en place
d'un contrat avec des tarifs applicables a partir de [...] minu-
tes par mois, je peux vous confirmer gqu'il avait été indiqué a
sunrise que ce volume de communications ne serait pas en-
gendré par le signataire du contrat pour ses besoins propres
mais devait étre utilisé pour la terminaison d‘un trafic inter-
national entrant sur les réseaux GSM suisses™;

- une estimation, établie par [...] le 10 février 2004, de la valeur des
équipements appartenant a la requérante installés dans les locaux
de I'intimée, qui avoisine les CHF [...];

- un schéma du réseau du protocole d'identification des appels SS7
sur papier publicitaire Diax Telecommunications - aujourd’hui sun-
rise -, dont I'intimée admet, a l'audience de ce jour, qu'il peut
avoir été dessiné par I'un de ses collaborateurs;

- un article de CHRISTIAN BOVET et PRANVERA KELLEZI intitulé ""Positions
dominantes dans le secteur des télécommunications".

b) L'intimée a quant a elle produit notamment la piece suivante:

- un projet de contrat du 1* décembre 2003 entre la requérante et
I'intimée a I'en-téte de sunrise intitulé ""Wholesale voice services™.

6. Par I'intermédiaire de leurs conseils respectifs, [...], pour la requé-
rante, et [...], pour I'intimée, ont été entendus a I'audience de ce jour.
Il ressort ce qui suit de leurs déclarations:

a) La requérante déclare que le contrat de prestation de services du
10 octobre 2003 prévoit des prix - soit CHF [...]/min. et CHF [...}/min -
qui, en soi, n‘ont rien d'extraordinaire. A I'appui de ses déclarations,
elle produit un tarif des opérateurs de téléphonie mobile en Suisse,
duquel il ressort que sunrise propose la minute a CHF [...]/min., no-
tamment. Elle soutient en outre que les tarifs pratiqués sur le""marché
gris” oscillent entre CHF [...] et [...]/min. et en déduit que le montant
de CHF [...]/min. que sunrise entend lui imposer n'est justifié par aucun
éléement factuel.

Interrogée sur les circonstances ayant entouré la conclusion dudit
contrat, la requérante affirme qu'il ne pouvait échapper a I'intimée
qu'elle avait un statut de revendeur, en raison des éléments suivants:
le volume des transactions prévues - soit [...] minutes par mois -, le
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"tele housing™ - soit I'hébergement de ses équipements dans les locaux
de I'intimée, qui a nécessité des investissements relativement impor-
tants -, et les discussions sur I'implantation et |'utilisation du protocole
d'identification des appels SS7. Sur ce dernier point, la requérante deé-
clare que si ces discussions sont postérieures a la conclusion du contrat,
elles sont antérieures a l'installation de ses équipements. Selon elle,
seuls les revendeurs ont besoin de ce protocole qui garantit I'affichage
du numéro de la ligne appelante: La requérante se réfere en outre a la
lettre du 5 février 2004 de [...] (voir ci-dessus chiff. 5), selon laquelle il
avait été clairement dit que les minutes seraient utilisées par d'autres
clients.

Selon la requérante, les contrats de I'intimée ne font aucune distinc-
tion entre clients directs ou indirects: il s'agit d'une question purement
interne a la sociéte.

La requérante affirme en outre que la loi impose aux fournisseurs de
services de téléecommunication de prendre des mesures d'identification
de la ligne appelante: elle prétend agir en totale conformité avec la
loi, mais soutient que I'intimée viole, quant a elle, ses obligations, par
volonté délibérée, et non pour des raisons techniques.

Enfin, la requérante déclare que Il'intimée s'est contentée de couper
ses lignes téléphoniques et que celle-ci n'a rédigé aucune lettre de rési-
liation a son intention.

b) L'intimée déclare de son coté qu'[...] a procédé, dans le courant de
I'été 2003, a des essais pour relier le réseau internet au réseau GSM de
sunrise, qu'elle I'a rendu attentif au fait qu'il ne pouvait revendre des
prestations de sunrise, que son département mobile a immédiatement
suspendu ses services et que I'affaire en est restée la.

L'intimée confirme qu’[...] s'est approché de son département whole-
sale le 24 septembre 2003. Elle soutient que celui-ci lui a demandé
d'étre agréé revendeur, ce qui tend a démontrer qu'[...] savait qu'il
n‘avait alors pas le droit de faire du "reselling". [...] prétend avoir eu
divers entretiens téléphoniques avec un représentant de la requérante
- ce que cette derniere conteste - auquel il a expliqué que le tarif mi-
nimum appliqué aux clients revendeurs était de CHF [...]/min. et qu'au-
cune exception ne serait accordée. Aucun contrat wholesale n'a été
conclu avec la requérante.

Interrogée sur les tarifs entre CHF [...] et CHf [...]/min. dont la requé-
rante se prévaut, I'intimée déclare que ceux-ci relevent du "marché
gris' et que I'ensemble des grands opérateurs facture un prix de CHF
[...]/min. aux revendeurs de services de télecommunication, indispen-
sable pour assurer la couverture des codts. Elle ajoute que si des tarifs
plus avantageux peuvent étre offerts aux consommateurs finaux, c'est
que ceux-ci utilisent des prestations d'interconnexions a I'étranger, sur
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lesquels I'opérateur touche une commission: ce que sunrise perd sur le
réseau suisse, elle le gagne sur le réseau étranger.

Quelques jours apres le 24 septembre 2003, un dénommé [...], pour le
compte d'une société Neurocom - société en devenir -, a entamé des
discussions avec des responsables du département *“clients finaux™ de
I'intimée dans le but de conclure un contrat tel que celui du 10 octobre
2003. L'intimée soutient avoir été avisée, le jour précédent la signature
du contrat, qu'il ne s'agissait pas de la société Neurocom, mais de la
requérante: elle prétend que, pressée par le temps, elle a vérifié que
cette derniére était inscrite au registre du commerce et a signé le
contrat de prestation de services le 10 octobre 2003. Immédiatement
requise de se déterminer sur ce qui précede, la requérante déclare étre
intervenue dans une deuxiéme phase, puisqu'elle pouvait garantir un
nombre de communications plus élevé.

S'agissant des circonstances ayant entouré la conclusion du contrat,
I'intimée soutient que la requérante ne s'est pas présentée comme
"fournisseur services telecom™; que si le volume des transactions preé-
vues dépasse nettement celui d'un destinataire final, il peut étre at-
teint par un regroupement de clients finaux (centrale d'achats); que
I'hébergement des équipements est accordé aux clients importants,
méme non-revendeurs; que la requéte d'implantation et d'utilisation
du protocole d'identification des appels SS7 du 29 octobre 2003 d'[...]
est postérieure a la signature du contrat; qu‘avant cette date, les par-
ties n‘en avaient jamais discuté; que cette demande n'a pas été formu-
Iée pour les propres besoins de la requérante, mais pour ceux de clients
tiers; que le protocole SS7 n'est octroyé qu'aux seuls revendeurs; que
les clients finaux n‘en ont pas.

L'intimée admet que ses conditions générales ne sont pas d'une limpi-
dité extréme. Elle considere cependant que celles-ci précisent claire-
ment que les droits ne sont pas transférables et que la requérante le
savait, car tous les opérateurs ont la méme pratique.

S'agissant des mesures d'identification que la loi lui impose, I'intimée
affirme qu'une liaison ISDN pour le Calling Line Identification (CLI) est
techniquement possible et que les clients finaux n'en disposent pas.

Enfin, I'intimée admet avoir coupé les lignes mises a la disposition de
la requérante et ne pas avoir résilié ou annulé le contrat de prestation
de services du 10 octobre 2003.

7. L'intimée soutient que la requérante offre a ses clients la terminai-
son d'appels sur le réseau GSM de sunrise a un coQt par moitié infé-
rieur aux tarifs "'wholesale™, d'ou un préjudice important. Elle allegue
avoir suspendu, pour cette raison, ses prestations en faveur de la re-
quérante, en considération des articles 10 et 13 de ses conditions géné-
rales. Elle estime qu'une exécution anticipée du contrat aux conditions
financieres énoncées dans le tarif annexé a I'accord du 10 octobre 2003
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n'est pas envisageable, mais se dit préte a conclure avec la requérante
une ‘‘convention propre a ses activités de revendeur' au tarif de CHF
[...]/minutes.

Selon I'intimée, si ordre lui est donné de réouvrir les lignes téléphoni-
ques de la requérante et de fournir a celle-ci les conditions financieres
stipulées dans ledit contrat, un préjudice important lui serait causé,
préjudice qui s'éléverait a CHF [...]. Il correspondrait a la différence en-
tre le tarif consenti a la requérante, soit CHF [...]/min., plus le prix
d’'établissement de la ligne, soit environ CHF [...]/min., et le tarif d'in-
terconnexion fixé par sunrise de CHF [...] la minute, multiplié par le
volume de téléphonie. Il serait de I'ordre de CHF [...] par jour. Affir-
mant que son préjudice est limité a la durée prévue du contrat, soit
une année, I'intimée requiert qu‘en cas d'octroi des mesures provision-
nelles, la requérante soit astreinte a des saretés de CHF [...].

L'intimée prétend enfin qu'elle ne peut remplir ses obligations Iégales
et contractuelles envers les autorités du fait des agissements de la re-
quérante. Elle se réfere notamment aux "‘prescriptions techniques et
administratives concernant I'identification de la ligne appelante™ édi-
tées par I'OFCOM qui obligent les fournisseurs de services de télécom-
munication de transmettre toutes données permettant I'identification
des usagers. Elle affirme que les appels entrant sur les installations de
la requérante sont dirigés vers leur destinataire avec un nouveau nu-
méro correspondant a celui de la requérante et qu'il n‘est ainsi pas
possible de déterminer I'origine des appels. L'intimée estime que cette
situation ne peut durer sans risques juridiques et financiers importants
pour sunrise. Elle ne prend toutefois aucune conclusion chiffrée en ce
sens (voir ci-dessous chiff. 8).

8. a) Par requéte de mesures préprovisionnelles et prévisionnelles
du 28 janvier 2004, Switzernet Sarl a pris, avec suite de dépens, les
conclusions suivantes:

"I. Par voie de mesures préprovisionnelles urgentes:

1. Ordre est donné a TDC Switzerland AG de réouvrir im-
médiatement les lignes téléphoniques de Switzernet Sarl et
de fournir a Switzernet Sarl les prestations prévues dans le
contrat de service n° SC 01364 du 10 octobre 2003 aux ter-
mes et conditions prévus dans ledit contrat, notamment aux
conditions financiéres énoncées dans le tarif annexé audit
contrat.

2. Assortir pour les organes responsables de TDC Switzer-
land AG le non-respect de la décision prise par le juge
instructeur de la Cour civile de la menace des peines d'arréts
ou d'amende prévues par l'article 292 du Code pénal en cas
d'insoumission a une décision de l'autorité.
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I[I. Par voie de mesures provisionnelles:

1. Ordre est donné a TDC Switzerland AG de réouvrir im-
médiatement les lignes téléphoniques de Switzernet Sarl et
de fournir a Switzernet Sarl les prestations prévues dans le
contrat de service n° SC 01364 du 10 octobre 2003 aux ter-
mes et conditions prévus dans ledit contrat, notamment aux
conditions financieres énoncées dans le tarif annexé audit
contrat.

2. Assortir pour les organes responsables de TDC Switzer-
land AG le non-respect de la décision prise par le juge ins-
tructeur de la Cour civile de la menace des peines d'arréts ou
d'amende prévues par l'article 292 du Code pénal en cas
d'insoumission a une décision de I'autorité.”

Par ordonnance de mesures préprovisionnelles du 28 janvier 2004, ex-
pédié pour notification aux parties le lendemain, le juge instructeur a
ordonné a TDC Switzerland AG, sous la menace des peines d'arréts ou
d'amende prévues par l'article 292 du Code pénal en cas d'insoumis-
sion a une décision de l'autorité, de réouvrir immeédiatement les lignes
téléphoniques de Switzernet Sarl et de lui fournir les prestations pré-
vues dans le contrat de service n° SC 01364 du 10 octobre 2003, les
conditions financiéres étant réservées jusqu'a l'audience de mesures
provisionnelles (I), déclaré I'ordonnance immédiatement exécutoire et
dit qu'elle resterait en vigueur jusqu'a droit connu sur le sort des me-
sures provisionnelles (II), les frais et dépens suivant le sort de la proceé-
dure provisionnelle (111).

Dans un procédeé écrit du 12 février 2004, TDC Switzerland AG a conclu,
avec suite de dépens, principalement, au rejet de la requéte de mesu-
res provisionnelles (I), a la révocation de I'ordonnance de mesures pré-
provisionnelles du 28 janvier 2004 (Il) et, subsidiairement, a ce qu‘ordre
soit donné a la requérante de fournir des slretés dans les dix jours a
hauteur de CHF [...] (IlI).

b) A l'audience de ce jour, Switzernet Sarl a complété sa conclusion |
des mesures préprovisionnelles et provisionnelles en ce sens:

"1. Ordre est donné a TDC Switzerland AG de réouvrir im-
meédiatement les lignes téléphoniques de Switzernet Sarl, de
fournir a Switzernet Sarl les prestations prévues dans le
contrat de service n° SC 01364 du 10 octobre 2003 aux ter-
mes et conditions prévus dans ledit contrat, notamment aux
conditions financiéres énoncées dans le tarif annexé audit
contrat et de transmettre a ses clients le CLI (Calling Line
Identification).”

Au demeurant, Switzernet Sarl a requis que ses conclusions provi-
sionnelles lui soit allouées a titre préprovisionnel. TDC Switzerland AG
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a conclu que les conclusions préprovisionnelles soient rejetées et que
I'ordonnance préprovisionnelle soit révoquée a titre préprovisionnel.

Par décision du 13 février 2004, le juge instructeur a avisé les parties
que les mesures préprovisionnelles requises a lI'audience étaient reje-
tées.

En droit:

I. L'intimée soutient tout d'abord que le juge civil ne serait pas
compeétent, I'article 11 de la Loi sur les télécommunications (LTC; RS
784.10) représentant une lex specialis par rapport a la Loi fédérale sur
les cartels et autres restrictions a la concurrence (LCart; RS 251).

Selon Il'article 11 alinéa ler LTC, les fournisseurs de services de télé-
communication ayant une position dominante sur le marché sont tenus
de garantir I'interconnexion a I'égard d'autres fournisseurs de maniéere
non discriminatoire et selon les principes d'une politique des prix
transparente et alignée sur les coOts. En vertu de I'article 11 alinéa 3
LTC, lorsqu'un fournisseur tenu d'offrir I'interconnexion et celui qui la
demande n'arrivent pas a s'entendre dans un délai de trois mois, la
Commission fédérale de la communication, sur proposition de I'office,
fixe les conditions de l'interconnexion selon les principes usuels du
marché et du secteur en question. A la demande de I'une des parties,
la Commission peut accorder une protection juridique a titre provi-
soire. Pour juger si un fournisseur a une position dominante, I'office
consulte la Commission de la concurrence.

Il parait ainsi que les moyens de I'article 11 LTC ne trouvent applica-
tion que lorsque les parties n‘ont pu s‘entendre sur le contenu d'un
contrat. La liberté de conclure des contrats précede en effet I'interven-
tion de l'autorité (Message du Conseil Fédéral in FF 1996 Il 1384). En
I'espéce, il ne s'agit pas de déterminer si un nouvel acteur du marché
peut se prévaloir d'un droit a une interconnexion non discriminatoire
pour obtenir la conclusion d'un contrat que refuse de passer le fournis-
seur de services de télécommunication, mais si I'intimée n'abuse pas de
sa position dominante, en n‘acceptant pas d'exécuter le contrat qu’elle
a conclu avec la requérante. Faute d'entrer dans le champ d'applica-
tion de I'article 11 LTC, le présent litige reléve bien de la compétence
du juge civil.

Au demeurant, la doctrine admet que les dispositions de la LCart s'ap-
pliguent complémentairement a celles de la LTC, notamment celles re-
latives aux comportements illicites des entreprises dominantes selon
I'article 7 LCart (CsoPORT/VON ZEDTWITZ, Verhandlungsanalyse zur Inter-
konnektion, PJA 10/2003, p. 1190, et les références citées).

Il. L'intimée souléve ensuite I'incompétence ratione loci.

a) Selon l'article 33 de la Loi fédérale sur les fors en matiére civile
(LFors; RS 272), est impérativement compétent pour ordonner des me-
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sures provisionnelles le tribunal du lieu dans lequel est donnée la com-
pétence pour connaitre de |'action principale ou le tribunal du lieu
dans lequel la mesure devra étre exécutée.

Des mesures provisionnelles fondées sur une restriction illicite de la
concurrence, notamment sur la LCart, peuvent étre requises aux fors
prévus par l'article 25 LFors - la notion d'acte illicite s'entendant en ef-
fet dans un sens large et englobant notamment les atteintes au droit
cartellaire (DoNzALLAZ, Commentaire de la Loi fédérale sur les fors en
matiere civile, n. 9 ad art, 25 LFors, pp. 565 s.; POUDRET/HALDY/TAPPY:
Procédure civile vaudoise, 3°™ ed.; art. 25 LFors, p. 979) - ainsi qu'au
juge du lieu de I'exécution des mesures provisionnelles (REYMOND,
Commentaire romand Concurrence, nos 22 et 23 ad art. 17 LCart, p.
703). En outre, si les parties ont valablement élu un for pour gu'y soit
tranché I'ensemble de leur litige, le juge désigné sera également com-
pétent, mais de maniere non exclusive, pour rendre des mesures provi-
sionnelles (REYMOND, op. cit., n. 20 ad art 17 LCart, p. 703; DONzALLAZ,
op. cit.,, n. 4 ad art. 33 LFors, p. 631; POUDRET, L'harmonisation des fors
internes et de la LDIP avec la Convention de Lugano, une tache inache-
vée, in Les nouveaux fors fédéraux et les nouvelles organisations judi-
ciaires, publications CEDIDAC, Lausanne, 2001, p. 44).

Selon l'article 25 LFors, le tribunal du domicile ou du siége de la per-
sonne ayant subi le dommage ou du défendeur ou le tribunal du lieu
de I'acte ou du résultat de celui-ci est compétent pour connaitre des
actions fondées sur un acte illicite. Le premier for alternatif mis a dis-
position par I'article 25 LFors est ainsi celui du domicile de la personne
ayant subi le dommage, soit le domicile du demandeur (REYMOND, op.
cit., n. 35 ad art. 14 LCart, p. 652; DONzALLAZ, Op. cit., n. 25 ad art. 25
LFors, p. 573).

b) En I'occurrence, la requérante, qui se plaint d'une violation de la
LCart, partant d'un acte illicite au sens de I'article 25 LFors, a son siege
dans le canton de Vaud. La compétence des tribunaux vaudois pour
statuer sur les présentes mesures provisionnelles est ainsi réalisée.
Quant a la compétence ratione materiae du Juge instructeur, elle n'est
a juste titre pas contestée (art. 74 al. 3 OJV).

Il. En droit de la concurrence, les mesures provisionnelles sont régies
par le droit fédéral. L'article 17 LCart renvoie aux articles 28c a 28f CC
qui sont applicables par analogie.

Selon l'article 28c alinéa 1% CC, celui qui rend vraisemblable qu'il est
I'objet d'une atteinte illicite, imminente ou actuelle, et que cette at-
teinte risque de lui causer un préjudice difficilement réparable, peut
requérir des mesures provisionnelles. Le requérant doit rendre vrai-
semblable qu'il est ou risque d'étre entravé dans I'accés a la concur-
rence ou l'exercice de celle-ci par une restriction illicite et que cette
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entrave risque de lui causer un préjudice difficilement réparable (REY-
MOND, op. cit., n. 42 ad art. 17 LCart, p. 706).

Le juge procéde a un examen provisoire et prima facie des perspec-
tives d'issue favorable de I'action au fond (""Hauptsachenprognose™)
sans exiger la preuve du bien-fondé de celle-ci. Il statue sur la base des
moyens de preuve immédiatement disponibles (REYMOND, op. cit., n. 54
ad art. 17 LCart, p. 708).

Le juge peut notamment interdire I'atteinte ou la faire cesser a titre
provisionnel, ou prendre les mesures nécessaires pour assurer la
conservation des preuves (art. 28c al. 2 CC). Mais il peut également
condamner I'intimé a une obligation de faire. Si la procédure porte sur
le refus d'entretenir des relations commerciales, il a la possibilité de lui
ordonner de continuer a exécuter un contrat passé entre les parties
(ATF 125 Ill 451 consid. 3c, SJ 2000 | 122 [rés.]) ou de conclure provisoi-
rement un contrat (REYMOND, op. cit., n. 98 ad art. 17 LCart, p. 716).

Lors de I'examen de la vraisemblance et de la menace du préjudice
difficilement réparable, le juge se montrera d'autant plus strict que la
mesure est plus contraignante pour I'intimé. Si, comme en I'espéce, la
requéte tend a I'exécution provisoire du droit litigieux, il ne I'admettra
que si la prétention est a premiere vue bien fondée (REYMOND, op. cit.,
nos 56 et 60 ad art. 17 LCart, pp. 709 et 710).

La condition de la menace d'un préjudice difficilement réparable se
confondant avec celle du besoin de protection immédiate ou d'ur-
gence, si le requérant tarde a agir, il risquera d'étre déchu du droit
d'obtenir des mesures provisionnelles. On présumera alors que la me-
nace d'un dommage irréparable que peuvent seules écarter de telles
mesures, autrement dit le besoin de protection immédiate, fait défaut
(REYMOND, op. cit., nos 62 et 64 ad art. 17 LCart, pp. 710 et 711).

IV. a) Pour tomber sous le coup de la LCart, I'entreprise dont le
comportement est litigieux doit étre au bénéfice d'une position domi-
nante. Au sens de I'article 4 alinéa 2 LCart, par entreprises dominant le
marché, on entend une ou plusieurs entreprises qui sont a méme, en
matiére d'offre ou demande, de se comporter de maniere essentielle-
ment indépendante par rapport aux autres participants au marché.

Concréetement, la position dominante se détermine par un faisceau de
critéres, notamment par celui de la part de marché. Une part de mar-
ché de 40%-45% ne suffit pas pour conclure au contrbéle automatique
du marché; a I'opposé, on ne peut exclure I'existence d'une position
dominante avec des parts de marché de 20%-40% (CLERC, Commen-
taire, romand Concurrence, n. 24 ad art. 4 al. 2 LCart, p. 168). "Une
part de marché trés basse, inférieure a un seuil critique, devrait per-
mettre d'exclure la possibilité d'une position dominante (‘'safe har-
bor™). (...) En droit suisse, la doctrine suggere que le seuil critique fai-
sant présumer une position dominante devrait étre de 50%, alors
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qu'une part de marché de moins de 20% devrait généralement consti-
tuer un safe harbor, sauf structure particuliere du marché (...). Une
part de marché entre 20% et 40% ne permettrait pas non plus de
conclure sans autre a une position dominante, mais nécessiterait des
barrieres supplémentaires a I'acces" (CLERC, op, cit., n. 116 ad art. 4 al.
2 LCart, p. 209).

b) L'intimée détient le 20% (voire 20,1%) du marché des télécom-
munications mobiles en Suisse. On se situe en I'occurrence a la limite
inférieure, ou une position dominante peut étre admise. Pour juger
d'une position dominante, I'ensemble des barriéres a I'accés du marché
doit étre pris en considération, notamment les facteurs tels que les re-
lations de I'entreprise concernée sur le marché avec ses propres concur-
rents. Or, en I'espece, l'intimée, qui est disposée a poursuivre ses rela-
tions contractuelles avec la requérante, entend lui imposer un prix de
CHF [...]/min., qui, selon ses propres affirmations, serait celui fixé par
tous ses concurrents aux revendeurs de services de téléecommunication.
Il en résulte que les principaux fournisseurs d'acces tendent a imposer
un certain comportement a leurs clients revendeurs, de sorte que, pri-
ma facie, on doit admettre que l'intimée jouit d'une position domi-
nante sur le marché.

Cette conclusion est confortée par le fait que la Commission de la
concurrence (Comco) a ouvert une enquéte, selon les articles 27 et sui-
vants LCart, a I'encontre de Swisscom Mobile AG, Orange Communica-
tions SA et I'intimée, s'agissant du prix de leurs prestations en relation
avec la teléphonie mobile (décision du 17 février 2003, publiée au DPC
2003/2, pp. 387 ss.). La Comco a souligné qu'il existait des indices tant
d'accords illicites au sens de I'article 5 LCart que de pratiques illicites
d’entreprises ayant une position dominante au sens de I'article 7 LCart,
allant jusqu'a considérer qu'il serait concevable d'admettre, en ce qui
concerne l'achevement d'appels sur un réseau de téléphonie mobile,
I'existence de trois marchés relevants (soit I'un pour chacun des trois
fournisseurs principaux, dont sunrise; ch. 31).

On relevera enfin que, compte tenu de la structure particuliere de ce
marché, certains auteurs estiment qu'un opérateur de réseau peut se
trouver en position dominante en dépit de I'existence de réseaux
concurrents (BOVET/KELLEzI, Positions dominantes dans le secteur des
télécommunications, Medialex 2002, pp. 196 ss., notamment p. 205).

Au vu des éléments qui précedent, I'existence d'une position domi-
nante est rendue suffisamment vraisemblable, au stade des mesures
provisionnelles.

V. 1l ne suffit pas qu'une entreprise bénéficie d'une position domi-
nante pour qu'elle soit contrainte a contracter ou a poursuivre ses rela-
tions contractuelles, encore faut-il qu'il y ait abus de position domi-
nante.
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Selon I'article 7 alinéa 1 LCart, une entreprise abuse de sa position
dominante lorsque deux conditions cumulatives sont réalisées: a) soit
elle entrave l'acceés a la concurrence ou son exercice par d'autres en-
treprises, soit elle exploite sa position dominante au détriment de ses
partenaires commerciaux b) et cela, sans que son comportement re-
pose sur des considérations commerciales Iégitimes (CLERC, op. cit., n.
61 ad art. 7 LCart, p. 378).

L'article 7 LCart interdit a une entreprise dominante de renforcer sa
position en recourant a des moyens autres que ceux qui relévent d'une
concurrence par les mérites (CLERC, op. cit.,, n. 60 ad art. 7 LCart, p.
377).

Est déterminante pour la qualification d'exploitation la volonté de
I'entreprise dominante de tirer partie de sa rente de position domi-
nante sur le marché pour maximiser ses profits, sans chercher a entra-
ver des concurrents déterminés (CLERC, op. .cit., n. 78 ad art. 7 LCart, p.
383).

L'article 7 alinéa 2 lettre a LCart ne confére pas aux concurrents d'une
entreprise dominante un droit d'accés au marché en cause et il n'im-
pose pas une obligation générale de contracter a charge de I'entre-
prise dominante. Ce n'est qu'en cas d'abus qu'une obligation de
contracter peut étre mise a charge de I'entreprise dominante (CLERC,
op. cit. n. 118 ad art. 7 LCart, p. 397).

VI. La rupture arbitraire par une entreprise dominante des relations
commerciales qu'elle entretenait avec un concurrent actuel est abusive
a quatre conditions. Il faut d'abord qu'il n'existe aucun substitut réel
ou potentiel au produit ou service fourni par I'entreprise dominante
(a); le produit ou service en cause doit étre indispensable a I'activité
economique du concurrent (b); le refus de relations commerciales doit
étre de nature a éliminer toute concurrence de la part de I'entreprise
requérante (c); enfin, le refus doit étre arbitraire, c'est-a-dire ne repo-
ser sur aucune justification objective (d) (CLERC, op. cit., n. 124 ad art. 7
LCart, p. 399).

a) En I'occurrence, il n'existe aucun substitut potentiel prét a fournir
les services de I'intimée aux prix contractuellement fixés par le contrat,
puisque celle-ci admet elle-méme que I'ensemble des grands opéra-
teurs n'entend pas facturer leurs prestations en-dessous du tarif de
CHF [...] la minute.

b) Il est manifeste en outre que le service en cause est indispensable
a l'activité économique de la requérante, dont il est le fondement
méme, étant rappelé que celle-ci a pour seul but de fournir des "'servi-
ces dans le domaine des télécommunications et de I'informatique™.

c) Au demeurant, la suspension de toutes prestations contractuelles,
notamment la coupure des lignes, est de nature a éliminer toute
concurrence de la part de la requérante, empéchée ce faisant d'accé-
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der au marché et menacée dans son existence méme par un tel procé-
dé.

d) Reste a déterminer si le refus de poursuivre I'exécution du contrat
est arbitraire. Tel est le cas s'il ne repose sur aucune justification objec-
tive (CLERC, op. cit.,, n. 131 ad art. 7 LCart, p. 402). La rupture (ou cas
échéant la suspension, comme en I'espece) des relations commerciales
peut étre justifiée quand les prestations économiques du cocontractant
deviennent objectivement insuffisantes ou lorsque le cocontractant
viole ses obligations contractuelles (CLErC, op. cit.,, n. 143 ad art. 7
LCart, p. 407). En I'occurrence, est dés lors décisive la question de savoir
si, en agissant comme revendeur des prestations de téléphonie mobile
fournies contractuellement par I'intimée, la requérante viole ses obli-
gations contractuelles.

VIl. a) En présence d'un litige sur l'interprétation d'un contrat, le
juge s'efforcera, en premier lieu, de déterminer la commune et réelle
intention des parties, sans s'arréter aux expressions et dénominations
inexactes dont elles ont pu se servir, soit par erreur, soit pour déguiser
la nature veritable de leur convention (art. 18 al. 1¥ CO; ATF 127 Il
444, consid. 1b).

Si la volonté réelle des parties ne peut pas étre établie ou si elle est di-
vergente, le juge doit interpréter les déclarations faites selon la théo-
rie de la confiance. Il doit donc rechercher comment une déclaration
ou une attitude pouvait étre comprise de bonne foi en fonction de
I'ensemble des circonstances (arrét 4C.205/2003 du 17.11.2003, consid.
2.1). Le principe de la confiance permet d'imputer a une partie le sens
objectif de sa déclaration ou de son comportement, méme si celui-ci ne
correspond pas a sa volonteé intime (ATF 129 111 118).

b) L'intimée allegue qu'[...], associé gérant de la requérante, avait
déja été rendu attentif au fait qu'il ne pouvait revendre des presta-
tions de sunrise, lorsqu'il a procédé, dans le courant de I'été 2003, a
des essais pour relier le réseau internet au réseau GSM de sunrise. Le
service mobile de I'intimée avait immeédiatement suspendu ses presta-
tions et I'affaire en était restée la. Ce précédent n'est cependant pas
pertinent, des lors que le contrat d'un utilisateur privé individuel n'a
rien de commun avec le contrat signé le 10 octobre 2003 entre les par-
ties.

Il est constant qu'[...] s'est adressé le 24 septembre 2003 a I'intimée et
a fait une demande wholesale portant sur un trafic estimé a environ
[...] minutes par mois avec une augmentation a [...] au prix de CHF [...]
la minute. [...] soutient avoir eu plusieurs entretiens téléphoniques
avec un interlocuteur - représentant de la requérante - dont il ne peut
assurer le nom, auquel il dit avoir expliqué qu'il était exclu de descen-
dre au-dessous du tarif de CHF [...]/min. pour un client revendeur. [...]
nie quant a lui avoir eu de quelconques entretiens téléphoniques avec
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[...]. Les propos de ce dernier, entendu a l'audience ce jour comme re-
présentant de l'intimée et non comme témoin, propos qui sont au de-
meurant contestés par la requérante, ne rendent a eux seuls pas suffi-
samment vraisemblable la version de l'intimée. Il parait surprenant
qu'aucune confirmation écrite de ce refus n'ait été rédigée, vu I'am-
pleur du marché proposé.

Quelques jours plus tard, des discussions ont commencé entre le dé-
nomme [...] et les responsables d'un autre département de l'intimée.
Selon celle-ci, ledit [...] aurait déclaré agir pour le compte de la société
Neurocom; ce n'est que peu avant la signature du contrat que I'inti-
mee aurait été avisée qu'il était question d'un accord avec la requé-
rante. Cette derniere explique pour sa part étre intervenue dans une
deuxieme phase, puisqu’elle pouvait garantir un nombre de communi-
cations plus élevé. Les propos du représentant de I'intimée ne permet-
tent pas, ici aussi, d'établir avec une vraisemblance suffisante que, lors
des discussions concernant le contrat du 10 octobre 2003, il ait étée dit a
[...] et au dénommé [...] que ledit contrat exclurait la revente. Au
contraire, méme si le témoignage écrit de [...] - produit par la requé-
rante (voir ci-dessus chiff. 5) - ne saurait emporter a lui seul une pleine
conviction, celui-ci confirme qu'il avait été indiqgué a sunrise que le vo-
lume de communications prévues (de [...] minutes) ne serait pas en-
gendré par le signataire du contrat pour ses besoins propres, mais de-
vait étre utilisé pour la terminaison d'un trafic international entrant
sur les réseaux GSM suisses.

Dans ces circonstances, une volonté réelle commune des parties sur la
non-revente des prestations de l'intimée n'est pas rendue suffisam-
ment vraisemblable a ce stade.

c) Il s'agit dés lors d'interpréter le contrat selon le principe de la
confiance, en tenant compte de la maniere dont les déclarations et at-
titudes des parties pouvaient étre comprises de bonne foi en fonction
de I'ensemble des circonstances.

En I'occurrence, la requérante fait valoir gu'il ne pouvait échapper a
I'intimée qu'elle avait un statut de revendeur. De fait, plusieurs élé-
ments parlent en ce sens et rendent cette allégation hautement vrai-
semblable. Ainsi, de I'aveu méme de I'intimée, le volume des transac-
tions prévues dépasse nettement celui d'un destinataire final. S'il n'est
certes pas exclu que des destinataires finaux s'associent dans le cadre
d'une centrale d'achats pour atteindre un trafic équivalent, le cas reste
plutdt rare et il n'est pas etabli, ni méme allégué que I'intimée aurait
demandé le moindre renseignement a son interlocuteur pour savoir s'il
existait une telle centrale d'achats.

L'hébergement des équipements (commutateurs) de la requérante
dans les locaux de I'intimée, qui a nécessité des investissements consé-
quents, est un indice supplémentaire; sa portée doit néanmoins étre
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relativisée, car un tel avantage semble étre accordé a tous les clients
importants méme non-revendeurs.

Enfin, les parties s'accordent a dire que l'implantation et I'utilisation
du protocole d'identification des appels SS7 ne sont pas octroyées a
des clients finaux, mais aux seuls revendeurs. Si la requéte d'installa-
tion de ce protocole par la requérante, le 29 octobre 2003, est certes
postérieure a la signature du contrat, elle est antérieure a la mise en
service de ses équipements. Des courriers électroniques ont été échan-
gés a ce sujet, une réunion s'est tenue le 4 novembre 2003, un schéma
- dont I'intimée a admis qu'il pouvait avoir été dessiné par I'un de ses
collaborateurs - sur I'utilisation du protocole SS7 a été esquisse; I'inti-
mee est donc entrée en discussion, ce qu'elle n'aurait pas fait s'il avait
été clair que la requérante n'avait gu'un statut de client final.

En raison de toutes ces circonstances, la requérante a rendu suffisam-
ment vraisemblable que sa qualité de revendeur ne pouvait échapper
a l'intimée.

d) Reste a déterminer si, interprétées au regard du principe de la
confiance, les conditions générales de I'intimée interdisent a la requé-
rante de revendre a des tiers les prestations qu’elle a acquises.

L'intimée elle-méme admet que ses conditions générales ne sont pas
d'une limpidité extréme. Elle considére cependant que celles-ci préci-
sent clairement que les droits ne sont pas transférables et que la re-
quérante le savait, car tous les grands opérateurs procédent de méme.
Cette pratique commune - qui constituerait, si elle était établie, un in-
dice complémentaire d'abus de position dominante - n'est pas déter-
minante. Les conditions générales doivent en effet étre interprétées
pour elles-mémes.

L'intimée invoque tout d'abord I'article 7 de ses conditions générales.
Cette disposition prohibe cependant uniquement ['utilisation abusive
des prestations, qui ne doivent pas servir a réaliser des infractions pé-
nales; pour le surplus, cet article 7 précise que le client est tenu d'utili-
ser les prestations de sunrise conformément aux conditions générales
et n'impose pas d'autres obligations que celles résultant des autres dis-
positions des conditions générales.

L'intimée se prévaut ensuite de I'article 12 des conditions générales,
selon lequel le client ne peut transférer a des tiers des droits ou obliga-
tions découlant du contrat que moyennant I'accord écrit de sunrise. En
I'espece, la requérante ne procéde a aucune cession juridique de droits
ou d'obligations, mais ne fait que revendre les prestations qu'elle ac-
quiert aupres de I'intimée. Le client de la requérante ne devient en au-
cune maniere client ou débiteur de I'intimée.

Dans son procédé déposé a l'audience de ce jour; l'intimée invoque
encore |'article 13 de ses conditions générales, qui prévoit que *‘sunrise
confére au client pour la durée du contrat un droit non transférable et
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non exclusif a utiliser les prestations et produits mis a sa disposition
aux termes des présentes CG et des autres dispositions contractuelles.
Tous les droits de propriété intellectuelle restent propriété de sunrise
ou du donneur de licence". Cette disposition est contenue sous le titre,
mis en évidence en lettres grasses et en taille de police plus grande,
"propriété intellectuelle™. Sa portée est ainsi limitée par son titre. On
ne voit cependant pas quels droits de propriété intellectuelle de I'inti-
mee seraient violés par la transmission de signaux aux clients de la re-
quérante. Au surplus, si I'article 13 des conditions générales avait la
portée que I'intimée lui préte aujourd'hui, celle-ci n'aurait pas manqué
de s'en prévaloir dés le début; or sa lettre du 19 décembre 2003 ne se
réfere qu'aux articles 7 et 12 precités.

Au demeurant, les clauses ambigués des conditions générales s'inter-
prétent en défaveur du rédacteur de celles-ci (arrét 4C.205/2003 du
17.11.2003, consid. 2.1). Si I'intimée voulait interdire toute revente de
ses prestations, il lui incombait - s'agissant d'un point essentiel du
contrat - de le préciser de maniére suffisamment claire et indiscutable
dans ses conditions générales, d'autant qu'il a été rendu vraisemblable
que la qualité de revendeur de la requérante ne pouvait lui échapper.

On releve enfin que, si les conditions générales devaient étre inter-
prétées dans le sens proposé par l'intimée, la clause, contenue dans
une disposition traitant de la propriété intellectuelle, serait de nature
a provoquer une erreur au détriment de la partie contractante en dé-
rogeant notablement au régime légal applicable et prévoyant une ré-
partition des droits et obligations s'écartant notablement de celle qui
découle de la nature du contrat. Une telle clause violerait I'article 8 de
la Loi fédérale contre la concurrence déloyale (LCD, RS 241), voire cons-
tituerait une clausce insolite (ATF 119 Il 443 et les références citées).
Dans I'un et I'autre cas, elle serait nulle et ne déploierait aucun effet
juridique (ATF 119 1l 443, qui laisse ouverte la question sous I'angle de
I'art. 8 LCD; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, Unlauterer Wettbewerb, 2°™ éd., nos
12.22 et 12.23, p. 220 s.; DAVID, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 3°™
€d., n. 244, p. 74; BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, n. 59 ad art. 8 LCD,
p. 811).

Au vu de ce qui précede, interprété selon le principe de la bonne foi, le
contrat ne saurait empécher la requérante de revendre a des tiers les
prestations acquises aupres de I'intimée. Cette derniére n'a dés lors au-
cun motif objectivement justifié de suspendre ses services et en subor-
donner la reprise a l'acceptation des nouvelles conditions financieres
qu'elle propose. Méme si I'on doit se montrer plus strict, s'agissant de
I'exécution anticipée du droit litigieux, il apparait ainsi que la préten-
tion de la requérante, fondée sur une violation du droit cartellaire, est
a premiere vue bien fondée.

VIIL. Il convient encore d'examiner si la requérante est exposée a la
menace d'un préjudice difficilement réparable. Lorsque la requéte
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tend a I'exécution provisoire du droit litigieux, le juge doit faire preuve
de réserve et procéder a une pesée des intéréts des deux parties (REY-
MOND., op. cit, n. 60 ad art. 17 LCart, p. 710 et les références citées).
Une telle menace doit étre notamment admise lorsque I'intimée met
en danger I'existence méme du requérant (REYMOND, op. cit, n. 72 ad
art. 17 LCart, p. 712).

En I'occurrence, la suspension des relations contractuelles par I'intimée
- qui admet ne pas avoir résilié ou annulé le contrat - entraine la cou-
pure des lignes mises a la disposition de la requérante. Ce faisant, I'in-
timée empéche toute activité de la requérante et met dés lors en dan-
ger son existence méme, étant rappelé que la requérante ne dispose
d'aucune solution de rechange. Seule une réouverture des lignes est de
nature a éviter un préjudice irréparable. Au demeurant, cette réouver-
ture n'occasionne guére d'inconvénients pour l'intimée, qui se dit
préte a poursuivre les relations contractuelles, méme si c'est a d'autres
conditions financiéres.

La question de savoir si I'intimée doit fournir ses prestations aux condi-
tions financieres énonceées dans le tarif annexé au contrat du 10 octo-
bre 2003 est plus délicate. Si les mesures provisionnelles devaient étre
rejetées sur ce point, I'intimée pourrait imposer son prix de CHF
[...]/min. et parviendrait en réalité a ses fins, alors qu'a ce stade, la re-
quérante a établi que sa prétention était a premiere vue bien fondée.
Si elles devaient étre entierement accordées, elles pourraient permet-
tre a la requérante d'obtenir, pour la période de la litispendance, le
prix contractuel; quel que soit le sort du litige au fond. Or, il n*apparait
pas d'emblée exclu que I'intimée puisse prouver au fond que la requé-
rante savait qu'elle refuserait de contracter au-dessous de CHF
[...]/min. pour des services destinés a la revente. Dans ces circonstances,
il convient de dire que durant la litispendance, I'intimée doit fournir
provisoirement ses prestations aux conditions financiéres ainsi énon-
cées, l'application d'autres conditions pour la méme période dans le
jugement au fond étant réservée. De telles mesures ne vont pas au-
dela de ce qui est exigible de la part de I'intimée a ce stade de la pro-
cédure. La situation financiere de celle-ci n'en sera pas mise en péril.

Enfin, il y a lieu de donner suite a la conclusion de la requérante for-
mulée a l'‘audience de ce jour, tendant a contraindre l'intimée a
transmettre a ses clients le Calling Line Identification (CLI). De I'aveu
méme de celle-ci, une telle communication semble techniquement pos-
sible. Elle est nécessaire pour permettre a la requérante de satisfaire
aux obligations légales d'identification de la ligne appelante découlant

de laLTC.

Les présentes injonctions sont assorties de la menace des peines d'ar-
réts ou d'amende prévues par l'article 292 du Code pénal.
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IX. Selon I'article 28d alinéa 3 CC, le juge peut astreindre le requérant
a fournir des sdretés si les mesures sont de nature a causer un préju-
dice a la partie adverse. La fourniture de sQretés vise a assurer la répa-
ration du préjudice pouvant résulter de mesures provisionnelles injusti-
fiées et a avertir le plaideur de son éventuelle responsabilité (REYMOND,
op. cit.,, n. 75 ad art. 17 LCart, p. 713). Elle doit en principe étre ordon-
née lorsque l'intimée rend vraisemblable que les mesures provisionnel-
les sont de nature a lui causer un préjudice considérable. Le juge tien-
dra compte de toutes les circonstances, en particulier du risque de sur-
venance d'un préjudice, de la capacité financiere du requérant et de sa
solvabilité peut-étre incertaine. A l'inverse, pour éviter que la protec-
tion des tribunaux ne soit rendue illusoire, il tiendra également
compte du fait que I'obligation de fournir une garantie risque d'inciter
le plaideur a retirer sa requéte (REYMOND, op. cit.,, n. 77 ad art. 17
LCart, p. 713). Afin de respecter le principe de la proportionnalité, les
siretés ne sauraient des lors, par leur caractére prohibitif, empécher le
requérant de faire valoir, dans les faits, sa protection provisionnelle.

En I'occurrence, I'intimée estime son dommage maximal sur une année
dés I'entrée en vigueur du contrat. Celui-ci doit en réalité étre calculé
sur une période de huit mois et dix jours, soit du 30 janvier 2004, date
de notification des mesures préprovisionnelles jusqu'a I'échéance de la
durée initiale fixe de douze mois dés la signature du contrat, soit jus-
qu'au 10 octobre 2004. Il consiste au plus dans la difference entre le
prix convenu (CHF [...]/min., plus une taxe de CHF [...] par appel) et le
prix désormais exigé de CHF [...] la minute, compte tenu d'un trafic de
[...] minutes par mois. On peut admettre, avec I'intimée, un dommage
potentiel d'un maximum de CHF [...] par jour. Dans ces circonstances,
le dommage total maximal est de I'ordre de CHF [...].

La requérante est une société nouvellement créée, dont le capital se
limite & CHF [...] et dont I'assise financiére apparait incertaine. Partant,
des sOretés sont justifiées dans leur principe.

L'intimée dispose déja d'une garantie de CHF [...], versée en exécution
du contrat. Compte tenu d'une part du dommage potentiel et, d'autre
part du principe de proportionnalité, il sied de fixer a CHF [...] le mon-
tant des sdretés a verser par la requérante, dans un délai échéant au
31 mars 2004, sous peine de caducité des mesures provisionnelles.

X. a) Aux termes de l'article 170a du Tarif des frais judiciaires en
matiére civile, le requérant paie CHF [...] en cas de mesures provision-
nelles. L'alinéa 3 prévoit toutefois que *'(...), lorsque la cause impose un
travail particulierement important, et pour autant que la situation des
parties le permette, le juge peut augmenter I'émolument des mesures
provisionnelles jusqu'a concurrence de 30000 francs™. Compte tenu de
la complexité de I'affaire et de la valeur litigieuse, il convient en I'oc-
currence de fixer les frais de la procédure a CHF [...] pour la requé-
rante.
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b) Au surplus, la requérante obtient gain de cause pour I'essentiel.
Elle a droit a de pleins dépens (art. 92 al. 1* CPC), a la charge de I'inti-
meée, qu'il convient d'arréter a CHF [...], savoir CHF [...] a titre de parti-
cipation aux honoraires et débours de son conseil et CHF [...] en rem-
boursement de ses frais de justice.

Par ces motifs, le juge instructeur,
statuant a huis clos et par voie de mesures provisionnelles:

I.  Admet partiellement la requéte de mesures provisionnelles dépo-
sée le 28 janvier 2004 par Switzernet Sarl.

[I. Dit qu'ordre est donné a l'intimée TDC Switzerland AG, sous la
menace des peines d'arréts ou d'amende prévues par l'article 292 du
Code pénal en cas d'insoumission a une décision de l'autorité, de ré-
ouvrir immeédiatement les lignes téléphoniques de la requérante Swit-
zernet Sarl, de fournir a cette derniére les prestations prévues dans le
contrat de prestation de services n° SCO1364 du 10 octobre 2003 et de
transmettre a ses clients le CLI (Calling Line Identification).

I1l. Dit que, durant la litispendance, les prestations mentionnées sous
chiffre Il ci-dessus doivent étre provisoirement fournies aux conditions
financiéres énoncées dans le tarif annexe au contrat de prestation de
services n° SCO1364 du 10 octobre 2003, I'application d'autres condi-
tions pour la méme période dans le jugement au fond étant réservée.

IV. Dit que la requérante Switzernet Sarl est tenue, sous peine de ca-
ducité des mesures provisionnelles, de déposer au greffe de la Cour
civile, d'ici au 31 mars 2004 des saretés d'un montant de CHF [...], en
especes ou sous forme d'une garantie bancaire inconditionnelle d'un
montant équivalent émise par I'une des grandes banques suisses ou
par la Banque cantonale vaudoise, pour assurer le paiement a I'intimée
TDC Switzerland AG d'éventuels dommages-intéréts pouvant résulter
des mesures ordonnées.

V. Fixe les frais de la procédure provisionnelle a CHF [...] pour la re-
quérante.

VI. Dit que l'intimée doit verser a la requérante le montant de CHF
[...] & titre de dépens de la procédure provisionnelle.

VIl. Rejette toutes autres ou plus amples conclusions.

VIII. Déclare la présente ordonnance immeédiatement exécutoire,
nonobstant recours ou appel.

Du:

L'ordonnance qui précede, dont le dispositif a été expédié pour notifi-
cation aux parties le 20 février 2004, lue et approuvée a huis clos, est
notifiée, par I'envoi de photocopies, aux conseils des parties.
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Les parties peuvent faire appel aupres de la Cour civile du Tribunal
cantonal dans les dix jours dés la notification de la présente ordon-
nance déposant au greffe de la Cour civile une requéte motivée, en
deux exemplaires, désignant I'ordonnance attaquée et contenant les
conclusions de I'appelant.
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E2 1. Vergabe der restlichen GSM 1800 Frequenzen

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 6. September 2004 in
Sachen Vergabe der restlichen GSM 1800 Frequenzen; Stellungnahme
an das Bundesamt fur Kommunikation gemass Artikel 23 Absatz 4
Fernmeldegesetz

A. Sachverhalt

1. Mit Schreiben vom 16. August 2004 hat das Bundesamt fur
Kommunikation (Bakom) die Wettbewerbskommission (Weko) ge-
mass Artikel 23 Absatz 4 Fernmeldegesetz (FMG) in Sachen **Vergabe
der restlichen GSM 1800 Frequenzen' konsultiert. Artikel 23 Absatz 4
FMG sieht vor, dass die Konzessionsbehorde in Zusammenhang mit
der Erteilung von Funkkonzessionen in Zweifelsfallen die Wettbe-
werbsbehdrden konsultiert.

2. Das Bakom hatte die Weko in ahnlicher Angelegenheit bereits
am 2. Mai 2003 in Sachen ""Vergabe zuséatzlicher GSM 1800 Frequen-
zen" konsultiert. Durch einen Frequenzwechsel des Militars waren im
Bereich 1710-1785 MHz (uplink) und 1805-1180 MHz (downlink) per
1. Januar 2002 Frequenzen fur die zivile Nutzung frei geworden.

3.  Am 2. Mai 2003 bat das Bakom die Weko aus wettbewerbsrecht-
licher Sicht zur Art der Ausschreibung Stellung zu nehmen. Die Weko
sprach sich damals dafur aus, dass die Frequenzen in Form einer Auk-
tion ausgeschrieben wurden, unter der Auflage, dass an den Erwerb
der Frequenzen die Verpflichtung zur Offnung der Mobilfunknetze
fur mobile virtuelle Netzwerkbetreiber (Mobile Virtual Network Ope-
rator; MVNO) gekntpft wirden (RPW 2003/3, S. 617 ff.).

4. Per Ende 2003 vergab die Kommunikationskommission (Com-
Com) die 2 x 15 MHz im Rahmen eines Kriterienwettbewerbs, unter
Ausschluss der bestehenden GSM Konzessionarinnen, an die beiden
Unternehmen Tele2 und In&Phone.

5. Aktuell steht nun die Vergabe der restlichen 2x10 MHz der im
Jahr 2002 freigewordenen GSM 1800 Frequenzen zur Diskussion.
Durch die Ausschreibung werden gemaéass Bakom zwei wesentliche
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Ziele verfolgt: einerseits die flachendeckende Versorgung der
Schweiz mit mobilen breitbandigen Datendiensten und andererseits
die Belebung des Wettbewerbs auf dem Schweizer Mobilfunkmarkt.
Das Bakom hat die Weko ersucht, gemass Artikel 23 Absatz 4 FMG
Stellung zu nehmen.

B. Beurteilung

6. Im Folgenden wird zuerst allgemein auf die Ausschreibung von
Funkfrequenzen eingegangen. Nachfolgend wird auf die verschiede-
nen, vom Bakom vorgeschlagenen Varianten naher eingegangen.

B.1 Allgemeine Bemerkungen

7. Fur die Vergabe von Funkfrequenzen als knappes Gut sind eini-
ge Prinzipien zu beachten. Fur die Beurteilung des vorliegenden
Sachverhalts sind vor allem die folgenden Grundsatze von Bedeu-
tung.

a. Die Beachtung wettbewerbspolitischer Belange: Ziel ist es, ein
Marktergebnis mit moglichst tiefen Preisen und einer Vielfalt an
Diensten zu erhalten. Bedingt durch die Knappheit des Gutes
"Funkfrequenzen" entstehen jedoch meistens oligopolistische
Marktstrukturen. Daher sollte die Vergabe der Frequenzen so er-
folgen, dass eine moglichst kompetitive Marktstruktur entsteht.

b. Die effiziente Nutzung des Frequenzspektrums: Beispielsweise
sollten maoglichst grosse Blocke vergeben werden, da jeweils zum
nachsten Block ein so genannter Schutzkanal vonndten ist, wel-
cher Interferenzen vermeiden soll.

c. Die Setzung von Innovations- und Investitionsanreizen: Durch die
Ausschreibung der Frequenzen sollen die interessierten Kreise
Anreize erhalten, Investitionen zu tatigen und neue Dienste zu
entwickeln.

d. Die Diskriminierungsfreiheit: Es sollten keine Frequenznutzer
anderen Frequenznutzern ohne sachlich gerechtfertigte Grinde
vorgezogen werden.

B.1.1 Frequenz - beziehungsweise Blockaufteilung

8. Was die Frage der Frequenz- beziehungsweise Blockaufteilung
betrifft, so aussert sich die Weko an dieser Stelle nicht n&dher, da die
wesentlichen Elemente der Aufteilung technisch bedingt sind. Die
Weko empfiehlt, in dieser Hinsicht den Ausfiihrungen des Bakom zu
folgen. Es ist jedoch vorzuziehen, die zur Diskussion stehenden Fre-
quenzen in moglichst grosse Blocke aufzuteilen, da dadurch weniger
Kandale als Schutzkanale zwischen den Frequenzen verloren gehen
und somit die zur Verfugung stehende Bandbreite effizienter ge-
nutzt werden kann. Auch bezlglich der Frage des Refarming Uber-
lasst die Weko der ComCom die Beurteilung. Falls sich dadurch eine
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effizientere Nutzung des Frequenzspektrums erreichen lasst, ist diese
Massnahme jedoch zu begrussen.

B.2 Vergabeverfahren

9. Das Bakom hat in seinem Bericht an die ComCom diejenigen Va-
rianten der Frequenzvergabe erlautert, welche aus seiner Sicht reali-
sierbar waren, sowie deren Vor- und Nachteile aus eigener Sicht und
aus Sicht einiger anderer Behorden (der Vollzugsbehérden der Ver-
ordnung uber den Schutz vor nicht ionisierender Strahlung, des Bun-
desamts fur Umwelt, Wald und Landwirtschaft sowie des Bundesamts
fur Raumentwicklung) dargelegt.

10. Die Weko mochte auf die allgemeinen Aspekte respektive auf
die Vor- und Nachteile der diversen Vergabeverfahren (Kriterien-
wettbewerb, Auktion oder direkte Vergabe) nicht mehr detailliert
eingehen, sondern in diesem Zusammenhang auf das fruhere Gut-
achten im Bereich der Vergabe zusatzlicher GSM 1800 Frequenzen
verweisen (RPW 2003/3, S. 617 ff.). Nachfolgend werden daher ledig-
lich diejenigen Varianten behandelt, welche vom Bakom vorgeschla-
gen wurden.

B.2.1 Varianten der Zuteilung von Blocken der Funkfre-
quenz mit EDGE Auflage (Direkt 1-2, Auktion 1-3)

11. Gemass Bakom hat die ComCom Variante Direkt 1 ins Auge ge-
fasst. Dies wirde bedeuten, dass die zu Verfigung stehenden 20
MHz Funkfrequenzen an die drei Mobilfunkanbieter (MFA) mit einer
landesweiten Netzabdeckung verteilt werden wirden, also an Swiss-
com Mobile, Orange und sunrise. Um eine flachendeckende Abde-
ckung der Schweizer Bevolkerung mit breitbandigen Mobilfunk-
diensten zu gewahrleisten, sollen die drei Konzessionen mit der Auf-
lage verbunden werden, in den Gebieten der Schweiz, welche (vor-
laufig) nicht mit UMTS (Universal Mobile Telcommunications System)
versorgt werden, EDGE anzubieten. EDGE (Enhanced Data Rates for
GSM Evolution) ist eine Erweiterung der bestehenden GSM-Netze,
welche es erlaubt, breitbandige Dienste anzubieten.

12. Zu dieser Variante ist Folgendes festzuhalten: Die MFA haben
ein Interesse an der EinfUhrung von EDGE, da sie Kundenbedurfnisse
zu erfullen versuchen. Falls die Einfuhrung von UMTS in landlichen
Gebieten wirklich stark verzogert erfolgen oder gar nie stattfinden
sollte, werden die MFA falls Nachfrage nach breitbandigen Diensten
besteht, EDGE anbieten. Swisscom Mobile hat nach eigener Aussage
vor, EDGE bis Anfang 2005 schweizweit anzubieten." Auch Orange

1

<http://www.swisscom-mobile.ch/abt_asp/abt_home.asp?nid=1816&UserLanguage=D>,
besucht am 30. August 2004.
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plant 2005 die Einfilhrung von EDGE.” Es kann demzufolge davon
ausgegangen werden, dass die MFA EDGE auch ohne eine entspre-
chende Auflage bei der Funkfrequenzvergabe einflihren werden.

13. Es macht wenig Sinn, die Frequenzen mit EDGE-Auflage in einer
Auktion zu versteigern. Falls EDGE kein profitables Geschaftsmodell
darstellen sollte, kdme diese Auflage einer Fehlregulierung gleich, da
die MFA einen Dienst anbieten mussten, den niemand nachfragt.
Dabei spielt es keine Rolle, in wie viele Blocke die Frequenzen unter-
teilt werden und welche Unternehmen zu dieser Auktion zugelassen
werden. Die Weko spricht sich deshalb grundsatzlich gegen alle Vari-
anten aus, welche eine EDGE-Auflage enthalten, da sich das von den
Konzessionsbehorden verfolgte Ziel der flachendeckenden Versor-
gung der Schweiz mit mobilen breitbandigen Datendiensten auf die-
se Weise nicht entscheidend besser erreichen lasst und den Nachteil
einer Zementierung der Marktstrukturen nicht aufzuwiegen vermag.

B.2.2 Variante der Zuteilung von funf Blocken an die beste-
henden GSM-Konzessionarinnen (Direkt 3)

14. Diese Variante ware aus Sicht der drei MFA mit landesweiter
Netzabdeckung sicher wiinschenswert, da sie pro rata der bereits er-
worbenen Kanéle erfolgen wirde. Das heisst, Swisscom Mobile,
Orange und sunrise gelangen ohne Auflagen und Bedingungen in
den Besitz von mehr Kanélen, welche sie nutzen kdnnten. Es besteht
bei diesem Vergabeverfahren die Gefahr, dass die MFA mit landes-
weiter Netzabdeckung diese zusatzlichen Frequenzen dazu nutzen
werden, bestehende Marktstrukturen zu erhalten.

15. Fur die zwei weiteren GSM Konzessionarinnen, also Tele2 und
In&Phone wirde es hingegen keinen grossen Unterschied machen,
ob sie diese Frequenzen erhalten oder nicht. Ihr erklartes Ziel ist der
Abschluss von nationalen Roamingabkommen mit den MFA mit lan-
desweiter Netzabdeckung. Diese Abkommen sind fur sie notwendig,
um Uberhaupt interessante Mobilfunkdienste anbieten zu kdnnen.
Zusatzliche Frequenzen ohne ein nationales Roamingabkommen sind
far sie wahrscheinlich nicht von grosser Bedeutung.

16. Ein weiterer Nachteil der Variante der Zuteilung in finf Bl6cken
ware die tiefe Frequenzeffizienz. Je mehr Bl6cke aus den zur Verfu-
gung stehenden Frequenzen gebildet werden, desto mehr Schutzka-
néle gehen fur die Nutzung verloren.

?  <http:/lIwww.konsumenteninfo.ch/index.asp?content=%2Fd%2FNews%2Fg%2F546%2F
5% 2EhtmlI>, besucht am 30. August 2004.
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17. Die Weko spricht sich dagegen aus, die zur Verfliigung stehen-
den Frequenzen einfach an die bestehenden GSM-Betreiberinnen pro
rata zu verteilen, da dadurch wichtige Impulse fir Innovationen so-
wie Konkurrenz via Roamingabkommen mit virtuellen Netzbetrei-
bern verhindert werden.

B.2.3 Variante der Vergabe in einem Block mit der Auflage
die Mobilfunknetze fur virtuelle Netzbetreiber zu Off-
nen (Krit 1)

18. Bei dieser Variante wurden die 20 MHz Frequenz in einem Block
vergeben, unter der Auflage, dass der betreffende MFA sein Mobil-
funknetz fur virtuelle Netzbetreiber zu 6ffnen hat. Das impliziert,
dass an der Ausschreibung nur diejenigen MFA teilnehmen kdnnen,
welche Uber ein landesweites Netz verfugen. Die Konzession wirde
dann demjenigen Unternehmen erteilt, welches den niedrigsten Preis
fur die Netzoffnung anbietet.

19. Mittels dieser Variante konnte erreicht werden, dass virtuelle
Netzbetreiber, also Netzbetreiber ohne eigene Netzinfrastruktur, in
der Lage waren, in den Schweizer Mobilfunkmarkt einzutreten.
Durch das Eintreten weiterer Anbieter von mobilen Diensten wirde
der Wettbewerb im Mobilfunkmarkt gefordert werden. In anderen
europaischen Landern, wie zum Beispiel in Deutschland und England,
haben MVNO zu einer Intensivierung des Wettbewerbs beigetragen.

20. Aus der Auswertung des Bakom ist ersichtlich, dass diese Varian-
te erhebliche Vorteile mit sich bringen wiirde. Aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht der wichtigste Aspekt ist sicher derjenige der Bele-
bung des Wettbewerbs durch die Netzoffnung. Dies wirde den Vor-
teil mit sich bringen, dass Netzbetreiber ohne Aufbau eines eigenen
Netzes in den Mobilfunkmarkt eintreten kdnnten, das heisst, dass der
Marktzutritt erheblich vereinfacht werden wuirde. Ein Unternehmen,
welches Uber gute Ideen und Innovationsgeist verflgt, hatte damit
die Chance, in den Markt zu treten und wirde gleichzeitig mit den
bestehenden Unternehmen im Wettbewerb stehen. Dies wirde eine
Marktbelebung mit sich bringen und die EinfUhrung neuer und inno-
vativer Dienste begunstigen. Durch die Neuzutritte ist langfristig mit
gunstigeren Angeboten im Mobilfunkbereich zu rechnen.

21. Zudem hatte die Variante mit MVNO-Verpflichtung unter dem
Blickwinkel der Frequenzékonomie den Vorteil, dass durch die Ver-
gabe in einem Block keine zusatzlichen Kanéle als Schutzkanale ver-
loren gehen wirden. Diese Variante ist deshalb aus frequenzékono-
mischer Sicht klar zu beflrworten.

22. Die Markteintritte von MVNO haben generell den Vorteil, dass
keine zusatzlichen Antennen benétigt werden und gleichzeitig eine
bessere Auslastung der bestehenden Strukturen erreicht wird. Es ist
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demzufolge kaum mit Einsprachen aus Grinden des Umwelt- oder
Gesundheitsschutzes zu rechnen.

23. Das Bakom &ussert in seinem Bericht an die ComCom Bedenken,
dass bei der Vergabe mit MVNO-Verpflichtung seitens der MFA mit
landesweiter Netzabdeckung kein Interesse an den zu vergebenden
Frequenzen bestehen kénnte. Es sind jedoch bereits Verhandlungen
in Bezug auf nationale Roamingabkommen im Gange, wobei die
Vergabe der betreffenden Frequenzen zusatzliche Anreize bieten
konnte. Demzufolge ist grundsatzlich nicht davon auszugehen, dass
kein Interesse an den zu vergebenden Frequenzen besteht. Falls den-
noch keiner der MFA mit landesweiter Netzabdeckung Interesse an
den Frequenzen unter der Auflage der NetzOffnung zeigen sollte,
bestiinde die Maoglichkeit, diese Frequenzen an die beiden GSM-
Konzessiondrinnen ohne landesweite Netzabdeckung zu vergeben.
Damit wirde einer Nichtnutzung der betreffenden Frequenzen Vor-
schub geleistet. Dies ware insbesondere auch aus frequenzékonomi-
scher Sicht zu begrussen.

24. Die Wettbewerbskommission schlagt vor, die restlichen 2x10
MHz 1800 GSM Frequenzen unter der Auflage der Offnung des Mo-
bilfunknetzes fur virtuelle Netzbetreiber, das heisst unter Abschluss
eines nationalen Roamingabkommens, zu vergeben. Das von den
Konzessionsbehorden verfolgte Ziel der Belebung des Wettbewerbs
Im Schweizer Mobilfunkmarkt lasst sich mit dieser Variante am bes-
ten verfolgen.

B.2.4 Keine Beschrankung der Ausschreibung auf Swisscom
Mobile, Orange und sunrise

25. Es ist nochmals zu betonen, dass eine Ausschreibung oder Zutei-
lung der GSM 1800 Frequenzen auf Swisscom Mobile, Orange und
sunrise unter Ausschluss weiterer Bewerber aus wettbewerblicher
Sicht keine anzustrebende Option ist, sofern sich damit keine Auflage
zur Netzoffnung verbindet. Dadurch werden die bestehenden Markt-
strukturen zementiert und die Innovationsanreize minimiert.

C. Ergebnis des Gutachtens

Die Wettbewerbskommission empfiehlt deshalb, die Vergabe der
restlichen 2x10 MHz 1800 GSM Frequenzen mittels Vergabe der Fre-
guenzen in einem Block unter Auflage der Offnung des Mobilfunk-
netzes fur virtuelle Netzbetreiber durchzufthren.
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E2 2. TDC Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG
betreffend Mietleitungen

Gutachten vom 11. Oktober 2004 in Sachen TDC Switzerland AG/
Swisscom Fixnet AG betreffend Mietleitungen; Stellungnahme zur
Beurteilung der Marktstellung gemass Artikel 11 Absatz 3 Fernmel-
degesetz (Gutachten gemass Art. 47 Kartellgesetz)

A. Sachverhalt und Verfahren

1. Am 29. Juli 2003 hat TDC Switzerland AG (sunrise) beim Bundes-
amt fur Kommunikation (Bakom) zuhanden der Eidgendssischen
Kommunikationskommission (ComCom) ein Gesuch um Verfigung
der Bedingungen fur den Interkonnektionsdienst Mietleitungen (Ge-
such) gegen Swisscom Fixnet AG (Swisscom) eingereicht. Das Gesuch
stutzt sich auf Artikel 11 Fernmeldegesetz (FMG) und Artikel 43 Ab-
satz 1 Buchstabe a* Verordnung uber Fernmeldedienste (FDV). Ge-
mass Artikel 11 Absatz 1 FMG mussen marktbeherrschende Anbiete-
rinnen von Fernmeldediensten anderen Anbieterinnen von Fernmel-
dediensten nach den Grundsatzen einer transparenten und kosten-
orientierten Preisgestaltung auf nicht diskriminierende Weise Inter-
konnektion gewahren.

2.  Mit Schreiben vom 24. September 2003 hat Swisscom beantragt,
dass das Gesuch abzuweisen sei. Dabei hat Swisscom unter anderem
geltend gemacht, dass sie im Bereich Mietleitungen nicht tber eine
marktbeherrschende Stellung verfige.

3. Ist im Rahmen von Interkonnektionsverfahren die Frage der
Marktbeherrschung strittig, so konsultiert das Bakom die Wettbe-
werbskommission (vgl. Art. 11 Abs. 3 FMG). Die Wettbewerbskom-
mission (Weko) gibt ihre Stellungnahme innert vier Wochen ab (vgl.
Art. 56 FDV).

4. Mit Schreiben vom 8. Juni 2004 hat das Bakom das Sekretariat
der Wettbewerbskommission (Sekretariat) aufgefordert, einen Fra-
gebogen zur Beurteilung der Marktstellung zu entwerfen. Am 1. Juli
2004 hat das Sekretariat einen Entwurf eines Fragebogens dem Ba-
kom zugestellt. Das Bakom als verfahrensleitende Behorde hat an-
schliessend eine Befragung von Fernmeldedienstanbietern (FDA)
durchgefinhrt.

5. Mit am 30. August 2004 eingegangenen Schreiben hat das Ba-
kom die Wettbewerbskommission um eine Stellungnahme zur Beur-
teilung der Marktstellung im Sinne von Artikel 11 Absatz 3 FMG er-
sucht. Dem Schreiben beigelegt wurden die aus der Befragung der
FDA resultierenden Antworten.
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6. Mit Schreiben vom 2. September 2004, eingegangen am 6. Sep-
tember 2004, hat das Bakom weitere Antworten von mehr als zehn
befragten FDA nachgereicht. Die vierwodchige Frist gemass Artikel 56
FDV beginnt nach Eingang dieser Antworten und lauft damit am 4.
Oktober 2004 ab.

7. Das Gutachten basiert auf den vom Bakom zur Verfiigung ge-
stellten Unterlagen und offentlich zuganglichen Informationen unter
Bertcksichtigung der bestehenden Praxis der Wettbewerbskommissi-
on im Telekommunikationsbereich. Auf die Eigenschaften von Miet-
leitungen, die Ausfuhrungen der Parteien des Interkonnektionsver-
fahrens und der befragten FDA wird nachstehend eingegangen.

B. Beurteilung
B.1 Marktbeherrschende Unternehmen

8. Fur die Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung ist auf die
entsprechende Definition im Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG) vom 6. Oktober
1995 und die diesbezlgliche Rechtsprechung zurtckzugreifen (vgl.
Gutachten der Wettbewerbskommission in Sachen Interkonnektions-
verfahren Commcare AG/Swisscom AG , RPW 2000/1, S. 70 ff.).

9. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbeherrschende
Unternehmen einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in
wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.

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

B.2 Relevanter Markt
B.2.1 Sachlich relevanter Markt

11. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vor-
gesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

12. Ausgegangen wird vom Gegenstand des Interkonnektionsgesu-
ches von sunrise, das heisst von Mietleitungen. Unter einer Mietlei-
tung wird die Bereitstellung von transparenter Ubertragungskapazi-
tat Uber Punkt-zu-Punkt-Verbindungen verstanden (siehe Art. 1 Bst. b
FDV). Zu unterscheiden von Mietleitungen sind Ubertragungsmedien.
Ubertragungsmedien konnen Glasfaser-, Kupfer-, Koaxialkabel aber
auch Luft oder andere physische Materialien sein, Gber die es moglich
ist, Daten zu Ubertragen. Damit mit Hilfe eines Ubertragungsmedi-
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ums eine Mietleitung erstellt werden kann, braucht es zusatzliche
technische Einrichtungen, sodass die Daten verschickt beziehungs-
weise empfangen oder dass die entsprechenden Bandbreiten garan-
tiert werden kénnen usw. Damit eine Mietleitung zur Verfiigung ge-
stellt werden kann, braucht es folglich ein Ubertragungsmedium und
zusatzliche technische Einrichtungen zur Aufbereitung des Signals.

13. Es konnen grundsatzlich zwei Arten von Mietleitungen vonein-
ander unterschieden werden:

A) Mietleitungen, welche von einem POP (Point of Presence) zu ei-
nem anderen POP verlaufen

B) Mietleitungen, welche einen Endkunden mit einem néchstgele-
genen POP verbinden.

14. Mietleitungen des Typs A werden in der Regel von FDA nachge-
fragt und transferieren Daten oft Uber grdssere Distanzen. Dazu
werden Glasfasernetze im so genannten Backbone verwendet. Diese
Netze werden auch als Fernnetze bezeichnet. In der Schweiz verflugt
neben Swisscom unter anderem auch Colt, Cablecom, sunrise, Solpa
und MCI Uber eine solche Infrastruktur. Mit Fernnetzen werden gros-
sere Stadte beziehungsweise Agglomerationen miteinander verbun-
den. Diese Netzwerke verfugen Uber die Mdglichkeit, Mietleitungen
mit sehr hohen Bandbreiten tber grossere Distanzen zu garantieren.

15. Mietleitungen des Typs B werden in der Regel von Endkunden
oder FDA, die einen Endkunden an ihr eigenes Netz anbinden moch-
ten, nachgefragt. Diese Art von Mietleitungen sind daher oftmals nur
einige hundert Meter lang. Sie werden uUber das Anschlussnetz her-
gestellt. Wie im Folgenden gezeigt wird, verfugt lediglich Swisscom
tber ein flachendeckendes Anschlussnetz in der Schweiz. Das Uber-
tragungsmedium, welches im Anschlussnetz aus historischen Grinden
hauptsachlich verwendet wird, ist zweiadriger Kupferdraht, auch be-
kannt unter der Bezeichnung "letzte Meile".

16. In der Schweiz sind praktisch alle Gebaude mit zweiadrigem
Kupferkabel erschlossen. Swisscom verfugt tber rund 4'000'000 Teil-
nehmeranschlussleitungen, wobei die Abdeckung mehr als 98% der
bewohnten Gebiete ausmacht. Diese Anschlisse sind dazu geeignet,
als Ubertragungsmedium fuir Mietleitungen eingesetzt zu werden. In
diesem Sinne kdnnen sie als "mietleitungsfahig* bezeichnet werden.

17. Viele Privathaushalte verfugen zusatzlich Uber einen Kabelan-
schluss. Geschaftsgebaude vor allem in Ballungszentren, welche nach
der Liberalisierung im Bereich Telekommunikation erbaut oder reno-
viert wurden, verfugen teilweise Uber Glasfaseranschlisse verschie-
dener FDA. Aus der aktuellsten Fernmeldestatistik ist zu entnehmen,
dass im Jahr 2002 in der Schweiz 17'846 Glasfaserkabelanschltsse be-
standen (Amtliche Fernmeldestatistik 2002, Bakom, Biel, 19.7.2004, S.
18).
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18. Aktuelle genaue Zahlen zu "mietleitungsfahigen'™ Anschllssen
gibt es nicht. Es kann allerdings festgehalten werden, dass praktisch
alle Gebaude Uber einen zweiadrigen Kupferdrahtanschluss (letzte
Meile) der Swisscom verfugen. Der Anteil der "mietleitungsfahigen"
Anschlisse von Cablecom und anderen FDA in Geschaftsgebauden
muss als sehr gering eingeschatzt werden. Die grossten Wettbewer-
ber von Swisscom im Bereich Mietleitungen verfugen vor allem Uber
Stadte verbindende Fernnetze, Uber welche sehr hohe Bandbreiten
garantiert werden kénnen. Das Anbinden einzelner Gebaude von al-
ternativen Anbietern ist eher die Ausnahme (siehe Kap. B.3.1.1 un-
ten).

19. Die Daten, welche uUber eine Mietleitung Ubertagen werden,
kdnnen unterschiedlicher Natur sein. Das kdnnen Daten im Bereich
Internet sein (IP), analoge oder digitale Sprachtelefonie, oder Daten
in irgendeiner anderen Form.

20. Nachfrager von Mietleitungen und damit Markgegenseite sind
auf der einen Seite FDA und auf der anderen Seite Endkunden, wo-
bei Endkunden ausschliesslich Geschaftskunden (folglich keine Pri-
vatpersonen) sind. Wenn FDA Mietleitungen nachfragen, kdnnen
diese in dhnlicher Form an Endkunden weitervermietet werden, oder
die FDA koénnen die gemietete Mietleitung als Teil einer anderen
Dienstleistung (z.B. Virtual Privat Network, VPN) verwenden, welche
dann an einen Endkunden verkauft wird. Es kann folglich in eine
Wholesale-Ebene (FDA) und eine Retail-Ebene (Endkunden) unterteilt
werden.

21. Eine Mietleitung kann verschiedene Anfangs- und Endpunkte
aufweisen. Sie kann von einem Firmengebaude zu einem anderen
Firmengebaude verlaufen, sie kann von einem POP zu einem anderen
POP verlaufen oder eine Kombination von beidem. Dabei kann sie
unterschiedliche Wege durchlaufen. Sie kann an verschiedenen POPs
an unterschiedliche FDA Ubergeben werden. Damit wird deutlich,
dass eine Mietleitung verschiedene Netzhierarchiestufen und unter-
schiedliche Ubertragungsmedien in verschiedenen Regionen in der
Schweiz durchlaufen kann.

22. Mit einer Mietleitung konnen unterschiedliche Distanzen Uber-
wunden werden. So kann eine Mietleitung nur innerhalb einer Ort-
schaft Uber wenige Meter zwei Gebaude oder zwei POPs miteinander
verbinden oder die Mietleitung kann quer durch die ganze Schweiz
verlaufen.

23. Bei Mietleitungen kénnen verschiedene Bandbreiten unterschie-
den werden. Eine Ubliche Einteilung nach Bandbreiten ist die Fol-
gende:
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Bandbreite Bezeichnung'
n*64 Kbit/s PDH

n*2 MBit/s E1l, E2, PDH
34/45 MBiIt/s E3, PDH

140/155 MBiIt/s E4, PDH/STM-1, SDH

622 MBit/s STM-4, SDH
2.4 GBit/s STM-16, SDH

10 GBit/s STM-64, SDH
mehr als 10 GBit/s STM-n, SDH

24. Die Bandbreite schrankt dabei haufig die Wahl des Ubertra-
gungsmediums ein. Bandbreiten bis zu zwei MBit/s kbnnen mit zwei-
adrigem Kupfer-, Koaxial- oder Glasfaserkabeln garantiert werden.
Hingegen wird fur hohe Bandbreiten in der Regel Glasfaser benétigt.
Uber die Fernnetze (Backbones) in der Schweiz werden normalerwei-
se Mietleitungen des Typs STM-1 bis STM-64 und hoéher nachgefragt,
wahrend im Anschlussbereich mehrheitlich Mietleitungen des Typs E1
nachgefragt werden.

25. Wie gezeigt wurde, kdnnen Mietleitungen unterteilt werden in
solche im Bereich des Fern- und solche im Bereich des Anschlussnet-
zes. Im Folgenden wird untersucht, welche Alternativen bestehen,
um Gebaude mit Mietleitungen zu erschliessen (Mietleitungen des
Typs B). Zunachst werden andere in Frage kommende technische
Moglichkeiten untersucht, welche im Sinne von Artikel 11 Absatz 3
Buchstabe a VKU als Substitute in Frage kommen.

26. Als mogliches Substitut von Mietleitungen kann die so genannte
Powerline Communications (PLC) Technologie in Betracht gezogen
werden. Die PLC Technologie basiert auf der Ubertragung von Daten
Uber das Stromnetz von Elektrizitatswerken. Gemass Amtlicher Fern-
meldestatistik 2002 (a.a.O., S. 18) existieren in der Schweiz 1'329 PLC-
Anschlisse. Ohne uber exakte Zahlen zu verfugen, ist mit Blick auf
die

'Die Bezeichnungen entsprechen den ITU-T Empfehlungen, siehe www.itu.org.
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wenigen Anbieter von PLC in der Schweiz davon auszugehen, dass
die Anzahl Anschlisse unter 5'000 liegt. Dass PLC den hohen Anfor-
derungen genugt, die in qualitativer und quantitativer Hinsicht an
Mietleitungen gestellt werden, kann bezweifelt werden. Die Power-
line-Technologie kann daher nicht als Substitut von Mietleitungen im
Anschlussbereich angesehen werden.

27. Als weiteres mogliches Substitut von Mietleitungen im An-
schlussbereich konnen die CATV-Netze in Betracht gezogen werden.
Die CATV-Netze sind haufig nicht in den Geschaftsgebauden vorhan-
den und konnen in der Regel nur einige IP-basierte Dienste oder
Dienste, welche keine allzu hohen Anforderungen an die Bandbrei-
ten stellen, anbieten. Die CATV-Netze im Anschlussbereich sind keine
stern- sondern ringférmige Netze. Dies bedeutet, dass von einem Ge-
béaude nicht verschiedene Kabel getrennt bis in eine Zentrale verlau-
fen, wie das beim Anschlussnetz von Swisscom der Fall ist, sondern
zusammen Uber ein Ubertragungsmedium verlaufen. Daher konnen
Engpasse auftreten und oftmals kann eine bestimmte Ubertragungs-
rate nicht garantiert werden. Dies ist der Fall, weil die CATV-Netze
ursprunglich nur far TV-Signale in eine Richtung gedacht waren. Ge-
mass Angaben des Verbandes der Kabelnetzbetreiber Swisscable exis-
tierten am 1. Januar 2004 in der Schweiz 2,8 Mio. Kabelnetzanschliis-
se (Die Kabelnetzunternehmen in Zahlen, Dokumentation Swisscable,
erhaltlich unter: www.swisscable.ch). Diese sind jedoch haufig nur in
Privathaushalten. Ferner gibt es kein Kabelnetzunternehmen, wel-
ches flachendeckend in der ganzen Schweiz prasent ist. Wenn ein
FDA beispielsweise eine Bank mit Filialen in der ganzen Schweiz mit
qualitativ hoch stehenden Mietleitungen erschliessen will, muss er
mit Gber hundert kleinen Kabelnetzunternehmen aber schlussendlich
auch noch mit Swisscom Uber die Erschliessung einzelner Gebaude
verhandeln. Die CATV-Netze kbnnen daher in Bezug auf Mietleitun-
gen nicht als Substitute des Anschlussnetzes von Swisscom angesehen
werden.

28. Es ist anzufugen, dass der grosste Kabelnetzbetreiber Cablecom
Uber ein sehr leistungsfahiges Fernnetz verfugt, welches in den meis-
ten Agglomerationen der Schweiz prasent ist. Uber dieses Backbone-
Netzwerk kdnnen Mietleitungen des Typs A mit sehr hohen Band-
breiten zur Verfugung gestellt werden.

29. Im Folgenden ist zu prufen, ob drahtlose Technologien beziig-
lich ihrer Eigenschaften und ihres Verwendungszweckes als Substitu-
te zu Mietleitungen betrachtet werden kdnnen. Insbesondere Swiss-
com macht geltend, dass auch drahtlosen Technologien als Substitute
zu Mietleitungen zu betrachten seien. Allgemein kann ftr drahtlose
Technologien festgehalten werden, dass sie im Vergleich zu leitungs-
gebundenen Technologien eher niedrigere Ubertragungsraten und
eine hohere Anfalligkeit auf Stérungen aufweisen. Zudem stellen
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sich bezuglich der Abhorsicherheit besondere Fragen. Drahtlose
Technologien eignen sich in der Regel eher fur ein beschrankteres
Spektrum von Endanwendungen. Im Weiteren sind frequenzplaneri-
sche Aspekte und Umweltfragen (insbesondere in Zusammenhang
mit nicht ionisierender Strahlung) zu bertcksichtigen. Insgesamt deu-
tet dies allgemein fur drahtlose Anschlusstechnologien auf eine be-
grenztere Austauschbarkeit.

30. UMTS (Universal Mobile Telecommunications System) ist ein leis-
tungsfahiges digitales Mobilfunksystem der dritten Generation (3G),
das im Vergleich zu GSM hohere Ubertragungsraten erlaubt und die
Nutzung von gewissen Breitbanddiensten zulasst. UMTS ist darauf
ausgerichtet, via mobile Endgerate (insbesondere Mobiltelefone) ei-
nen Breitbandzugriff zu ermoglichen. Die zu erwartenden Ubertra-
gungspreise fur UTMS werden beispielsweise im Vergleich zu den
Preisen von ADSL voraussichtlich hoch sein. Zudem erscheint es zur-
zeit wenig wahrscheinlich, dass abgesehen von Swisscom einer der
UMTS-Anbieter uber ein flachendeckendes Netz verfugt. Zudem sind
die Probleme, welche in Absatz 29 allgemein in Bezug auf drahtlose
Technologien genannt wurden, insbesondere bei UMTS zu berick-
sichtigen. Aus diesen Grunden ist nicht davon auszugehen, dass
UMTS als Substitut fur Mietleitungen anzusehen ist.

31. Es stellt sich im Weiteren die Frage, ob so genannte Wireless Lo-
cal Area Network (WLAN) als Substitute in Frage kommen. Bei WLAN
handelt es sich um drahtlose lokale Netzwerke, die einen breitbandi-
gen Zugang fur mobile Endgerate (z.B. Laptops) erlauben. WLAN st
punktuell an haufig frequentierten Stellen wie Bahnhofen, Hotels
oder Flughafen erhéltlich (sog. Hotspots). WLAN ist von der Reichwei-
te her begrenzt und nur punktuell verfugbar. In vielen Féallen beruht
zudem der Anschluss der Sendeeinrichtung auf einer drahtgebunden
Technologie (z.B. auf einer Mietleitung oder einem ADSL-Anschluss).
Aufgrund der Konzeption und Ausrichtung von WLAN fir mobile
Dienste ist diese Technologie hinsichtlich des Verwendungszwecks
nicht als Substitut anzusehen. So ist beispielsweise WLAN schlecht
geeignet, benachbarte Gebaude zu vernetzen. Ausserdem darf keine
Antenne ausserhalb eines Gebdudes montiert werden (WLAN - Fre-
quently Asked Questions, Bakom, erhéltlich unter: www.bakom.ch).
Ahnliches gilt im Ubrigen fir WMAN (Wireless Metropolitan Area
Network), das eine leistungsfahigere Variante von WLAN darstellt.

32. Ebenfalls ist zu prifen, ob die Wireless Local Loop (WLL) Techno-
logie mit Mietleitungen vergleichbare Eigenschaften aufweist. Mit-
tels WLL kdnnen von einer Vermittlungszentrale Funkverbindungen
zu mehreren Teilnehmeranlagen (Point-to-Multipoint) erstellt wer-
den. Die ComCom hat drei nationale und vier regionale WLL Konzes-
sionen vergeben (vgl. Faktenblatt WLL, Bakom, Version 2.9,
17.4.2003). Bisher hat sich WLL in der Schweiz aus verschiedenen
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Grinden nicht durchgesetzt. Eine Studie kommt zum Schluss, dass
WLL, welches in der Schweiz nur von sehr wenigen Anbietern ver-
marktet wird, keine aktuelle und keine erkennbare kinftige Markt-
relevanz hat (Stand des Schweizer Telekommunikationsmarktes im
internationalen Vergleich, Studie im Auftrag des Bakom, WIK Con-
sult, 30.4.2001, korrigierte Fassung vom 24.2.2003, S. 51). Allein im
Jahr 2003 kam es zur Ubertragung einer WLL-Konzession, zu zwei
freiwilligen Konzessionsrickgaben und zum Entzug einer WLL-
Konzession wegen fehlender Einhaltung der minimalen Betriebs-
pflicht (Tatigkeitsbericht 2003 der ComCom S. 24). WLL hat sich damit
nicht zu einer Alternative des Anschlussnetzes entwickelt und ist des-
halb ebenfalls nicht als Substitut zu Mietleitungen zu betrachten.

33. Als Letztes ist zu prifen, ob die Technologie Richtfunk mit Miet-
leitungen vergleichbare Eigenschaften aufweist. Mit Hilfe von Richt-
funk werden im Gegensatz zu WLL Punkt-zu-Punkt-Verbindungen
Uber Funk hergestellt. Auch hier stellen sich die gleichen Probleme
wie bei anderen Funkverbindungen. Es bendtigt direkte Sichtverbin-
dung, Aussenantennen und folglich Baugenehmigungen. Ferner sind
die Anlagen sehr teuer, sodass sich deren Einsatz nur fur hohere
Bandbreiten lohnt. Diese kdnnen aber jedoch nicht garantiert wer-
den. Wegen der Ausbreitungseinflisse ist es fur die Richtfunksysteme
praktisch unmadglich, vorgegebene Qualitatseigenschaften einzuhal-
ten. Gelegentlich muss eine Minderung des zu Ubertragenden Signals
in Kauf genommen werden.

34. Aus der aktuellsten Fernmeldestatistik ist zu entnehmen, dass im
Jahr 2002 in der Schweiz 333 Richtfunkanschlisse bestanden (Amtli-
che Fernmeldestatistik 2002, Bakom, Biel, 19.7.2004, S. 18). Richtfunk
kann punktuell in Ausnahmeféllen fir geringe Bandbreiten als Teil
einer Mietleitung eingesetzt werden, ist aber generell ebenfalls nicht
als Substitut zu Mietleitungen zu betrachten.

35. Weitere drahtlose Ubertragungstechnologien wie Zugang uber
Satelliten oder Laseruibertragung (Free Space Laser, Quantenkaska-
denlaser) werden nicht ndher gepruft, kommen jedoch nach der Pra-
xis der Weko aus unterschiedlichen Grinden nicht als Substitute fur
Mietleitungen in Frage (vgl. Swisscom ADSL, RPW 2004/2, S. 425, Rz.
85 und S. 427, Rz. 89).

36. Drahtlose Technologien kénnen daher nicht als Substitute von
Mietleitungen angesehen werden.

37. Es hat sich gezeigt, dass alternative Technologien wenig geeig-
net sind, die hohen Anforderungen an Quantitat und Qualitat, wel-
che an Mietleitungen gestellt werden, zu erfullen. Dies insbesondere
iIm Hinblick auf Bandbreite und Verflugbarkeit. Die einzige Moglich-
keit, eine Mietleitungen im Bereich des Anschlussnetzes zu erstellen,
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iIst das eigene Erschliessen der Geschaftsgebaude mit neuen Leitun-
gen.

38. Es kann darauf verzichtet werden, auf alternative Moglichkeiten
fur Mietleitungen im Fernnetz einzugehen. Wie sich bei der Analyse
der Marktstellung zeigen wird, ist selbst bei einer engen Marktab-
grenzung genugend Wettbewerbsdruck vorhanden, sodass in diesem
Bereich eine markbeherrschende Stellung von Swisscom ausgeschlos-
sen werden kann.

39. Wie die Analyse des relevanten Marktes gezeigt hat, kbnnen
zwei relevante Markte ausgeschieden werden: der Markt fur Mietlei-
tungen im Anschlussnetz und der Markt fur Mietleitungen im Fern-
netz. Eine Unterscheidung macht - wie gezeigt wurde - Sinn, da sich
Mietleitungen in den beiden Markten von den technischen Eigen-
schaften, den Preisen, der Nachfrage und auch vom Angebot her zum
Teil fundamental unterscheiden.

B.2.2 Raumlich relevanter Markt

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

41. Auszugehen ist damit von der Markgegenseite, das heisst von
den FDA und Endkunden, welche Mietleitungen nachfragen. Die FDA
und Endkunden fragen Mietleitungen in der ganzen Schweiz nach.
Soweit moglich, werden Mietleitungen auch gesamtschweizerisch
angeboten. Es ist deshalb von einem raumlich relevanten Markt aus-
zugehen, welcher die ganze Schweiz umfasst.

B.3 Marktstellung

42. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten Markt von ande-
ren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern)
nicht in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten kénnen, wenn
es sich ausreichend starker aktueller oder potenzieller Konkurrenz
gegenubersient.

B.3.1 Aktueller Wettbewerb

43. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation ist abzukla-
ren, wer Wettbewerber ist und welches Krafteverhaltnis zwischen
diesen Wettbewerbern besteht. Der Abgrenzung des relevanten
Marktes entsprechend wird der aktuelle Wettbewerb im Bereich
Mietleitungen im Anschlussnetz und im Fernnetz in der Schweiz be-
trachtet.

44. In der Schweiz werden mit Mietleitungen insgesamt Uber [500-
1'100]* Mio. Schweizer Franken umgesetzt. Die grossten Unterneh-

’Die eckigen Klammern enthalten Geschaftsgeheimnisse und sind daher nicht oder nur in
groben Kategorien wiedergegeben.
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men im Bereich Mietleitungen sind in folgender Tabelle aufgelistet.
Swisscom nimmt in diesem Bereich eine Uberragende Stellung ein.

Rang FDA Umsatz Mio. | Marktanteil
[X] AEW Energie [-..] [<10]%
[x] Cablecom [...] [<10]%
[x] Colt Telecom [-..] [<10]%
[x] EBL Com [...] [<10]%
[X] EEF (El.werk FR) [...] [<10]%
[x] EWZ (El.werk. Stadt ZH) [...] [<10]%
[x] Flims Electric [-.-] [<10]%
[x] IWB (El.werk BS) [...] [<10]%
[x] LAN Services [-.-] [<10]%
[x] MCI [...] [<10]%
[x] Service mulil_’c;rlljigri]a:]ge la ville de [.] [<10]%
[x] Solpa [-..] [<10]%
[x] sunrise [...] [<10]%
[x] Swisscom total [..]] [>60]%
[x] Télésonique [...] [<10]%
[X] Telezug AG [...] [<10]%
[x] TIC - The Internet Company [...] [<10]%
[x] Tiscali [...] [<10]%

45. Die abgebildeten Umsatze und auf den Umsatzen basierenden
Marktanteile wurden auf Basis der zur Verfugung stehenden Zahlen
aus dem Jahr 2003 berechnet. Sie sind als Grossenordnungen bezie-
hungsweise Indikatoren zu betrachten. Einige Aspekte sollen nach-
folgend erlautert werden.

46. Es wurden moglicherweise nicht alle FDA in der Schweiz befragt,
welche Mietleitungen auf dem Markt anbieten. Jeder zusatzliche
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FDA wirde damit den Marktanteil von Swisscom geringfugig verklei-
nern.

47. Bei einigen FDA ist die Unterscheidung zwischen Mietleitungen
und Ubertragungsmedien nicht klar nachvollzogen worden. Wenn
also ein FDA falschlicherweise auch den Umsatz lediglich fir Uber-
tragungsmedien ausgewiesen hétte, wirde dies den Marktanteil von
Swisscom geringfugig verringern.

48. In Bezug auf die Marktanteile lasst sich Folgendes erganzen:
Marktanteile kbnnen berechnet werden, indem die Umsatze als Be-
rechnungsbasis dienen. Es kbnnen aber auch diverse Mengenanga-
ben als Basis dienen. Dazu kénnten die Anzahl Leitungen, Lange der
Leitungen in km, Summe der Menge des maximal méglichen Daten-
transports Uber ein Jahr, oder andere Indikatoren fur die Menge
verwendet werden. Da all diese Zahlen jedoch nur punktuell von ein-
zelnen Anbietern zur Verfigung stehen, ertbrigt sich eine solche
Vorgehensweise.

49. In Bezug auf die Umsatze lasst sich Folgendes erganzen: Der Um-
satz wird berechnet, indem die verkaufte Menge mit dem verrechne-
ten Preis multipliziert wird. Die Preise fur zwei Mietleitungen der ge-
nau gleichen Art kdnnen aber je nach Anbieter und Region sehr star-
ke Unterschiede aufweisen. Dies verdeutlicht ein Beispiel, das auf der
Internetseite der Interessengruppe "Innovative Telekommunikation™
(www.innotelco.ch, besucht am 22.9.2004) dargestellt wird. So hat
eine Anfrage eines FDA bei Swisscom zu folgender Preisauskunft ge-
fuhrt: Swisscom verlangte fur eine Mietleitung von Romanel nach
Lausanne (ca. 6 km) CHF 8'900.- pro Monat, wahrend eine gleicharti-
ge Mietleitung von Genf nach Zurich ftur CHF 2'100.- pro Monat an-
geboten wurde. Wenn also ein FDA zehn Mietleitungen des ersten
Typs verkauft, macht dieser einen Jahresumsatz von CHF 1,068 Mio.,
wahrend ein zweiter FDA, welcher zehn Mietleitungen desselben
Typs von Genf nach Zurich vermietet, einen Jahresumsatz von CHF
252'000.- erwirtschaftet.

50. Dieses Beispiel zeigt zwei Probleme auf: Erstens sind Umsatze
nur sehr bedingt vergleichbar. Dies insbesondere in einem Markt, in
dem Preise sehr unterschiedlich sind. Zweitens kann in Bezug auf
Swisscom geschlossen werden, dass die Marktanteile von Swisscom
tendenziell eher hoch geschatzt werden, wenn auf Umsatze als Mass
fur die Marktanteile abgestutzt wird. Swisscom verflugt als einzige
FDA Uber ein flachendeckendes Netz an Anschlussleitungen (meist
aus Kupfer) und kann in diesem Bereich hohere Preise durchsetzen
als im Bereich Fernnetz, in dem zahlreiche grosse FDA mit eigenen
Netzen (meist Glasfaser) Wettbewerbsdruck austben kénnen (siehe
Abs. 16 oben).
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51. Bei der Betrachtung einzelner Angebote der FDA wird klar, dass
sich die Angebote von Swisscom und samtlichen anderen FDA in ei-
ner Hinsicht deutlich unterscheiden: in der Bandbreite. Swisscom er-
zielte im Jahr 2003 den meisten Umsatz mit vergleichsweise geringen
Bandbreiten: Im Bereich Mietleitungen mit Bandbreiten bis 45 MBit/s
ca. CHF [...] Mio., jedoch bei samtlichen h6éheren Bandbreiten nur ca.
CHF [...] Mio. Dieses Verhaltnis ist bei den anderen FDA genau um-
gekehrt: Diese erzielen mehr Umsatz mit sehr hohen und haufig gar
keinen mit geringen Bandbreiten. Oft basiert der Umsatz, welcher
mit geringen Bandbreiten im Anschlussnetz erzielt wurde, auf einer
Mietleitung, dessen letztes Stuick im Anschlussbereich von Swisscom
hinzugemietet werden musste. Daraus kann geschlossen werden,
dass Swisscom im Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz noch ei-
nen wesentlich hoheren und im Markt fur Mietleitungen im Fernnetz
einen deutlich tieferen Marktanteil haben muss.

52. Die Analyse des vorhandenen Zahlenmaterials hat gezeigt, dass
Swisscom im Bereich der Mietleitungen im Anschlussnetz tber einen
sehr hohen Marktanteil verfugt, wahrend der Marktanteil im Bereich
des Fernnetzes mit sehr hohen Bandbreiten als eher gering bezeich-
net werden kann. Im Folgenden werden die einzelnen Markte ge-
nauer analysiert.

B.3.1.1. Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz

53. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes hat sich gezeigt,
dass zurzeit die einzige Alternative zu Mietleitungen im Anschluss-
netz das Erschliessen der Geschaftsgebaude mit eigener Infrastruktur
darstellt.

54. Grundsatzlich ist jedes Geschaftsgebaude von jedem FDA - also
auch Unternehmen wie Cablecom oder Elektrizitdtswerke - mit
"mietleitungsfahigen’™ Anschlissen erschliessbar. Mochte ein FDA ein
Geschaftsgebaude mit einer drahtgebundenen Technologie ans ei-
gene Netzwerk anbinden, stellt sich eine Reihe von Problemen. Es
gibt theoretisch zwei Moglichkeiten:

- Eine Leitung in einen vorhandenen Kabelkanal legen oder

- den Boden (Strasse) 6ffnen, selbst einen Kabelkanal bauen und
die notwendigen Kabel verlegen.

55. Den alternativen Anbietern von Mietleitungen bleibt meist nur
die zweite Variante, weil Swisscom andere FDA ihre eigenen Kabel-
kanéle nicht zur Verfigung stellt. Andere Kanale, wie Abwasser- und
Stromkanale sind aus verschiedenen Grunden nur bedingt fur Tele-
kommunikationsleitungen einsetzbar.

56. Die zweite Variante ist jedoch viel teurer. Es braucht Baubewilli-
gungen, die Erlaubnis der Grundeigentimer und dauert wesentlich
langer, so dass ein potenzieller Kunde meist schon auf ein Angebot
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von Swisscom eingegangen ist. Selber den Zugang zu einem Geb&aude
zu bauen lohnt sich meist nur, wenn folgende Bedingungen kumula-
tiv erfullt sind:’

- langjahriger Vertrag (mehr als zwei Jahre) mit dem zu erschlies-
senden Kunden

- hohe Ubertragungsrate (mehr als 10 MBit/s)

- kurze Distanz zum eigenen Access Point (hochstens einige 100
Meter)

- Potenzial fur weitere Folgeauftrage im selben Gebaude
- niedrige Gesamtkosten
- einin vernunftiger Zeit realisierbares Projekt

57. In jedem Fall hat ein Wettbewerber von Swisscom grosse
Nachteile, weil die vorhandenen Kabelkanale der Swisscom uneinge-
schrankt zur Verfugung stehen. Dies ist ein wesentlicher Wettbe-
werbsvorteil fur Swisscom, da diese die Moglichkeit besitzt, die vor-
handene Infrastruktur jederzeit mit neuer Technologie (z.B. Glasfa-
ser) und damit wesentlich h6heren Bandbreiten aufzuristen.

58. Als Faktor bei der Beurteilung der Markstellung ist zudem die
relative Finanzkraft von Unternehmen einzustufen. Grosse Finanz-
kraft verleiht die Mdglichkeit, grossere Mittel als andere Unterneh-
men far Forschungs- und Entwicklungsaktivitaten, Werbung und an-
deres zu verwenden oder verbessert die Aussichten, Preiskampfe
durchzustehen oder solche mit Erfolgsaussichten zu starten. Uberle-
gene Finanzkraft vermittelt einen Wettbewerbsvorteil (vgl. Publicitas
- Gasser - Tschudi, RPW 1997/2, S. 183, Rz. 35). Die finanzielle Situati-
on von Swisscom kann in jeder Hinsicht als ausgezeichnet eingestuft
werden, was insbesondere im Vergleich zur Finanzkraft von anderen
in der Schweiz tatigen FDA qilt.

59. Die Analyse der alternativen Mdoglichkeiten, ein Geschaftsge-
b&ude ans eigene Fernnetz anzubinden, hat ergeben, dass es ausserst
schwierig ist, fur alternative FDA ein Geschaftsgebdude an die eigene
Infrastruktur anzubinden. Swisscom verfugt in diesem Bereich tber
einen Marktanteil, der bei Uber [60]% anzusiedeln ist. Zusammenfas-

° Diese Liste von Eigenschaften basiert auf den vom Bakom zur Verfiigung gestellten Un-
terlagen, insbesondere stellt es eine Zusammenfassung der Antworten von Frage 18 des
vom Bakom verschickten Fragebogens dar.
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send kann festgehalten werden, dass aufgrund der Analyse der aktu-
ellen Konkurrenz nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich Swiss-
com im Bereich Mietleitungen im Anschlussnetz unabhangig im Sinne
von Artikel 4 Absatz 2 KG verhalten kann.

B.3.1.2. Markt fur Mietleitungen im Fernnetz

60. Neben Swisscom gibt es in der Schweiz eine Reihe weiterer FDA,
welche Uber ein gut funktionierendes Fernnetz verfugen, das in den
grossen Agglomerationen prasent ist und die grossten Stadte der
Schweiz miteinander verbindet. Zu den Unternehmen mit einer sol-
chen Infrastruktur gehoren unter anderem Colt, Cablecom, sunrise,
Solpa und MCI. Ferner verfugen diverse Elektrizitatswerke hauptséch-
lich in Agglomerationen uber gut ausgebaute Regionalnetze. Meist
sind an diese regionalen und uUberregionalen Netzwerke (Backbones)
jedoch nur wenige Hausanschllsse angebunden (siehe Kapitel B.2.1
oben).

61. Diese Netzwerke verfugen in der Regel tber die Mdglichkeit,
Mietleitungen mit sehr hohen Bandbreiten Uber grossere Distanzen
zu garantieren. Uber die Hauptdatenverkehrsachsen (z.B. Zurich -
Genf) bestehen auch Reserven was die Ubertragungsmedien anbe-
langt; es kann von Uberkapazitaten gesprochen werden. Entspre-
chend sind auch die Preise fur diese Mietleitungen zum Teil deutlich
tiefer als im Bereich der Anschlisse. Das Beispiel, welches in Absatz
49 oben aufgefuhrt wurde, verdeutlicht die Situation der Preise.

62. Die Wettbewerbskommission ist im Gutachten in Sachen Inter-
konnektionsverfahren Commcare AG/Swisscom AG (RPW 2000/1, S. 70
ff.) zu einem &ahnlichen Schluss gelangt. Darin hat sie festgestellt,
dass im Bereich des Fernnetzes bereits ein erheblicher Wettbewerbs-
druck auf Swisscom besteht, und Swisscom deshalb in diesem Bereich
Uber keine markbeherrschende Stellung im Sinne von Artikel 4 Ab-
satz 2 KG verflugt. Es ist davon auszugehen, dass der Wettbewerbs-
druck seither aufgrund weiterer Investitionen in alternative Netz-
werke eher zugenommen hat.

63. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass aufgrund der
Analyse der aktuellen Konkurrenz im Bereich Mietleitungen im Fern-
netz ausgeschlossen werden kann, dass sich Swisscom unabhangig im
Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG verhalten kann.

B.3.2 Potenzieller Wettbewerb

64. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs ergab, dass es zurzeit im
Markt fur Mietleitungen im Fernnetz gentigend Wettbewerb gibt,
sodass ein unabhangiges Verhalten der Swisscom und damit eine
marktbeherrschende Stellung ausgeschlossen werden kann. Eine
Analyse des potenziellen Wettbewerbs in diesem Bereich erubrigt
sich daher.
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65. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs im Markt fur Mietlei-
tungen im Anschlussnetz ergab, dass es zurzeit nicht genugend
Wettbewerb gibt, um ein unabhéngiges Verhalten der Swisscom und
damit eine marktbeherrschende Stellung auszuschliessen. Die Analyse
des potenziellen Wettbewerbs soll aufzeigen, ob Swisscom durch in
naher Zukunft zu erwartende Marktzutritte diszipliniert wird. Es wird
deshalb gepruft, ob Technologien, welche als Substitute in Frage
kommen, einen disziplinierenden Einfluss auf Swisscom austben.

66. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinierende Wir-
kung nur dann zu, wenn es trotz Wettbewerbsbeschrdnkung mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte
rasch erfolgen konnen und gross genug sind. Sind Marktzutritte fri-
hestens nach einigen Jahren oder nur von kleinen Unternehmen zu
erwarten, hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf das Verhalten
der eingesessenen Unternehmen, da ihnen nur beschrankt ausgewi-
chen werden kann.

67. In Zusammenhang mit vorliegendem Gutachten ist zu beachten,
dass es sich um eine Stellungnahme handelt, welche eine Grundlage
fur eine magliche, in Zukunft zu treffende Regulierung zu kostenori-
entierten Preisen von Mietleitungen bildet. Ahnlich wie in der wett-
bewerbsrechtlichen Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
(vgl. Art. 9 ff. KG) kommt deshalb einer dynamischen und voraus-
schauenden Betrachtungsweise eine erhdhte Bedeutung zu.

68. Bezuglich der eigenen Erschliessung mittels Glasfasern wird bei
grosseren Geschéaftskunden mit hohem Datenverkehrsaufkommen
weiterhin zu prifen sein, ob sich eine eigene Erschliessung lohnt. Da
eine solche Erschliessung einerseits kostenaufwandig und anderer-
seits in zeitlicher Hinsicht (Baubewilligungsverfahren, Frage von Zu-
gangsrechten) unsicher ist, wird es sich bei solchen Erschliessungen
auch insktnftig hochstens um punktuelle Losungen handeln.

69. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass trotz gewisser Unsi-
cherheiten bezlglich Prognosen der technologischen Entwicklungen
der potenzielle Wettbewerbsdruck nicht dazu fuhrt, dass sich Swiss-
com im Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz nicht unabhangig
verhalten kdnnte.

B.3.3 Ubergabepunkte des Signals

70. Das Bakom hat mit Schreiben vom 8. Juni 2004 das Sekretariat
gebeten, einen Vorschlag fur einen Fragebogen zu einer Marktbe-
fragung auszuarbeiten. In diesem Schreiben hat das Bakom darauf
hingewiesen, dass die Marktbefragung auch dartuber Aufschluss ge-
ben solle, auf welcher oder welchen Netzhierarchiestufe(n) der Point
of Interconnection (POI) in Abhangigkeit von einer moglichen
Marktbeherrschung von Swisscom liegen solle.
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71. Es stellt sich damit die Frage, bis auf welche Netzhierarchiestufe
eine Marktbeherrschung von Swisscom reicht. Diese Frage ist analog
zu der Problematik im Bereich Bitstream Access zu behandeln. Es
kann daher an dieser Stelle auf das Gutachten betreffend schneller
Bitstrom-Zugang vom 27. September 2004 und die darin aufgefuhrte
Argumentation verwiesen werden.

B.3.4 Ergebnis

72. Aufgrund des unzureichenden aktuellen und potenziellen Wett-
bewerbs ist Swisscom in der Lage, sich auf dem Markt fur Mietleitun-
gen im Anschlussnetz von andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten. Swisscom ist somit bezuglich Mietleitungen im An-
schlussnetz als marktbeherrschendes Unternehmen gemass Artikel 4
Absatz 2 KG zu qualifizieren.

C. Schlussfolgerung

73. Swisscom ist betreffend Mietleitungen im Anschlussnetz als
marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten gemass Arti-
kel 11 Absatz 1 FMG zu qualifizieren.

74. Swisscom ist betreffend Mietleitungen im Fernnetz nicht als
marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten gemass Arti-
kel 11 Absatz 1 FMG zu qualifizieren.

E2 3. TDC Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG
betreffend schneller Bistrom-Zugang

Gutachten vom 27. September 2004 in Sachen TDC Switzerland AG/
Swisscom Fixnet AG betreffend schneller Bitstrom-Zugang; Stellung-
nahme zur Beurteilung der Markstellung gemass Artikel 11 Absatz 3
Fernmeldegesetz (Gutachten gemass Art. 47 Kartellgesetz)

A. Sachverhalt und Verfahren

1. Am 29. Juli 2003 hat TDC Switzerland AG (sunrise) beim Bundes-
amt fur Kommunikation (Bakom) zuhanden der Eidgendssischen
Kommunikationskommission (ComCom) ein Gesuch um Verfigung
der Bedingungen fur den Interkonnektionsdienst schneller Bitstrom-
Zugang (Gesuch) gegen Swisscom Fixnet AG (Swisscom) eingereicht.
Das Gesuch stutzt sich auf Artikel 11 Fernmeldegesetz (FMG) und Ar-
tikel 43 Absatz 1 Buchstabe a* Verordnung uUber Fernmeldedienste
(FDV). Gemass Artikel 11 Absatz 1 FMG mussen marktbeherrschende
Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen Anbieterinnen von

Fernmeldediensten nach den Grundsatzen einer transparenten und
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kostenorientierten Preisgestaltung auf nichtdiskriminierende Weise
Interkonnektion gewahren.

2.  Mit Schreiben vom 24. September 2003 hat Swisscom beantragt,
dass das Gesuch abzuweisen sei. Dabei hat Swisscom unter anderem
geltend gemacht, dass sie im Bereich schneller Bitstrom-Zugang nicht
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfuge.

3. Ist im Rahmen von Interkonnektionsverfahren die Frage der
Marktbeherrschung strittig, so konsultiert das Bakom die Wettbe-
werbskommission (vgl. Art. 11 Abs. 3 FMG). Die Wettbewerbskom-
mission (Weko) gibt ihre Stellungnahme innert vier Wochen ab (vgl.
Art. 56 FDV).

4. Mit Schreiben vom 8. Juni 2004 hat das Bakom das Sekretariat
der Wettbewerbskommission (Sekretariat) aufgefordert, einen Fra-
gebogen zur Beurteilung der Marktstellung zu entwerfen. Am 1. Juli
2004 hat das Sekretariat einen Entwurf eines Fragebogens dem Ba-
kom zugestellt. Das Bakom als verfahrensleitende Behodrde hat an-
schliessend eine Befragung von Fernmeldedienstanbietern (FDA)
durchgefihrt.

5.  Mit am 30. August 2004 eingegangenen Schreiben hat das Ba-
kom die Wettbewerbskommission um eine Stellungnahme zur Beur-
teilung der Marktstellung im Sinne von Artikel 11 Absatz 3 FMG er-
sucht. Dem Schreiben beigelegt wurden die aus der Befragung der
FDA resultierenden Antworten.

6. Mit Schreiben vom 2. September 2004, eingegangen am 6. Sep-
tember 2004, hat das Bakom weitere Antworten von mehr als zehn
befragten FDA nachgereicht. Die vierwochige Frist gemass Artikel 56
FDV beginnt nach Eingang dieser Antworten und lauft damit am 4.
Oktober 2004 ab.

7. Das Gutachten basiert auf den vom Bakom zur Verfigung ge-
stellten Unterlagen und oOffentlich zuganglichen Informationen unter
Beruicksichtigung der bestehenden Praxis der Wettbewerbskommissi-
on im Telekommunikationsbereich. Auf die Eigenschaften des Bit-
strom-Zugangs, die Ausfuhrungen der Parteien des Interkonnekti-
onsverfahrens und der befragten FDA wird nachstehend eingegan-
gen.

B. Beurteilung
B.1 Marktbeherrschende Unternehmen

8. Fur die Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung ist auf die
entsprechende Definition im Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG) vom 6. Oktober
1995 und die diesbezlgliche Rechtsprechung zurtckzugreifen (vgl.
Interkonnektionsverfahren MCI WorldCom/Swisscom AG und diAx/
Swisscom AG, RPW 2001/2, S. 361, Rz. 9).
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9. Gemass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten als marktbeherrschende
Unternehmen einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in
wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.

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

B.2 Relevanter Markt
B.2.1 Sachlich relevanter Markt

11. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vor-
gesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU).

12. Ausgegangen wird vom Gegenstand des Interkonnektionsgesu-
ches von sunrise, das heisst vom so genannten schnellen Bitstrom-
Zugang. Schneller Bitstrom-Zugang kann als die Bereitstellung von
Ubertragungskapazitat zwischen dem Endkunden und dem Netzzu-
sammenschaltungspunkt eines alternativen Anbieters verstanden
werden. Ein Fernmeldedienstanbieter kann aufbauend auf diese Vor-
leistung seinen Endkunden beispielsweise einen regulierten Internet-
zugang bereitstellen. Artikel 1 Buchstabe ¢ FDV definiert den schnel-
len Bitstrom-Zugang (Bitstream-Access) als die Herstellung von Hoch-
geschwindigkeitsverbindungen zum Endkunden durch die verpflich-
tete Fernmeldedienstanbieterin und Uberlassung der Verbindung an
die berechtigte Fernmeldedienstanbieterin zum Wiederverkauf.
Nachfrager des schnellen Bitstrom-Zugangs und damit Markgegen-
seite sind in dem Fall Fernmeldedienstanbieter (FDA).

13. Beim schnellen Bitstrom-Zugang handelt es sich um eine Dienst-
leistung, welche Fernmeldedienstanbietern ermdglicht, Endkunden
einen breitbandigen Datenzugang in beide Richtungen (up-/down-
stream) anzubieten. Die Fernmeldedienstanbieter haben dabei die
Moglichkeit, gewisse technische Eigenschaften zu beeinflussen und
beispielsweise xDSL Dienste anzubieten (x steht fur die verschiedenen
Variationen, DSL fur Digital Subscriber Line). ADSL (Asymmetric Digi-
tal Subscriber Line) ist eine Variante von xDSL. Die zukunftigen xDSL-
Angebote werden leistungsfahiger sein und symmetrische Bandbrei-
ten erlauben. Der schnelle Bitstrom-Zugang besteht typischerweise
aus einem DSL-Part und einem Backhaul (Rucktransport) Service (vgl.
auch nachfolgende Grafik).
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14. Fiar den schnellen Bitstrom-Zugang kommen wie in der Grafik
dargestellt vier mogliche Ubergabepunkte in Betracht. In Funktion
der Netzhierarchiestufe, das heisst in der Grafik mit steigender Hohe
der Ubergabepunkte, nehmen die Gestaltungsmoglichkeiten der FDA
auf das Endkundenangebot ab. Die ComCom hat noch nicht ent-
schieden, auf welcher Stufe der Ubergabepunkt fur einen schnellen
Bitstrom-Zugang liegen soll. In der Analyse der Markstellung wird
bezuiglich der Ubergabe des Signals auf diesen Punkt zuriickzukom-
men sein.

15. Basierend auf dem schnellen Bitstrom-Zugang kénnten durch
FDA an Endkunden unter anderem folgende Dienstleistungen ange-
boten werden: Internetzugang, Internet Protokoll basierte Telefo-
niedienstleistungen (Voice over IP), Virtual Private Networks, Video
on demand, Fernsehen, Mulitmedia oder andere interaktive Dienst-
leistungen. Die Nachfrage der Endkunden ist dabei mitentscheidend
fur die Eigenschaften von maoglichen Vorleistungsprodukten. Nach-
folgend ist zu prufen, welche Dienstleistungen und insbesondere
Technologien aus Sicht der FDA mit dem Bitstream-Access substitu-
ierbar sind und sich eignen, die vorstehend erwahnten Dienstleistun-
gen zu erbringen. Charakteristisch fur Technologien, welche geeig-
net sind, solche Dienstleistungen zu erbringen, ist die hohe Ubertra-
gungskapazitat (Breitband) sowie die dauernde und zeitunabhangi-
ge Nutzbarkeit (sog. "always on'). Nachfolgend werden zuerst die
leitungsgebundene und anschliessend die drahtlosen Technologien
auf eine Substituierbarkeit Uberpruft.
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16. Ungefahr die erwahnten Charakteristika weisen zum Beispiel die
auf dem Kupferdraht des Anschlussnetzes von Swisscom basierenden
ADSL-Angebote auf. ADSL ist heute in der Schweiz die am weitesten
verbreitete Breitbandubertragungstechnologie. Zur Erbringung von
ADSL-Dienstleistungen bietet Swisscom den FDA das Produkt Broad-
band Connectivity Service (BBCS) zum Wiederverkauf an. Das Produkt
BBCS von Swisscom war Gegenstand der Untersuchung in Sachen
Swisscom ADSL (Swisscom ADSL, RPW 2004/2, S. 407 ff.). Vorliegendes
Gutachten orientiert sich an den Ausfihrungen der Weko in Sachen
Swisscom ADSL. BBCS weist gewisse Ahnlichkeiten mit einem
Bitstream-Access Angebot auf, im Speziellen mit Netzhierarchiestufe
3 (IP Level managed) in der oben aufgefihrten Grafik. BBCS ist je-
doch als reines Wiederkaufsangebot anzusehen, da die Einflussmog-
lichkeiten der FDA auf das Angebot gering sind. Demgegenuber hat-
ten die FDA beim Bitstream-Zugang in technischer (insbesondere
DSL-Variationen mit héheren Bandbreiten) und kommerzieller Sicht
grossere Gestaltungsmaoglichkeiten.

17. Hohe Ubertragungskapazitat (Breitband) sowie dauernde und
zeitunabhangige Nutzbarkeit kénnen auch Uber Mietleitungen zu
Endkunden erfolgen. Artikel 1 Buchstabe b FDV definiert Mietleitun-
gen als die Bereitstellung von transparenten Ubertragungskapazita-
ten Uber Punkt-zu-Punkt-Verbindungen. Falls Endkunden tber Miet-
leitungen erschlossen werden, handelt es sich in der Regel um Miet-
leitungen, welche auf der Infrastruktur von Swisscom basieren. Miet-
leitungsangebote verfliigen Uber hohe Bandbreiten und garantierte
Leistungen. Preislich sind Mietleitungen bedeutend teurer als bei-
spielsweise BBCS. Mietleitungen kommen vor allem fur Geschéafts-
kunden zum Einsatz.

18. Bezuglich der Eigenschaften Ubertragungskapazitat und "always
on" weisen die Breitbandzugange der Kabelnetzbetreiber ahnliche
Charakteristika auf wie der schnelle Bitstrom-Zugang. Die von den
Kabelnetzbetreibern angebotenen Internetzugange basieren auf den
Koaxialkabeln der Kabelfernsehnetzen (CATV), welche urspringlich
zur Ubertragung von Fernseh- und Radiosignalen verlegt wurden.
Kabelnetzbetreiber bieten in der Regel anderen Anbietern keine
Wiederverkaufsangebote von breitbandfahigen Anschlissen an. Der
durch die Kabelnetzbetreiber entstehende Wettbewerbsdruck ist bei
der Beurteilung der Marktstellung zu bertcksichtigen (vgl. Swisscom
ADSL, RPW 2004/2, S. 439, Rz. 130 ff.).

19. Eine mdogliche Zugangstechnologie ist der Anschluss von End-
kunden mittels Glasfaserkabel, welche vom den Endkunden an-
schliessenden FDA verlegt werden. Glasfaserkabel verfiigen tber sehr
hohe Ubertragungskapazitaten (>10 Gbit/s). Die Dateniibertragung
beruht meist auf dem SDH (Synchronous Digital Hierarchy)-Standard.
In einigen Ballungszentren wurden gewisse Geschaftskunden direkt
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mittels Glasfaser angeschlossen. Auf die praktische Bedeutung von
Glasfasern ist im Rahmen der Analyse der Marktstellung zurtckzu-
kommen.

20. Als weitere mogliche Zugangstechnologie fur die breitbandige
Ubertragung von Daten kommt auch die so genannte Powerline
Communications (PLC) Technologie in Frage. Die PLC Technologie ba-
siert auf der Ubertragung von Daten tiber das Stromnetz von Elektri-
zitatswerken und weist beziiglich Ubertragungsgeschwindigkeiten
und Zugang ahnliche Eigenschaften wie die vorstehend erwéahnten
Technologien auf. Inwiefern PLC in der Lage ist, Breitbandtechnolo-
gien zu konkurrenzieren, ist im Rahmen der Prifung der Markstel-
lung zu analysieren.

21. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass abhangig von den
Bedurfnissen der Endkunden unter Umstanden fur gewisse Vorleis-
tungsprodukte engere Marktabgrenzungen in Betracht gezogen
werden konnten. So kann beispielsweise bezuglich der Nachfrage
von Geschaftskunden festgestellt werden, dass diese hinsichtlich
Ubertragungsraten und Qualitat (insbesondere sog. garantierte Qua-
litat) spezielle Anforderungen an die nachgefragten Dienstleistungen
stellen.

22. Im Folgenden ist zu prufen, ob drahtlose Technologien beziig-
lich ihrer Eigenschaften und ihres Verwendungszweckes als Substitu-
te zum schnellen Bitstrom-Zugang betrachtet werden kdnnen. Insbe-
sondere Swisscom macht geltend, dass auch drahtlose Technologien
als Substitute zum schnellen Bitstrom-Zugang zu betrachten seien.
Allgemein kann fiur drahtlose Technologien festgehalten werden,
dass sie im Vergleich zu leitungsgebundenen Technologien eher
niedrigere Ubertragungsraten und eine hohere Anfalligkeit auf Sto-
rungen aufweisen. Zudem stellen sich bezuglich der Abhdrsicherheit
besondere Fragen und eignen sich drahtlose Technologien in der Re-
gel eher fur ein beschrankteres Spektrum von Endanwendungen. Im
Weiteren sind frequenzplanerische Aspekte und Umweltfragen (ins-
besondere in Zusammenhang mit nicht ionisierender Strahlung) zu
bertcksichtigen. Insgesamt deutet dies allgemein fir drahtlose An-
schlusstechnologien auf eine begrenztere Austauschbarkeit.

23. UMTS (Universal Mobile Telecommunications System) ist ein leis-
tungsfahiges digitales Mobilfunksystem der dritten Generation (3G),
das im Vergleich zu GSM hdhere Ubertragungsraten erlaubt und die
Nutzung von gewissen Breitbanddiensten zuldsst. UMTS ist darauf
ausgerichtet, via mobile Endgerate (insbesondere Mobiltelefone) ei-
nen Breitbandzugriff zu ermdéglichen. Insgesamt wurden vier UMTS-
Konzessionen unter Durchfihrung eines Auktionsverfahrens verge-
ben. Die drei Mobilfunkanbieter Swisscom, sunrise und Orange ver-
fugen Uber je eine Konzession. Die vierte Konzession wurde von 3G
Mobile erworben, wobei noch unsicher ist, ob diese Konzession ge-
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nutzt werden wird. Swisscom ist das erste Unternehmen in der
Schweiz, welches UMTS-Dienste anbietet. Die zu erwartenden Uber-
tragungspreise fur UTMS werden beispielsweise im Vergleich zu den
Preisen von ADSL voraussichtlich hoch sein. Zudem erscheint zurzeit
wenig wahrscheinlich, dass abgesehen von Swisscom einer der UMTS-
Anbieter Uber ein einigermassen flachendeckendes Netz verfugt. Aus
diesen Grunden ist nicht davon auszugehen, dass UMTS als Substitut
fur Produkte anzusehen ist, welche auf dem schnellen Bitstrom-
Zugang basieren.

24. Es stellt sich im Weiteren die Frage, ob so genannte Wireless Lo-
cal Area Network (WLAN) als Substitute in Frage kommen. Bei WLAN
handelt es sich um drahtlose lokale Netzwerke, die einen breitbandi-
gen Zugang fur mobile Endgerate (z.B. Laptops) erlauben. WLAN st
punktuell an haufig frequentierten Stellen wie Bahnh&fen, Hotels
oder Flughafen erhéltlich (sog. Hotspots). WLAN ist von der Reichwei-
te her begrenzt und nur punktuell verflgbar. In vielen Féallen beruht
zudem der Anschluss der Sendeeinrichtung auf einer drahtgebunden
Technologie (z.B. xDSL oder CATV). Aufgrund der Konzeption und
Ausrichtung von WLAN fur mobile Dienste ist diese Technologie hin-
sichtlich des Verwendungszwecks nicht als Substitut anzusehen. So ist
beispielsweise WLAN schlecht geeignet, benachbarte Gebaude zu
vernetzen und ausserdem darf keine Antenne ausserhalb eines Ge-
baudes montiert werden (WLAN - Frequently Asked Questions, Ba-
kom, erhaltlich unter: www.bakom.ch). Ahnliches gilt im Ubrigen fur
WMAN (Wireless Metropolitan Area Network), das eine leistungsfa-
higere Variante von WLAN darstellt.

25. Zudem ist zu prufen, ob die Wireless Local Loop (WLL) Techno-
logie mit dem Bitstream Access vergleichbare Eigenschaften aufweist.
Mittels WLL kbnnen von einer Vermittlungszentrale Funkverbindun-
gen zu mehreren Teilnehmeranlagen (Point-to-Multipoint) erstellt
werden. Die ComCom hat drei nationale und vier regionale WLL
Konzessionen vergeben (vgl. Faktenblatt WLL, Bakom, Version 2.9,
17.4.2003). Bisher hat sich WLL in der Schweiz aus verschiedenen
Grinden nicht durchgesetzt. Eine Studie kommt zum Schluss, dass
WLL, welches in der Schweiz nur von sehr wenigen Anbietern ver-
marktet wird, keine aktuelle und keine erkennbare kulnftige
Marktrelevanz hat (Stand des Schweizer Telekommunikationsmarktes
Im internationalen Vergleich, Studie im Auftrag des Bakom, WIK
Consult, 30.4.2001, korrigierte Fassung vom 24.2.2003, S. 51). Allein
im Jahr 2003 kam es zur Ubertragung einer WLL-Konzession, zu zwei
freiwilligen Konzessionsriickgaben und einem Entzug einer WLL-
Konzession wegen fehlender Einhaltung der minimalen Betriebs-
pflicht (Tatigkeitsbericht 2003 der ComCom, S. 24). WLL hat sich da-
mit nicht zu einer Alternative des Anschlussnetzes entwickelt und ist
deshalb ebenfalls nicht als Substitut zu einem schnellen Bitstrom Zu-
gang zu betrachten.
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26. Weitere drahtlose Ubertragungstechnologien wie Zugang uber
Satelliten oder Lasertbertragung (Free Space Laser, Quantenkaska-
denlaser) werden nicht ndher gepruft, kommen jedoch nach der Pra-
xis der Weko aus unterschiedlichen Grinden nicht als Substitute fur
einen Breitbandzugang in Frage (vgl. Swisscom ADSL, RPW 2004/2, S.
425, Rz. 85 und S. 427, Rz. 89).

27. Der relevante Markt umfasst aus den genannten Grinden den
Zugang zu Breitbanddiensten. Zum relevanten Markt gehoren die
leitungsgebundenen Technologien, welche auf dem Netz und insbe-
sondere der Kupferleitung von Swisscom beruhen (u.a. Bitstream Ac-
cess, ADSL bzw. BBCS) sowie CATV, PLC und Glasfaser. Nicht in den
relevanten Markt einbezogen wurden aus den angefihrten Grinden
alle drahtlosen Technologien (insbesondere UMTS, WLAN und WLL).

28. Diese Abgrenzung des relevanten Marktes entspricht im Ubrigen
annahernd derjenigen wie sie in der Européischen Union unter dem
gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste vorgenommen wird (vgl. Empfehlung der Kommission
vom 11.2.2003 Uber relevante Produkt- und Dienstmarkte des elekt-
ronischen Kommunikationssektors, die aufgrund der Richtlinie
2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates uUber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste fur eine Vorabregulierung in Betracht kommen, ABI
2003 L 114/45, Anhang, Ziff. 12).

B.2.2 Raumlich relevanter Markt

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

30. Auszugehen ist damit von der Markgegenseite, das heisst von
den FDA, welche gestitzt auf die Nachfrage der Endkunden, Zugang
zu Breitbanddiensten nachfragen. Die FDA fragen in Funktion der
Nachfrage der Endkunden solche Zugange in der ganzen Schweiz
nach. Soweit moglich, werden Breitbandzugange auch gesamt-
schweizerisch angeboten. Es ist deshalb von einem raumlich relevan-
ten Markt auszugehen, welcher die ganze Schweiz umfasst.

B.3 Marktstellung

31. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten Markt von ande-
ren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern)
nicht in wesentlichem Umfang unabhangig verhalten kénnen, wenn
es sich ausreichend starker aktueller oder potenzieller Konkurrenz
gegenubersient.

B.3.1 Aktueller Wettbewerb

32. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation ist abzukla-
ren, wer Wettbewerber ist und welches Krafteverhaltnis zwischen
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diesen Wettbewerbern besteht. Der Abgrenzung des relevanten
Marktes entsprechend wird der aktuelle Wettbewerb im Bereich des
Zugangs zu Breitbanddiensten in der Schweiz betrachtet. Als unter-
einander substituierbar wurden das Anschlussnetz von Swisscom,
CATV, Glasfaser und PLC angesehen, deren Marktstellung in diese
Reihenfolge gepruft wird.

33. Zugang zu Breitbanddiensten kann Uber das Anschlussnetz von
Swisscom erfolgen, welches in den meisten Fallen auf einem zweiad-
rigen Kupferdraht beruht. Swisscom bietet mit den Produkten BBCS
(Vorleistungsangebot fir ADSL) und gewissen Mietleitungsangebo-
ten den Fernmeldedienstanbietern Dienstleistungen an, die es den
FDA erlauben, ihren Endkunden Breitbanddienste zu offerieren. Zu-
dem hat Swisscom die Mdglichkeit, leistungsfahigere DSL-Variationen
anzubieten. Zu den moglichen auf dem Kupferdraht basierenden
Breitbandzugéangen gehort auch der schnelle Bitstrom-Zugang.

34. Alle diese Breitbandzugadnge beruhen auf dem Anschlussnetz
von Swisscom, welche grundsatzlich davon absehen wird, ihre eige-
nen Produkte zu konkurrenzieren, weshalb diesbezuglich auch kein
Wettbewerbsdruck entstehen kann. Es wird deshalb in einem ersten
Schritt gepruft, wie viele Breitbandzugdnge Swisscom gestutzt auf
ihre Infrastruktur anbieten kann. In einem zweiten Schritt wird ge-
pruft, wie viel Wettbewerbsdruck die zum relevanten Markt gehori-
gen anderen Anschlusstechnologien ausuben.

35. Swisscom verfugt tber rund 4'000'000 Teilnehmeranschlusslei-
tungen, wobei die Abdeckung mehr als 98% der bewohnten Gebiete
ausmacht. Mehrheitlich sind diese Anschliisse auch ADSL- und damit
grundsatzlich breitbandfahig. Im Gegensatz zu den nachstehend er-
wahnten CATV-Anschllssen besitzt das Anschlussnetz der Swisscom
den Vorteil, dass sowohl Privathaushalte als auch Geschaftsgebaude
in der Regel vollstandig erschlossen sind. CATV-Anschlisse sind dem-
gegenuber in Geschaftsgebauden weniger verbreitet.

36. Die starksten Wettbewerber von Swisscom fur Zugange zu Breit-
banddiensten sind die Kabelnetzbetreiber, welche entsprechende
Anschlisse basierend auf ihren CATV-Netzen anbieten. Gemass An-
gaben des Verbandes der Kabelnetzbetreiber Swisscable sind am 30.
Juni 2004 in der Schweiz 2'400'000 Kabelnetzanschlisse internet- und
damit der Technologie entsprechend auch breitbandtauglich (Die
Kabelnetzunternehmen in Zahlen, Dokumentation Swisscable, erhalt-
lich unter: www.swisscable.ch).

37. Der bei weitem starkste Akteur unter den Kabelnetzbetreibern
ist Cablecom. Cablecom verfugt zurzeit tber 1'400'000 breitbandfa-
hige Anschlisse. In der Regel bieten Kabelnetzbetreiber anderen FDA
keine Wiederverkaufsangebote von Endkundenzugangen an. Cable-
com ist aufgrund seiner Grosse und seiner Angebote (auch fur Ge-
schaftskunden) dasjenige Unternehmen, welches am meisten Wett-
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bewerbsdruck auf Swisscom auszuiiben vermag. Mittels dieser An-
schlUsse bietet Cablecom unter anderem ihr Produkt "hispeed inter-
net" an. Die restlichen Kabelnetzunternehmen (total mehr als 400)
sind regional relativ stark zersplittert. Aufgrund der hohen Anzahl
breitbandfahiger Anschlisse der Kabelnetzbetreiber und im Speziel-
len der relativ starken Rolle von Cablecom tben CATV-Betreiber bis
zu einem gewissen Grad Wettbewerbsdruck auf die Anschlisse der
Swisscom aus.

38. Weitere Wettbewerber kénnen Fernmeldedienstanbieter sein,
welche Endkunden direkt mit Glasfaser angeschlossen haben. Die
Anzahl dieser Anschlisse ist jedoch gering, da solche Anschlisse erst
errichtet werden mussten. FDA wie Colt, MCI, sunrise, das Elektrizi-
tatswerk der Stadt Zirich oder Swisscom haben solche Anschlisse vor
allem in Ballungszentren fir Geschaftskunden errichtet. Die vom Ba-
kom durchgefiihrte Befragung ergab etwas mehr als 1'000 Glasfaser-
anschlUsse. Aus der aktuellsten Fernmeldestatistik ist zu entnehmen,
dass im Jahr 2002 in der Schweiz 17'846 Glasfaserkabelanschlisse be-
standen (Amtliche Fernmeldestatistik 2002, Bakom, Biel, 19.7.2004, S.
18). Ohne uber exakte Zahlen fur die ganze Schweiz zu verflgen,
kann davon ausgegangen werden, dass die Anzahl mittels Glasfaser-
kabel angeschlossenen Endkunden (ohne diejenigen von Swisscom)
vermutlich unter 20000 liegt.

39. Als weiterer Wettbewerber ist Powerline Communications (Da-
tenubertragung uUber das Stromnetz) zu prufen. Das Angebot von
Breitbanddiensten Uber diese Technologie beschrankt sich auf sehr
wenige Gebiete, wobei es sich selbst dort zumeist um Pilotprojekte
handelt. Insgesamt steht Powerline in der Schweiz fur den kommer-
ziellen Einsatz im Massenmarkt nicht zur Verfugung (Stand des
Schweizer Telekommunikationsmarktes im internationalen Vergleich,
a.a.0., S. 52). In der Schweiz bieten beispielsweise die Freiburgischen
Elektrizitatswerke (EEF/FEW) in Zusammenarbeit mit sunrise das Pro-
dukt "'sunrise powernet" im Raum Freiburg an, welches einen breit-
bandigen Zugang zum Internet Uber das Stromnetz erlaubt. EEF/FEW
verfugt nach eigener Auskunft tber 200 Anschlisse. Gemass Amtli-
cher Fernmeldestatistik 2002 (a.a.O., S. 18) existieren in der Schweiz
1'329 PLC-Anschllusse. Ohne Uber exakte Zahlen zu verfiugen, ist mit
Blick auf die wenigen Anbieter von PLC in der Schweiz davon auszu-
gehen, dass die Anzahl Anschltsse unter 5'000 liegt. Hinsichtlich der
Powerline-Technologie kann aufgrund der beschrankten Verfugbar-
keit daher von niedrigem Konkurrenzdruck ausgegangen werden.

40. Unter der Berucksichtigung, dass es sich um Grossenordungen
handelt, lassen sich die in den vorstehenden Absédtzen gemachten
Aussagen fur drahtgebundene Breitbandzugange tabellarisch wie
folgt zusammenfassen:
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Breitbandzugange
. Kabel-
:r\:\;'csﬁfsge netze Glasfaser PLC Total
(CATV)
Anzahl 4'000'000 | 2'400'000 <20'000 <5'000 6'425'000
Prozent 62,3 37,4 <0,3 <0,1 100

41. Aus der Tabelle ist ersichtlich, dass zum Anschlussnetz von Swiss-
com vor allem die Anschliusse der Kabelnetzbetreiber (CATV) als Kon-
kurrenten Wettbewerbsdruck austben. Abgesehen von der absolu-
ten Verteilung sind jedoch auch die Marktanteilsverteilung und die
Marktanteilsentwicklung von Bedeutung. Wie oben erwahnt, ist ne-
ben einer grossen Zahl mittlerer und kleiner Kabelnetzbetreiber die
Cablecom der starkste Akteur im Bereich CATV. Mit ihrem 1'400'000
breitbandfahigen Anschllssen hatte sie bei den Zugangen einen
Marktanteil von 21,8%, was sie trotz fehlender Flachendeckung zu
einem nicht unwesentlichen Wettbewerber macht. Hingegen ist be-
zuglich Glasfaser oder PLC Anschliissen von geringen disziplinieren-
den Einflussen auszugehen.

42. Diese Einschatzung der Marktverhaltnisse stimmt mit einer erst
kurzlich erschienen Analyse des Bakom uberein, wonach in der
Schweiz die Breitbandzugange grosstenteils tber die ADSL- und die
Kabelmodem-Technologie angeboten werden. Der Anteil der ande-
ren moglichen Zugangstechnologien (Satellit, Glasfaser, PLC, WLL,
Mietleitungen, 3G) kann als vernachlassigbarer Teil des gesamten
Breitbandmarktes betrachtet werden (Der Schweizer Fernmelde-
markt im internationalen Vergleich - Um die Schweiz erweiterter
Auszug aus dem 9. Implementierungsbericht der Europaischen Union,
Bakom, Biel, Juli 2004, S. 6).

43. Als Faktor bei der Beurteilung der Marktstellung ist zudem die
relative Finanzkraft von Unternehmen einzustufen. Grosse Finanz-
kraft verleiht die Mdglichkeit, grossere Mittel als andere Unterneh-
men far Forschungs- und Entwicklungsaktivitaten, Werbung und an-
deres zu verwenden oder verbessert die Aussichten, Preiskampfe
durchzustehen oder solche mit Erfolgsaussichten zu starten. Uberle-
gene Finanzkraft vermittelt einen Wettbewerbsvorteil (vgl. Publicitas
- Gasser - Tschudi, RPW 1997/2, S. 183, Rz. 35). Die finanzielle Situati-
on von Swisscom kann in jeder Hinsicht als ausgezeichnet eingestuft
werden, was insbesondere im Vergleich zur Finanzkraft von anderen
in der Schweiz tatigen FDA gilt.

44. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass zwar ein ge-
wisser Wettbewerbsdruck von Seiten der Kabelnetzbetreiber und
insbesondere Cablecom besteht, dieser jedoch mit Blick auf das vor-
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stehend Geschriebene nicht dazu fuhrt, dass sich Swisscom nicht un-
abhangig im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 KG verhalten kann.

B.3.2 Potenzieller Wettbewerb

45. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs ergab, dass es zurzeit
nicht genugend Konkurrenz gibt, um ein unabhangiges Verhalten
der Swisscom und damit eine marktbeherrschende Stellung auszu-
schliessen. Die Analyse des potenziellen Wettbewerbs soll aufzeigen,
ob Swisscom durch in naher Zukunft zu erwartende Marktzutritte
diszipliniert wird. Es wird deshalb gepruft, ob drahtgebundene Tech-
nologien (CATV, PLC, CATV), welche als Substitute in Frage kommen,
einen disziplinierenden Einfluss auf Swisscom austben.

46. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinierende Wir-
kung nur dann zu, wenn es trotz Wettbewerbsbeschrankungen mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zu-
tritte rasch erfolgen kdnnen und gross genug sind. Sind Marktzutrit-
te fruhestens nach einigen Jahren oder nur von kleinen Unterneh-
men zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf das
Verhalten der eingesessenen Unternehmen, da ihnen nur beschrankt
ausgewichen werden kann.

47. In Zusammenhang mit vorliegendem Gutachten ist zu beachten,
dass es sich um eine Stellungnahme handelt, welche eine Grundlage
bildet fur eine mogliche, in Zukunft zu treffende Regulierung zu kos-
tenorientierten Preisen des schnellen Bitstrom-Zugangs. Ahnlich wie
in der wettbewerbsrechtlichen Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschltssen (vgl. Art. 9 ff. KG) kommt deshalb einer dynamischen
und vorausschauenden Betrachtungsweise eine erhohte Bedeutung
Zu.

48. Betreffend die drahtgebundenen Technologien kann Folgendes
festgehalten werden: Bezuglich der Anzahl der Teilnehmeranschlisse
von Swisscom werden keine erheblichen Anderungen eintreten. Hin-
sichtlich CATV ist zu vermuten, dass von den rund 2'800'000 Kabel-
netzanschlissen, wovon zurzeit ungefahr 2'400'000 internettauglich
sind, in nachster Zeit weitere Kabelnetzunternehmen zur Breitband-
fahigkeit aufrusten.

49. Bezuglich der eigenen Erschliessung mittels Glasfasern wird bei
grosseren Geschaftskunden mit hohem Datenverkehrsaufkommen
weiterhin zu prifen sein, ob sich eine eigene Erschliessung lohnt. Da
eine solche Erschliessung einerseits kostenaufwandig und anderer-
seits in zeitlicher Hinsicht (Baubewilligungsverfahren, Frage von Zu-
gangsrechten) unsicher ist, wird es sich bei solchen Erschliessungen
auch inskunftig hochstens um punktuelle Losungen handeln.

50. Betreffend PLC ist nicht anzunehmen, dass, nachdem einige Un-
ternehmen die Entwicklung von PLC nicht weiterverfolgen, in naher
Zukunft grundlegende Veranderungen stattfinden werden. Insbe-
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sondere scheint zurzeit kein grosseres Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen in diese Technologie investieren zu wollen.

51. Zusammenfassend l&sst sich festhalten, dass trotz gewisser Unsi-
cherheiten bezlglich Prognosen der technologischen Entwicklungen
der potenzielle Wettbewerbsdruck nicht die in Randziffer 46 aufge-
zahlten Eigenschaften aufweist. Der potenzielle Wettbewerb fuhrt
deshalb nicht dazu, dass sich Swisscom im relevanten Markt nicht un-
abhangig verhalten kénnte.

B.3.3 Ubergabepunkte des Signals

52. Das Bakom hat mit Schreiben vom 8. Juni 2004 das Sekretariat
gebeten, einen Vorschlag fur einen Fragebogen zu einer Marktbe-
fragung auszuarbeiten. In diesem Schreiben hat das Bakom darauf
hingewiesen, dass die Marktbefragung auch dartber Aufschluss ge-
ben solle, auf welcher oder welchen Netzhierarchiestufe(n) der Point
of Interconnection (POI) in Abhangigkeit von einer moglichen
Marktbeherrschung von Swisscom liegen solle.

53. Es stellt sich damit die Frage, bis auf welche Netzhierarchiestufe
eine Marktbeherrschung von Swisscom reicht. Die unterschiedlichen
Netzhierarchiestufen ergeben sich aus den moglichen Ubergabe-
punkten des Bitstream Access (vgl. Grafik oben Rz. 13, PoP/ Traffic
Handover [1]-[4]). Gemaé&ss Schreiben des Bakom miussen alternative
FDA fur ein flachendeckendes Angebot des Bitstream Access in Ab-
hangigkeit der Ubergabepunkte folgende Anzahl Standorte er-
schliessen:

Variante (1): Ubergabepunkt Ortszentrale (Hauptverteiler).
FDA mussten etwa 1400 Standorte erschliessen.

Variante (2): Ubergabepunkt Anschluss- oder Knotenzentrale
der Ortsnetze. FDA mussten etwa 200 Standorte
erschliessen.

Variante (3): Ubergabepunkt Transitzentrale des jeweiligen
Regionalnetzes. FDA mussten etwa 18 Standorte
erschliessen.

Variante (4): Ubergabepunkt in irgendeiner Transitzentrale des
Fernnetzes. FDA mussten einen Standort erschlies-
sen.

54. Hiezu ist vorweg festzuhalten, dass in Abhangigkeit von der De-
finition und der Auslegung des Begriffs des schnellen Bitstrom-
Zugangs in Artikel 1 Buchstabe ¢ FDV es Aufgabe der ComCom sein
wird, den Ubergabepunkt des Bitstream-Access festzulegen. Es kann
dabei davon ausgegangen werden, dass der schnelle Bitstrom-
Zugang nicht nur die Verbindung vom POI zum Endkunden umfassen
kann, sondern unter Umstanden auch weitere Dienstleistungen er-
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fasst, sofern diese untrennbar mit der Erbringung des schnellen Bit-
strom-Zugangs verknupft sind.

55. Aus der Analyse der aktuellen und der potenziellen Konkurrenz
iIst hervorgegangen, dass Swisscom im Bereich der Zugange zu Breit-
banddiensten Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Dar-
aus kann abgeleitet werden, dass Swisscom mindestens bis zum
Ubergabepunkt in der Ortszentrale tber eine marktbeherrschende
Stellung verfugt (vgl. Variante [1]).

56. Bei Variante (2) wirde die Ubergabe des Signals auf Stufe An-
schluss- oder Knotenzentrale der Ortsnetze erfolgen, was fur FDA fur
ein flachendeckendes Angebot eine Erschliessung von rund 200
Standorten bedeuten wiurde. In der Schweiz verfugt zurzeit kein FDA
Uber eine derartige Anzahl von POI mit Swisscom. Um die Standorte
zu erschliessen, bestehen hauptsachlich zwei Moglichkeiten: Entwe-
der eine Mietleitung mieten (i.d.R. bei Swisscom) oder den Standort
selber mit einer Leitung erschliessen. Abhéngig von den Umstanden
im Einzelfall ist eine solche L6sung mit hohem finanziellem Aufwand
und Unsicherheiten bezlglich Baubewilligungsverfahren und Durch-
gangsrechten verbunden (vgl. auch Rz. 49). Es ist deshalb davon aus-
zugehen, dass Swisscom bei einer Ubergabe des Signals unter Varian-
te (2) bis zu dieser Netzhierarchiestufe tUber eine marktbeherrschen-
de Stellung verfugt.

57. Bei einem Ubergabepunkt auf Stufe Transitzentrale des jeweili-
gen Regionalnetzes mussten FDA etwa 18 Standorte erschliessen,
wobei diese Standorte von der Sprachinterkonnektion oder vom
BBCS bereits teilweise durch andere FDA erschlossen sind. Die durch-
gefiihrten Befragungen haben ergeben, dass funf der befragten Fer-
nemeldedienstanbieter (Cablecom, Colt, MCI, Solpa und sunrise) tber
[>10] bis [<100] Interkonnektionspunkte mit Swisscom verfugen. Dar-
aus kann geschlossen werden, dass auf dieser Stufe bezuglich einer
Ubergabe auf Stufe Transitzentrale (Variante 3) vermutlich keine
marktbeherrschende Stellung von Swisscom mehr vorliegt, da eine
Erschliessung via andere Fernmeldedienstanbieter moglich ware. Un-
ter einer unter Umstanden vorzunehmenden regionalen Betrach-
tungsweise ware maoglicherweise nicht ausgeschlossen, dass im Ein-
zelfall eine Marktbeherrschung bis Stufe Transitzentrale (Variante 3)
vorliegen konnte. Aufgrund der erwahnten bestehenden Alternati-
ven besteht bei einem Ubergabepunkt in irgendeiner Transitzentrale
(Variante 4) keine Marktbeherrschung.

58. Aus den genannten Grunden ergibt sich, dass Swisscom bei einer
Ubergabe auf Stufe Anschluss- oder Knotenzentrale der Ortsnetze
(Variante 2) bis zu diesem Ubergabepunkt Uber eine marktbeherr-
schende Stellung verfugt.
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B.3.4  Ergebnis

59. Aufgrund des unzureichenden aktuellen und potenziellen Wett-
bewerbs ist Swisscom in der Lage, sich auf dem Markt fir Zugédnge zu
Breitbanddiensten von andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig
zu verhalten (&hnlich: Swisscom ADSL, RPW 2004/2, S. 439, Rz. 140).
Swisscom ist somit bezuglich der Zugange zu Breitbanddiensten als
marktbeherrschendes Unternehmen gemass Artikel 4 Absatz 2 KG zu
qualifizieren.

60. Im Gutachten der Wettbewerbskommission in Sachen Interkon-
nektionsverfahren Commcare AG vs. Swisscom AG hat die Wettbe-
werbskommission festgehalten, dass Swisscom im Bereich des An-
schlussnetzes Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiugt (RPW
2000/1, S. 70 ff.). Im Vergleich zur damaligen Marktsituation kann
heute festgestellt werden, dass der Wettbewerbsdruck zugenommen
hat, was sich positiv auf Preise und Innovationen im Angebot der Te-
lekommunikationsdienstleistungen ausgewirkt hat. Diese Zunahme
des Wettbewerbsdrucks ist dabei unter anderem auf den Wettbe-
werb zwischen verschiedenen Infrastrukturen zurtckzufihren. In Zu-
kunft wird unter der Annahme einer weiteren Zunahme des Wett-
bewerbsdrucks und der erfolgenden technologischen Entwicklungen
deshalb regelmassig zu Uberprifen sein, ob sich Swisscom im Bereich
des Anschlussnetzes weiterhin unabhéngig im Sinne von Artikel 4
Absatz 2 KG verhalten kann.

C. Schlussfolgerung

61. Swisscom ist betreffend den schnellen Bitstrom-Zugang als
marktbeherrschende Anbieterin von Fernmeldediensten gemass Arti-
kel 11 Absatz 1 FMG zu qualifizieren.

E2 4. Cablecom

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 25. Oktober 2004 im
Sinne von Artikel 5 Absatz 4 Preistiberwachungsgesetz (PUG; SR
942.20) zuhanden des Preistiberwachers in Sachen Cablecom betref-
fend Marktstellung und wirksamer Wettbewerb (Art. 2 und 12 PUG)

A. Sachverhalt

1. Der Preisuberwacher hat die Wettbewerbskommission (Weko)
mit Schreiben vom 6. Oktober 2004 zu einer Stellungnahme im Sinne
von Artikel 5 Absatz 4 des Preistiberwachungsgesetzes (PuUG; SR
942.20) zur Frage der Marktmacht (Art. 2 PUG) von Cablecom und zur
Wirksamkeit des Wettbewerbs (Art. 12 PUG) in Bezug auf das Cable-
com-Basisangebot Radio und Fernsehen aufgefordert.
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2. Gegenstand der Beurteilung durch den Preistiberwacher ist die
Absicht von Cablecom, den Preis ihres Basisangebots, das heisst die
Weiterverbreitung von analogen und digitalen Radio- und Fernseh-
programmen uber ihr Kabelnetz, zu erhéhen und das Basisangebot
zu modifizieren, nachdem die einvernehmliche Regelung uber die
Kabelfernsehgebithren zwischen dem Preistiberwacher und Cablecom
auf Ende 2004 auslauft.

3. Cablecom betreibt als Kabelnetzbetreiberin die Weiterverbrei-
tung von Fernseh- und Radioprogrammen uber ihr Kabelnetz in der
Schweiz. Dazu betreibt sie einerseits ein als Backbone bezeichnetes
Hauptnetz, das die Grobverteilung der Fernsehsignale an die lokalen
und regionalen Ortsnetze vornimmt und andererseits nimmt Cable-
com Netzdienstleistungen fur die Vermittlung von Signalen an die
Endabnehmer mit regionalen Ortsnetzen vor (Feinverteilung). Cable-
com versorgt heute nach eigenen Angaben 1,5 Millionen Kundinnen
und Kunden Uber ihr eigenes Netz sowie rund weitere 500'000 tber
Partnernetze (vgl. www.cablecom.ch/corpcomm_imagebroschre_d.
pdf). Neben dem herkommlichen Fernsehen und Radio werden uber
das Kabelnetz der Cablecom heute auch andere Dienste angeboten:
Enthalten sind Zugang zum Internet, digitale Telefonie und digitales
Fernsehen. Nach Angaben von Cablecom haben Kabelnetze heute
einen Abdeckungsgrad von ca. 94%, wobei Cablecom Uber das eige-
ne Netz etwa 50% der Kabelhaushalte versorgt und weitere rund
20% Uber Partnernetze (www.cablecom.ch/cable5234 brosch_ch_d.
pdf). Von den ca. 94% angeschlossenen Haushalten haben nach die-
sen Angaben 84% davon Kabelfernsehen abonniert.

B. Beurteilung

4. Wenn Fragen des persdnlichen Geltungsbereichs und des wirk-
samen Wettbewerbs zu beurteilen sind, hat der Preisiberwacher die
Weko zu konsultieren, bevor er eine Verfligung trifft (vgl. Art. 5 Abs.
4 PUG).

5. Die Prufung der Weko hat sich gemass Artikel 5 Absatz 4 PuUG
und gestutzt auf die Anfrage des Preisuiberwachers vom 6. Oktober
2004 auf die Frage zu beschranken, ob Cablecom im betroffenen Be-
reich ein marktméchtiges Unternehmen im Sinne von Artikel 2 PUG
ist, und ob die von ihr gesetzten Preise flr das Basisangebot das Er-
gebnis wirksamen Wettbewerbs im Sinne von Artikel 12 PUG sind.

I. Unterstellung unter das Preisuberwachungsgesetz

6. Das PUG gilt fur Wettbewerbsabreden im Sinne des Bundesge-
setzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6.
Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251) und fur marktmachtige Un-
ternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts (vgl. Art. 2 PUG).
Der Begriff der Marktmacht wird im PUG nicht definiert. Er findet
sich aber in Artikel 2 Absatz 1 KG wieder, wobei sich die Frage stellt,
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ob dem Marktmachtbegriff in den beiden Gesetzen die gleiche
Bedeutung zukommt. Die Weko hat sich mit dieser Problematik
bereits im Rahmen anderer (nicht publizierter) Gutachten befasst.

7. Nach kartellrechtlichem Verstandnis ist Marktmacht zwischen
dem normalen Markteinfluss und der -beherrschung im Sinne von
Artikel 4 Absatz 2 KG zu situieren (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
Bern 1999, Rz. 215; SCHMIDHAUSER, in HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/
HorreT/DUCREY, Kommentar zum schweizerischen Kartellrecht, Zurich
1997, Rz. 20 zu Art. 2). Konkret wird damit der Zustand umschrieben,
bei dem ein Unternehmen dem Wettbewerb in ungentiigendem Mas-
se ausgesetzt ist, ohne sich deswegen auf dem Markt unabhéangig
verhalten zu konnen (SCHMIDHAUSER, in HOMBURGER/SCHMIDHAUSER/
HorFeT/DUCREY, Kommentar zum schweizerischen Kartellrecht, Zirich
1997, Rz. 74 zu Art. 4).

8. Als marktbeherrschend gemaéass Artikel 4 Absatz 2 KG gelten
demgegenuber einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von ande-
ren Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten. Das Vorliegen von Marktmacht - verstanden als
massgeblicher Markteinfluss - wird in der Regel ohne weiteres
angenommen (ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, Bern 1999, Rz.

5.15)'Die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) hat
in ihrem Entscheid GB /2001-1 gegen ACTV SA festgehalten, dass die
Begriffe Marktmacht im Preisiberwachungs- und im Kartellgesetz
grundsatzlich gleichzusetzen sind (Les entreprises puissantes sur le
marché qui relévent du droit public ou du droit privé ont donc le
méme sens que dans la LCart, partant, elles doivent étre interprétées
de la méme maniére que dans cette loi). Sie verweist im genannten
Entscheid hingegen nicht auf Artikel 2 KG sondern vielmehr auf Arti-
kel 4 KG und somit auf die Umschreibung des Begriffs der Marktbe-
herrschung. Gleichzeitig aussert sich die REKO/WEF aber dahinge-
hend, dass das Preistiberwachungsgesetz auch auf Unternehmen, de-
ren Marktstellung unterhalb der Marktbeherrschung (im Sinne von
Art. 4 KG) anzusiedeln ist, Anwendung findet (La LSPr s’applique aux
entreprises puissantes sur le marche, soit aux entreprises qui ont une
position de force se situant en deca de la position dominante définie
a I'article 4 alinéa 2 LCart).

10. Das Bundesgericht hat im Entscheid in Sachen ACTV SA vom 14.
Juni 2004 (Urteil 2A.306/2003 leb) die Argumentation der Vorinstan-
zen in dieser Frage nicht beanstandet.

11. Um beurteilen zu kdnnen, ob Cablecom in Bezug auf ihr Basis-
angebot marktmachtig ist, ist deren Marktstellung zu analysieren.
Diese Beurteilung setzt die Abgrenzung der relevanten Markte vor-
aus. In einem zweiten Schritt gilt es dann zu uberprufen, ob auf dem
betroffenen Markt wirksamer Wettbewerb besteht.
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II. Relevanter Markt

12. Der relevante Markt hat eine sachliche und eine raumliche Di-
mension. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistungen,
die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ih-
res vorgesehenen Verwendungszwecks als substituierbar angesehen
werden (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni 1996, VKU;
SR 251.4). Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

13. Gegenstand der Anfrage des Preistiberwachers sind die Preise,
welche Cablecom fur die Weiterverbreitung von Fernseh- und Radio-
programmen Uber ihr Kabelnetz verlangt. Es muss demnach be-
stimmt werden, welche Leistungen von der Marktgegenseite, im vor-
liegenden Fall den Endkonsumenten, als substituierbar zur Verbrei-
tung von Fernseh- und Radioprogrammen angesehen werden.

I1.1 Der sachlich relevante Markt

14. Das Basisangebot von Cablecom umfasst die Weiterverbreitung
von Radio- und Fernsehprogrammen Utber das Kabelnetz. Die Markt-
gegenseite bilden in diesem Zusammenhang somit diejenigen Perso-
nen, welche diese verbreiteten Radio- und Fernsehprogramme emp-
fangen wollen.

15. Aufgrund ihrer verschiedenen Eigenschaften kénnen diese bei-
den Medien nicht demselben sachlich relevanten Markt zugeordnet
werden und mussen demnach gesondert betrachtet werden:

I1.1.1  Verbreitung von Fernsehprogrammen

16. Fernsehen kann zurzeit tUber Kabelnetze oder Satelliten, draht-
los terrestrisch und fur einen beschrankten Kreis von Konsumenten
neu auch uUber Telefonnetze Ubertragen werden. Die flachendecken-
de Ubertragung von Fernsehprogrammen tber Telefonkabel wurde
von der Swisscom auf nachstes Jahr in Aussicht gestellt (vgl.
www.bluewinag.com/cont/pm/040824_d.). Zur Beantwortung der
Frage nach dem sachlich relevanten Markt muss deshalb bestimmt
werden, ob diese verschiedenen Formen der Ubertragung von Fern-
sehprogrammen aus Sicht der Marktgegenseite, das heisst den Kon-
sumenten, austauschbar sind.

[I.1.1.a Drahtlos terrestrische Verbreitung von Fernsehprogrammen

17. Nach Auffassung der Weko ist die drahtlos terrestrische Verbrei-
tung aus folgenden Grinden nicht mit der Verbreitung tber das Ka-
belnetz substituierbar:

18. Vorab ist bei dieser Ubertragungsform zwischen der analog
drahtlos terrestrischen und der digital drahtlos terrestrischen Verbrei-
tung zu unterscheiden.
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19. Analog drahtlos terrestrisch sind nur vereinzelte Sender
(durchschnittlich 4 im Gegensatz zu rund 50 beim Kabelempfang) zu
empfangen. Hinzu kommt, dass diese in einer mit dem Kabelnetz
nicht vergleichbaren, schlechteren orts- und wetterabhdngigen Qua-
litat angeliefert werden, so dass kaum Haushalte in der Schweiz auf
diesem Weg Fernsehprogramme konsumieren. Die analog drahtlos
terrestrische Verbreitung ist deshalb aufgrund der Unterschiede zur
Kabelverbreitung hinsichtlich Anzahl empfangbarer Programme, der
Qualitat des Empfangs und der geringen Verbreitung nicht als Substi-
tut zur Kabelverbreitung zu qualifizieren (vgl. www.broadcast.ch/
homepage/html/broadcast_deut.htm). Zudem soll mit Einfiuhrung der
digital terrestrischen Verbreitung die analoge Verbreitung eingestellt
werden, so dass diese mittelfristig als "*Auslaufmodell gilt.

20. Die digital drahtlos terrestrische Verbreitung kann ebenfalls
kein Substitut zur Verbreitung Uber Kabelnetz darstellen: In der
Schweiz sind erst zwei DVB-T-Netze in Betrieb: Ein privates Weiter-
verbreitungsnetz im Wallis, das den Empfang von 37 Fernseh- und 31
Radioprogrammen erlaubt sowie ein Testnetz der SRG im Engadin,
mit dem vier TV-Programme verbreitet werden. An eine vollstandige
Abdeckung der Schweiz mit DVB-T-Signalen ist jedoch gemaéass Aus-
fiuhrungen des Bakom nach wie vor vorlaufig nicht zu denken (vgl.
www.bakom.ch/de/radio_tv/dvb/dvb_t/). Nach Angaben der SRG soll
eine erste landesweite digitale Senderkette bis 2008 erstellt werden.
Gemass Swisscom soll DVB-T nach gegenwartigem Fahrplan bis 2009
rundum auf Sendung sein (vgl. www.swisscom.com/sbc/content/
geschfe/dvbt/index_DE.html). Bis also mittels DVB-T Technologie eine
ahnliche Anzahl an Sendern wie bei der Kabelverbreitung landesweit
empfangbar ist, durfte es noch geraume Zeit in Anspruch nehmen, so
dass auch die digital terrestrische Verbreitung vorlaufig bereits aus
zeitlichen Griinden kein Substitut zur Ubertragung tUber Kabelnetz
darstellen kann (vgl. www.srg.ch/de/tv/reception/de_dvb.html).

21. Diese Auffassung wurde im Bundesgerichtsentscheid vom 14.
Juni 2004 i.S. ACTV SA bestéatigt, wobei das Bundesgericht zum kon-
ventionellen terrestrischen Empfang ausfuhrte, dieser stelle aufgrund
des eingeschrankteren Programmangebots offensichtlich kein ver-
gleichbares Angebot dar (Erw. 5.6). Zum digital terrestrischen Emp-
fang hat das Bundesgericht in Erw. 5.6 ausgefuhrt, die Vorinstanzen
hatten zu Recht laufende oder kunftige technische Entwicklungen
nicht einbezogen. Der relevante Markt habe auch eine zeitliche
Komponente, das heisst die meisten Konsumenten wuirden in der Re-
gel Produkte, die erst in Entwicklung oder Einfihrung sind, nicht als
Substitute fur eingefihrte und bewahrte Produkte betrachten, je-
denfalls nicht bei Produkten, die zum aktuellen Konsum bestimmt
seien.
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[I.L1.1.b Verbreitung von Fernsehprogrammen Uber Satellit

22. Die Weko hat sich in einer konstanten, von der Rekurskommissi-
on fur Wettbewerbsfragen (REKO/WEF) und dem Bundesgericht be-
statigten Praxis auf den Standpunkt gestellt, dass die Verbreitung
von Fernsehprogrammen uber Satelliten kein Substitut zum Empfang
Uber das Kabelnetz darstellt (vgl. z.B. RPW 2002/4, S. 574, RPW
2003/2, S. 426, RPW 1999/2, S. 210, RPW 1999/4, S. 640 sowie drei wei-
tere unveroffentlichte Gutachten zuhanden des Preisuberwachers).
Diese Praxis wurde letztmals im Bundesgerichtsentscheid vom 14. Ju-
ni 2004 in Sachen ACTV SA mit Verweis auf das Urteil des Bundesge-
richts vom 5. September 2003 in Sachen Cablecom gegen Teleclub
bestatigt (Erw. 5.7).

23. Nach Auffassung der Weko ist die Verbreitung tber Satelliten
aus folgenden Grunden nicht mit der Kabelverbreitung substituier-
bar:

24. Je nach Lage der Liegenschaft ist der Satelliten-Empfang tech-
nisch unmoglich oder stark eingeschrankt: So muss der Parabolspie-
gel zwingend nach Suden ausgerichtet sein, und es durfen weder
Baume noch ein Dachvorsprung oder andere Bauten oder naturliche
Hindernisse die Sicht beeintrachtigen. Dies erfordert, dass bei Miet-
wohnungen ohne Balkon mit Stidausrichtung der Parabolspiegel auf
dem Dach oder an der stdlichen Aussenwand der Liegenschaft befes-
tigt werden muss. Dazu ist gemass Artikel 260a Obligationenrecht
(OR) das Einverstandnis der Hauseigentimerschaft einzuholen, so
dass neben den technischen auch mietrechtliche Hindernisse beste-
hen. Zum Teil bestehen Uberdies mietvertragliche Beschrankungen
fur die Nutzung von Satellitenempfang. Auf dem Balkon bildet der
Parabolspiegel ein Hindernis und auch &sthetische Grinden kbnnen
maoglicherweise gegen die Installation sprechen. Gestutzt auf Artikel
53 des Bundesgesetzes uber Radio und Fernsehen vom 21. Juni 1991
(RTVG; SR 784.40) kdbnnen Kantone in bestimmten Gebieten das Er-
richten von Aussenantennen verbieten, wenn dies fur den Schutz be-
deutender Orts- und Landschaftsbilder, von geschichtlichen Statten
oder von Natur- und Kunstdenkmalern notwendig ist. Zu den miet-
rechtlichen Einschrdnkungen treten demnach auch baurechtliche hin-
Zu.

25. Wahrend der Kabelnetzanschluss in tiber 90% der Haushalte be-
reits besteht, muss ein Fernsehkonsument, der auf den Satelliten-
empfang wechseln will, verschiedene Vorkehren treffen: Der Wechsel
vom Kabel- auf den Satellitenempfang erfordert zudem den Kauf ei-
nes Parabolspiegels, einer Set-Top-Box und Kabel und die Installation
der entsprechenden Infrastruktur. Der Parabolspiegel muss von Zeit
zu Zeit neu ausgerichtet, gewartet und gereinigt werden. Frequenz-
anderungen oder Veranderungen der Kanalbelegungen mussen
selbst vorgenommen werden. Schliesslich erfordert der Empfang der
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sieben SRG-Programme uber Satellit eine Sat-Access-Karte (vgl.
www.broadcast.ch/homepage/html/broadcast_deut.htm). Dartber hi-
naus tragt der Konsument die Risiken einer Neuanschaffung, wenn
die Anlage aufgrund technischen Fortschritts Uberholt ist. Mogli-
cherweise sind es die gegenuber dem Kabelempfang erschwerte In-
stallation und Wartung, die (gerade bei Mietern) dazu fuhren, dass
der Kabelempfang trotz hoherer Kosten als der Satellitenempfang
gemass Cablecom bei 84% der angeschlossenen Haushalte tatsachlich
auch abonniert ist. Diese Auffassung wurde auch vom Bundesgericht
im Entscheid in Sachen ACTV SA vom 14. Juni 2004 vertreten, indem
es in Erw. 5.7.4 ausfuhrte, der durchschnittliche Konsument durfte
einen moglichst unkomplizierten und verlasslichen Empfang win-
schen und erachte eine L6sung, die von ihm technische Massnahmen
oder Kenntnisse verlange, kaum als vergleichbar. Da es sich beim
Fernsehempfang um ein Produkt handle, welches von einem Grossteil
der Bevolkerung ohne spezielle technische Kenntnisse konsumiert
werde, sei dabei auf die Sicht dieser durchschnittlichen Kundschaft
abzustellen.

26. Dementsprechend weist der um die Schweiz erweiterte Auszug
aus dem 9. Implementierungsbericht der Europaischen Union, S. 117,
fur die Schweiz im Jahr 2003 eine Satelliten-Penetration von 9,9% an
allen Schweizer TV-Haushalten aus (vgl. Bakom, Der Schweizer Fern-
meldemarkt im internationalen Vergleich, um die Schweiz erweiter-
ter Auszug aus dem 9. Implementierungsbericht der Europdaischen
Union).

27. Das Bundesgericht stutzte diese Auffassung in seinem Urteil vom
5. September 2003 in Sachen Cablecom gegen Teleclub mit der (pro-
visorischen) Begriindung, eine Alternative zum Kabelempfang durfte
zurzeit nicht bestehen. Dass die Konsumenten auf Satellitenempfang
umsteigen wiurden, sei wegen der damit verbundenen Umristungs-
kosten- und -schwierigkeiten kaum zu erwarten. Die Moglichkeit der
Ubertragung von Fernsehsignalen tber Satellit durfte keine ernsthaf-
te Alternative fur die Verbreitung von digitalen Pay-TV-Programmen
bilden (vgl. Erw. 4.2.2). Diese Auffassung wurde im Entscheid des
Bundesgericht vom 14. Juni 2004 in Sachen ACTV SA bestéatigt.

[I.L1.1.c Verbreitung von Fernsehprogrammen tber das Telefonkabel

28. Die Swisscom Tochter Bluewin prift gegenwartig eine neue Ge-
neration von Fernsehen tber ADSL. In Zusammenarbeit mit Microsoft
bringt Bluewin via Telefonleitung in einem ersten Schritt 25 TV-
Kanéle in tGber 600 Haushalte. Das Angebot beinhaltet zusatzlich
funf Pay-TV-Kanéle, Mietvideos und einen integrierten Videorekor-
der. Mit der Ausstrahlung des TV-Programmes Uber alternative Netze
werden unter anderem die Bedurfnisse des Schweizer Marktes und
Unterscheidungsmerkmale zu bestehenden Fernsehangeboten evalu-
iert. Nach Abschluss der rund vier Monate dauernden Tests beginnen
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die Arbeiten fur die Markteinfihrung von Bluewin TV im 2005 (vgl.
www.bluewinag.com/cont/pm/040824_d.html).

29. Gemass Mediengesprach Bluewin TV vom 24. August 2004 (vgl.
www.bluewinag.com/cont/pm/pdf/Triple_Play Mediengespraech_dt.p
df) besteht die Strategie der Swisscom darin, ein kunden-/seg-
mentspezifisches Triple-Play-Angebot inklusive TV unter Einbindung
von Mobile-Services zu unterbreiten, wobei fur die Infrastruktur ein
zeitlich gestaffelter Ausbau vorgesehen ist.

30. Heute ist deshalb noch nicht absehbar, in welchem Zeitpunkt das
TV-Angebot von Swisscom tatsachlich flachendeckend eingefluhrt
wird. Zudem wird erst der Abschluss des laufenden Markttestes zei-
gen, wie das Angebot konkret ausgestaltet sein wird, was wiederum
fur die Beurteilung der Nahe der Substitutionsbeziehung ausschlag-
gebend sein wird: So ist heute noch unklar, ob nur ein Breitbandan-
schluss via ADSL Voraussetzung zum Empfang sein wird oder ob ein
ADSL-Abonnement geldst werden muss (vgl. dazu den Artikel "'Swiss-
com testet das digitale Fernsehen™ in: ""Der Bund' vom 25.8.2004, S.
25).

31. Weiter muss beachtet werden, dass das Telefonkabel keine ana-
logen Fernsehsignale tbertragen kann, sondern nur digitale, weshalb
es zwingend einer Set-Top-Box bedarf, damit die heutigen Fernseh-
gerate die Signale entschlusseln kénnen. Es stellt sich daher fur die
Beurteilung der Substitutionsbeziehung die Frage, ob die fur den
Empfang der digitalen Fernsehsignale notwendige Set-Top-Box sepa-
rat zum TV-Abonnement bezahlt werden muss, oder ob die Box von
Swisscom gratis zur Verfugung gestellt wird. Ersteres spricht gegen
eine nahe Substitutionsbeziehung, weil heute noch immer sehr we-
nige Schweizer Fernsehkonsumenten digitales Fernsehen empfangen.
Fur das Jahr 2003 waren es 6,3% der Fernsehkonsumenten, die am
Kabelnetz angeschlossen sind (vgl. Bakom, Der Schweizer Fernmel-
demarkt im internationalen Vergleich, um die Schweiz erweiterter
Auszug aus dem 9. Implementierungsbericht der Europaischen Union,
S.118).

32. Schliesslich ist zu beachten, dass Kritiker befilirchten, dass die von
Swisscom geplante L6sung nicht halten kdnnte, was sie verspricht. So
werden namentlich Zweifel an der Vergleichbarkeit mit dem konven-
tionellen Fernsehen hinsichtlich Bildqualitat laut (vgl. Artikel *'Tucken
des Internet-TV" in: ""Handelszeitung' vom 15.9.2004).

33. In Bezug auf den digital terrestrischen Empfang oder weitere
Entwicklungen hat das Bundesgericht in Erw. 5.6 des Entscheides in
Sachen ACTV SA vom 14. Juni 2004 ausgefuhrt, die Vorinstanzen hat-
ten zu Recht laufende oder kinftige technische Entwicklungen nicht
einbezogen. Der relevante Markt habe auch eine zeitliche Kompo-
nente, das heisst die meisten Konsumenten wiurden in der Regel Pro-
dukte, die erst in Entwicklung oder Einfihrung sind, nicht als Substi-
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tute fur eingefuhrte und bewéhrte Produkte betrachten, jedenfalls
nicht bei Produkten, die zum aktuellen Konsum bestimmt seien. Dies
hat auch fur die allfallige Einfuhrung des sich derzeit noch im Markt-
test befindlichen geplanten Angebot der Swisscom zu gelten.

34. Gestutzt auf diese zeitlichen sowie inhaltlichen Unklarheiten in
Bezug auf das Projekt von Swisscom kann im heutigen Zeitpunkt der
Begutachtung die Verbreitung von Fernsehprogrammen uber das Te-
lefonkabel nicht als Substitut zur Verbreitung Uber das Kabelnetz
gelten. Selbstverstandlich ist der geplante Markteintritt von Swisscom
hingegen nachfolgend im Rahmen der potenziellen Konkurrenz zu
wdardigen.

[1.L1.1.d Andere Arten der Verbreitung von Fernsehprogrammen

35. Wie bereits das Bundesgericht in Erw. 5.6 des Entscheids in Sa-
chen ACTV SA vom 14. Juni 2004 ausgefuhrt hat, kommen Angebote
wie feste Trager (CD-Rom, DVD) als gleichwertige Alternativen zur
Verbreitung von Fernsehprogrammen uber Kabelnetz nicht in Frage,
da sie mit einem herkdmmlichen Fernsehempfang nicht vergleichbar
sind und nicht die gleichen Informations- beziehungsweise Unterhal-
tungsquellen erschliessen.

36. Kino scheidet als Substitut zum Verbreitung von Fernsehpro-
grammen Uber Kabelnetz aus denselben Grinden ohne weiteres aus.

37. Drahtlose Breitband-Technologien wie UMTS, W-LAN, WLL
und Powerline Communications Technologie (PLC) sowie
Streaming Angebote Uber Internet kdnnen aufgrund der qualita-
tiven und gerateseitigen Eigenschaften ebenso wenig als gleichwer-
tige Alternativen zur Verbreitung von Fernsehprogrammen Uber Ka-
belnetz in Frage kommen, da sie mit einem herkdbmmlichen Fernseh-
empfang nicht vergleichbar sind und nicht die gleichen Informations-
beziehungsweise Unterhaltungsquellen erschliessen (vgl. dazu Erw.
5.6 des Bundesgerichtsentscheids i.S. ACTV SA vom 14.6.2004): Die
drahtlosen Breitband Technologien sind insbesondere darauf ausge-
richtet, via mobile Endgerate (insbesondere Mobiltelefone) einen
Breitbandzugriff zu ermoglichen:

38. UMTS (Universal Mobile Telecommunications System) ist ein leis-
tungsfahiges digitales Mobilfunksystem der dritten Generation (3G),
das im Vergleich zu GSM hohere Ubertragungsraten erlaubt und die
Nutzung von gewissen Breitbanddiensten zuldsst. UMTS ist darauf
ausgerichtet, via mobile Endgerate (insbesondere Mobiltelefone) ei-
nen Breitbandzugriff zu ermdglichen.

39. Bei WLAN (Wireless Local Area Network) handelt es sich um
drahtlose lokale Netzwerke, die einen breitbandigen Zugang fur
mobile Endgerate (z.B. Laptops) erlauben. WLAN ist punktuell an
haufig frequentierten Stellen wie Bahnhofen, Hotels oder Flughafen
erhaltlich (sog. Hotspots). WLAN ist von der Reichweite her begrenzt
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und nur punktuell verfugbar. In vielen Fallen beruht zudem der An-
schluss der Sendeeinrichtung auf einer drahtgebunden Technologie
(z.B. xDSL oder CATV).

40. Mittels WLL (Wireless Local Loop) kdnnen von einer Vermitt-
lungszentrale Funkverbindungen zu mehreren Teilnehmeranlagen
(Point-to-Multipoint) erstellt werden. Bisher hat sich WLL in der
Schweiz aus verschiedenen Grinden nicht durchgesetzt. Eine Studie
kommt zum Schluss, dass WLL, welches in der Schweiz nur von sehr
wenigen Anbietern vermarktet wird, keine aktuelle und keine er-
kennbare kunftige Marktrelevanz hat (Stand des Schweizer Tele-
kommunikationsmarktes im internationalen Vergleich, Studie im
Auftrag des Bakom, WIK Consult, 30.4.2001, korrigierte Fassung vom
24.2.2003, S. 51).

41. Die Powerline Communications Technologie (PLC) bezweckt die
Nutzung des Stromnetzes fur Daten- und Sprachkommunikation.
Powerline eignet sich insbesondere fur den Internetzugang, fur Tele-
fonie, Gebaudeautomation, Sicherheitstechnik, Personenbetreuung
und Spezialdienste von Energieversorgern, kann heute aber nicht zur
Ubertragung von Fernsehinhalten verwendet werden. Zudem existie-
ren gemass Amtlicher Fernmeldestatistik 2002, Bakom, Biel, 19. Juli
2004, S. 18, in der Schweiz 1'329 PLC-Anschlisse. Diese Technologie
hat sich auf dem Markt nicht durchgesetzt (vgl. dazu auch
www.ascom.ch/ecore/WebObjects/ecore.woa/de/showNode/siteNodel
D_50177 contentliD_134953 languagelD_30.html).

42. Streaming Angebote Uber Internet ermdglichen den Konsum
von TV-Kandalen oder Filmen uber PC im Abonnement. Dass diese An-
gebote mit einem herkébmmlichen Fernsehempfang nicht vergleich-
bar sind, zeigt namentlich auch die Tatsache, dass die Swisscom-
Tochter Bluewin, welche bereits seit einiger Zeit solche Streaming
Angebote uber Internet ermoglicht (vgl. www.stream-it.buewin.ch)
mit einer neuen Generation von Fernsehen tber ADSL (d.h. Uber das
konventionelle Fernsehgerat unter Anschluss einer Set-Top-Box) in
den Markt einsteigen moéchte (vgl. Ziff. 28 ff. hievor).

[I.L1.1.e Veradnderung des sachlich relevanten Marktes fur die Zu-
kunft?

43. Sollten kunftig Fernsehprogramme in vergleichbarer Qualitat
und in &hnlichen Preissegmenten Uber verschiedene Infrastrukturen
bezogen werden konnen, stellt sich die Frage, ob der sachlich rele-
vante Markt nicht mehr nur die Verbreitung dieser Produkte Uber das
Kabelnetz, sondern auch uber weitere Infrastrukturen, zum Beispiel
Telefonkabel, umfassen wird. Die gegenwartige Entwicklung deutet
in diese Richtung.

44. Sollte die Entwicklung noch weitergehen, indem nicht mehr die
Verbreitung der einzelnen Anwendungen nachgefragt werden sollte,
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sondern jeweils ein Bundel von verschiedenen Anwendungen wie Te-
lefonie, Internet, Fernsehen und Radio aus einer Hand, das heisst
Uber eine einzige Infrastruktur, stellt sich moglicherweise auch die
Frage nach einer anderen sachlichen Marktabgrenzung, wovon je-
doch nach heutiger Auffassung der Weko aufgrund der Verschieden-
heit der Anwendungen nicht auszugehen ist. Nach heutiger Auffas-
sung der Weko werden solche Angebote aus einer Hand (sog. "Triple
Play') eher auf deren Auswirkung auf die Marktstellung von Infra-
strukturanbietern zu Uberprufen sein.

45. Die Schwierigkeit der vorliegenden Begutachtung liegt darin,
dass diese als Grundlage fur eine allfallige Intervention des Preis-
Uuberwachers dienen soll, welche ihre Wirkungen erst ab 2005 entfal-
ten wird und noch unklar ist, ob mit dem neu geplanten Fernsehen
Uber Telefonkabel von Swisscom Uberhaupt ein Substitut zur Kabel-
verbreitung von Fernsehprogrammen vorhanden sein wird.

46. Nach Auffassung der Weko ist nach der allfalligen flachende-
ckenden Einfuhrung eines TV-Angebotes durch Swisscom eine diszip-
linierende Wirkung auf Cablecom als wahrscheinlich zu qualifizieren,
weshalb diesfalls eine Neubeurteilung vorzunehmen waére.

11.1.3 Markt fur die Verbreitung von Radioprogrammen

47. In Bezug auf die Verbreitung von Radioprogrammen erscheint
die Substituierbarkeit zwischen der Kabelverbreitung und der Uber-
tragung Uber Satellit oder der drahtlos terrestrischen Verbreitung
grosser als beim Fernsehen.

48. Angesichts der Tatsache, dass das zur Diskussion stehende Basis-
angebot ein kombiniertes Radio- und Fernseh-Angebot ist, wahrend
der blosse Radioempfang als separates Abonnement erhaltlich ist,
erubrigt sich die eingehende Prifung des Radiomarktes, da das Ba-
sisangebot in erster Linie zum Zweck des Fernsehkonsums abonniert
wird.

I1.1.4  Ergebnis sachlich relevanter Markt

49. Aufgrund oben stehender Erwagungen folgt, dass der sachlich
relevante Markt im heutigen Zeitpunkt und in naher Zukunft nach
wie vor die Verbreitung von Fernsehprogrammen uUber Kabelnetze
umfasst.

b) Raumlich relevanter Markt

50. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren
oder Leistungen nachfragt oder anbietet (analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU). Es stellt sich somit die Frage, wo die Endverbraucher (Radio-
und) Fernsehprogramme Uber das Kabelnetz empfangen.

51. Mindestens im heutigen Zeitpunkt wird das Fernsehangebot
Uber Kabelnetze am Wohnort der Fernsehzuschauer nachgefragt. Da




RPW/DPC 2004/4 1288

die lokalen Kabelnetzbetreiber Uber Gebietsmonopole verfligen, er-
streckt sich der rdumlich relevante Markt jeweils auf das Gebiet, wel-
ches ein Kabelnetzbetreiber abdeckt. Im vorliegenden Fall betrifft
dies das von Cablecom abgedeckte Gebiet innerhalb der Schweiz.

1. Marktstellung von Cablecom

1.1 Marktmacht als Voraussetzung fur die Zustandigkeit des
Preisuberwachers

52. Eine Unterstellung von Cablecom unter das Preisiberwachungs-
gesetz (PUG) setzt voraus, dass Cablecom auf dem relevanten Markt
Uber Marktmacht im Sinne von Artikel 2 PUG verflgt.

53. Die Prufung der Marktstellung hat dabei die aktuelle und die
potenzielle Konkurrenz sowie die Stellung der Marktgegenseite zu
bericksichtigen.

111.2 Die aktuelle Konkurrenz

54. Wie bereits bei den Ausfuhrungen zur Marktabgrenzung er-
wahnt, ist fur das Produkt "Basisangebot Radio- und TV-Programme™'
als sachlich relevanter Markt der Markt fur die Verbreitung von Fern-
sehprogrammen Uber Kabelnetze und nicht der Markt fur Anschlisse
zum Bezug breitbandiger Inhalte zu betrachten. Wurde letzterer auf
das Basisangebot der Cablecom angewendet, so hatte Cablecom nach
eigenen Angaben lediglich einen Marktanteil von 35% und wiese
somit wahrscheinlich keine marktbeherrschende Stellung auf.

55. Aus verschiedenen Quellen ergibt sich, dass sich der Marktanteil
von Cablecom auf ungefahr 50% bel&auft: Nach Angaben der NZZ, die
als Datenquelle das Bundesamt fur Kommunikation angibt, halt
Cablecom einen Marktanteil von 52% (vgl. www.nzz.ch/dossiers/tele-
kommunikation/nzz991007hugentobler.html). Acht kleinere Netz-
verblnde erreichen weitere 14% des Gesamtmarktes, was einer Kun-
denzahl zwischen 20'000 und 100'000 gleichkommt. Die restlichen
34% verteilen sich auf die Ubrigen 260 Kabelnetzunternehmen, von
denen die meisten weniger als 1'000 Kunden bedienen.

56. In der Schweiz verfligen 3,2 Mio. Haushalte Uber einen Kabelan-
schluss. Dies sind 94% der Schweizer Fernsehkunden. Davon deckt die
Cablecom mit ihren 1,5 Millionen Kundinnen und Kunden uber ihr
eigenes Netz etwa 50% ab. Auf dem raumlich relevanten Markt, auf
dem Cablecom téatig ist, verflgt diese Uber einen Anteil auf dem Ka-
belfernsehmarkt von 100%, das heisst Uber ein lokales Monopol (vgl.
http://www.cablecom.ch/wirueberuns-ir/ourmarkets-ir.ntm).

57. In RPW 2002/4, Seite 575 f., hat die Weko mit Verweis auf den
Jahresbericht 2001 von Swisscable dargestellt, dass Cablecom bereits
im Jahr 2000 Uber eine Marktabdeckung von 46% aller Kabelfern-
sehanschlisse verfugte. Diese hat sich also bis zum gegenwartigen
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Zeitpunkt weiter vergrossert und bringt die Starke bei der Marktan-
teilsentwicklung der Cablecom im Kabelfernsehnetz zum Ausdruck.

I11.3 Die potenzielle Konkurrenz

58. Die aktuell fehlende Konkurrenz verlangt eine Analyse der po-
tenziellen Konkurrenz, um festzustellen, inwieweit die im Markt be-
findliche Cablecom durch potenzielle Konkurrenten in ihren Verhal-
tensspielrdumen eingeschrankt werden kdnnte.

59. Das Ein- und das Austreten in den sachlich relevanten Markt
wird durch zunehmende Skalenertrage (d.h. sinkende Durchschnitts-
kosten mit zunehmender Produktionsmenge) und "sunk costs™* beim
Aufbau eines konkurrenzfahigen Kabelfernsehnetzes erschwert. Die
Drohung potenzieller Konkurrenten ohne eigenes Netz, kurzfristig
ebenfalls ein solches zu errichten, ist deshalb wenig glaubwdirdig.

60. Mit dem angekundigten Markteintritt der Swisscom in das Fern-
sehgeschaft im Jahr 2005 stellt sich die Frage, inwieweit Swisscom als
potenzielle Konkurrentin der Cablecom ernst zu nehmen ist.

61. Aufgrund der zunehmenden Austauschbarkeit verschiedener
Netzinfrastrukturen hat sich die Swisscom als Ziel gesetzt, ihren Kun-
den zukunftig Telefon, Breitband-Internet und Fernsehen gebindelt
anzubieten (sog. "Triple Play''-Angebot). Das Senden von Fernsehsig-
nalen erfolgt dabei Uber die Telefon-Kupferader und eine schnelle
DSL-Verbindung (Digital Subscriber Line).

62. Bei der gegenwartigen Verdnderung des relevanten Marktes
kann der geplante Markteintritt der Swisscom ins TV-Geschaft als
wichtiger Schritt in der Entwicklung des Marktes betrachtet werden,
namentlich weil die Swisscom analog zur Cablecom auf bestehende
Netzinfrastrukturen zuruckgreifen kann und ihre Marktaustrittskos-
ten im Falle eines Misserfolges im TV-Geschaft als durchaus tragbar
zu beurteilen sind, insbesondere aufgrund der gesunden Finanzen
der Swisscom.

63. Die Swisscom pruft ihre Erfolgschancen auf dem TV-Markt ge-
genwartig mit einem Markttest. Deshalb ist ihr Markteintritt noch
mit vielen Unsicherheiten verbunden (vgl. Ziff. 28 ff.). Zweifel beste-
hen zudem noch bezuglich der Bildqualitat (vgl. Ziff. 32 mit Verweis
auf Beilage 2) und der Anschlusskonditionen (vgl. Ziff. 30 f.). Kurzfris-
tig werden deshalb die Fernsehkonsumenten ohne wesentlichen
Mehraufwand kaum auf andere vergleichbare Angebote ausweichen
kdnnen.

'"'Sunk costs" sind die Kosten, die bei Aufnahme der Markttatigkeit anfallen und die beim
Verlassen des Marktes nicht wieder riickgangig gemacht werden kénnen.
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64. Gegenwartig erfolgt die Ubertragung von Fernsehprogrammen
Uber Kabelnetze noch immer gr@sstenteils analog und nicht digital.
Auch gemass dem um die Schweiz erweiterten Auszug aus dem
9. Implementierungsbericht der Européischen Union, Seite 118, ha-
ben im Jahr 2003 erst 6,3% der Haushalte mit Kabelfernsehanschluss
das digitale Programmangebot verwendet. Zwar ist das Swisscom-
Netz zur Verbreitung analoger Signale technisch nicht geeignet, doch
konnte dieser Wettbewerbsnachteil behoben werden, wenn die
Swisscom ihren TV-Kunden eine Set-Top-Box gunstig oder sogar gra-
tis zur Verfugung stellen wirde.

65. Mit der rasanten Penetration der bereits heute weit verbreiteten
ADSL-Anschlisse,” die fur das TV-Angebot der Swisscom notwendig
sind, durfte das Fernsehen Uber diesen Weg in absehbarer Zeit wahr-
scheinlich als Substitut zum Kabelfernsehen zu betrachten sein. Der
Konkurrenzdruck der Swisscom wird demnach wesentlich von der
konkreten Ausgestaltung von deren TV-Angebot bestimmt (vgl. dazu
Ziff. 40 hievor).

66. Fazit: Swisscom ist als potenzielle Konkurrentin ernst zu neh-
men. Da aber der Markteintritt als solcher und die disziplinierende
Wirkung des allenfalls Ubertragenen Fernsehangebots nicht feststeht,
durfte die disziplinierende Wirkung zurzeit nicht ausreichend stark
sein.

67. Keine potenzielle Konkurrenz stellt hingegen noch die DVB-T-
Technologie dar, da diese erst im Aufbau begriffen ist und erst in ein
paar Jahren die Schweiz flachendeckend beliefern kann (vgl. Ziff. 21
hievor).

I11.4 Die Marktgegenseite

68. Da weder die aktuelle noch die potenzielle Konkurrenz auf-
grund der bisherigen Erlauterungen ausreichen, den Verhaltensspiel-
raum der Cablecom in der Preisfestlegung massgeblich zu beschran-
ken, ist es angebracht, die Stellung der Marktgegenseite (Hausver-
waltungen/Liegenschaften) zu analysieren, um die Verhandlungs-
macht allfalliger Abnehmer zu ermitteln.

69. Im Versorgungsgebiet der Cablecom sind nach deren eigenen
Angaben [...] Liegenschaften angeschlossen, was an der Gesamtzahl
der Liegenschaften im Versorgungsgebiet der Cablecom von [...] ei-
nem prozentualen Anteil von [>50]% entspricht.

? Gemass 9. Implementierungsbericht der EU (S. 7) gab es Ende 2003 in der Schweiz
487'000 ADSL-Kunden, wovon 274'000 (56% des ADSL-Marktes) auf Bluewin, der Tochter-
gesellschaft der Swisscom, entfielen. Die Anzahl Kabelmodemanschliisse betrug Ende 2003
fast 350000, wovon 200000 (57% des Kabelmarktes) die Cablecom kontrollierte.
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70. Auch wenn sich einzelne Hausverwaltungen entschliessen, selber
Satellitenempfangsanlagen zu installieren, wird dadurch auch ge-
mass Bundesgericht kein genugend starker Gegendruck auf die
Cablecom zur Anderung ihrer Preispolitik ausgetibt (vgl. Bundesge-
richtsentscheid vom 14.6.2004 in Sachen ACTV SA, S. 7 [2A.306/2003]).
Flr eine spurbare disziplinierende Wirkung auf die Cablecom miusste
eine grossere Zahl von Hausverwaltungen im Versorgungsgebiet der
Cablecom den Wechsel vom Kabel- zum Satellitenempfang vorneh-
men.

71. Die Bildung einer starken Verhandlungsmacht wird aber durch
die heterogene Struktur der Hausverwaltungen erschwert.

72. Das Interesse der Liegenschaften, eine wirkungsvolle Gegen-
macht gegentber der Cablecom zu sein, wird durch die Mdglichkeit
der Liegenschaftsverwaltungen, Preiserh6hungen der Cablecom auf
die Mieter zu Uberwalzen, reduziert.

I11.5 Ergebnis

73. Aufgrund der Beurteilung des aktuellen Wettbewerbs und der
Analyse der Marktgegenseite ergibt sich, dass Cablecom auf dem re-
levanten Markt gegenwaértig noch eine marktméachtige Stellung be-
sitzt. Angesichts der potenziellen Konkurrenz der Swisscom durfte
sich diese jedoch in absehbarer Zeit &ndern, was eine stetige Beo-
bachtung der betroffenen Markte notwendig macht.

IV. Wirksamer Wettbewerb

74. Preismissbrauch im Sinne des PUG kann nur vorliegen, wenn die
Preise auf dem betreffenden Markt nicht das Ergebnis wirksamen
Wettbewerbs sind (Art. 12 Abs. 1 PUG). Wettbewerb soll die in einem
Markt handelnden Unternehmen zwingen oder anspornen, das
Preis-/Leistungsverhéltnis zu verbessern und zu diesem Zweck den
Ressourceneinsatz zu optimieren, die Produkte und Produktionska-
pazitaten an die ausseren Bedingungen anzupassen sowie neue Pro-
dukte und Produktionsverfahren zu entwickeln. Wirksamer Wettbe-
werb besteht, wenn diese zentralen Funktionen des Wettbewerbs
auf einem bestimmten Markt nicht erheblich gestort sind (vgl. Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrdnkungen vom 23.11.1994, S. 44 ff.). Von wirksamem
Wettbewerb kann insbesondere dann ausgegangen werden, wenn
die Abnehmer die Mdglichkeit haben, ohne erheblichen Aufwand
auf vergleichbare Angebote auszuweichen (Art. 12 Abs. 2 PUG).

75. Es bleibt somit zu priufen, ob der von Cablecom erhobene Preis
fur das Basisangebot, das den Anschluss an das Kabelnetz beinhaltet
und den Empfang von analogen und digitalen Radio- und Fernseh-
programmen ermaoglicht, das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs ist
und das PUG somit im konkreten Fall zur Anwendung kommt.
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76. Swisscom fuhrt gegenwartig einen Markttest durch, mit wel-
chem gepruft werden soll, ob und in welcher Art mit der Verbreitung
von Fernsehprogrammen Uber das Telefonnetz in den Markt einge-
treten wird. Immerhin ist nicht ausser Acht zu lassen, dass mit Swiss-
com ein finanziell starker Akteur mit einer Cablecom ebenburtigen
Netzinfrastruktur den Marktzutritt angektndigt hat.

77. Gegenwartig ist jedoch der allfallige Marktzutritt von Swisscom
wie bereits ausgefuhrt (vgl. Ziff. 28 ff. hievor) mit zu vielen Unklar-
heiten behaftet, als dass kurzfristig die Fernsehkonsumenten die
Moglichkeit haben, ohne erheblichen Aufwand auf vergleichbare
Angebote auszuweichen (Art. 12 Abs. 2 PUG).

78. Dieselbe Argumentation gilt auch fur die allfallige zukunftige
disziplinierende Wirkung durch die digital drahtlos terrestrische
Verbreitung von Fernsehinhalten. Geméass Bakom ist an eine voll-
standige Abdeckung der Schweiz mit DVB-T-Signalen nach wie vor
nicht zu denken (vgl. Ziff. 20 f. hievor mit den entsprechenden Hin-
weisen). Demnach haben die Fernsehkonsumenten auch nicht kurz-
fristig ohne erheblichen Aufwand die Moglichkeit, auf die digital
drahtlos terrestrische Verbreitung auszuweichen (Art. 12 Abs. 2 PUG).

79. Deshalb ist im heutigen Zeitpunkt nach wie vor davon auszuge-
hen, dass sich Cablecom noch immer als Monopolist auf dem relevan-
ten Markt bewegt, und somit der von Cablecom erhobene Preis fur
das Basisangebot, das den Anschluss an das Kabelnetz beinhaltet und
den Empfang von analogen und digitalen Radio- und Fernsehpro-
grammen ermoglicht, nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs ist.

80. Die Weko legt jedoch Wert auf die Feststellung, dass der Markt
in schneller Entwicklung begriffen ist, weshalb die stetige Beobach-
tung der Marktentwicklung und eine Uberprufung der vorliegenden
Beurteilung in absehbarer Zeit erforderlich ist.

81. Die Weko empfiehlt deshalb, eine allfallige Intervention des
Preisiberwachers angesichts der angefiihrten Griinde, insbesondere
der Dynamik des Marktes sowie der fur Swisscom tiefen Marktzutritt-
schranken angemessen zu befristen.

C. Ergebnis

82. Zu den vom Preisuberwacher gestellten Fragen nimmt die Weko
wie folgt Stellung:

- Cablecom verfugt im Bereich des Marktes fur die Verbreitung
von Fernsehsignalen Uber Kabelnetz tGber Marktmacht im Sinne
von Artikel 2 PUG.

- Die Preise von Cablecom fur das Basisangebot "Radio und Fern-
sehen' sind gegenwartig nicht das Ergebnis wirksamen Wettbe-
werbs.
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E2 5. Festsetzung und Genehmigung von Tarifen im
Bereich der Versicherung ""allgemein ganze
Schweiz"

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 27. September 2004
gemass Artikel 47 Kartellgesetz fur das Gesundheitsdepartement des
Kantons Aargau zur Frage der Festsetzung und Genehmigung von
Tarifen im Bereich der Versicherung “allgemein ganze Schweiz*

A. Ausgangslage

Mit Schreiben vom 9. Juni 2004 wurde die Wettbewerbskommission
vom Gesundheitsdepartement des Kantons Aargau angefragt, ob die
Kantonsregierung des Kantons Aargau neben den Grundversiche-
rungstaxen nach KVG auch bei der Zusatzversicherung "allgemein
ganze Schweiz" Festsetzungen und Genehmigungen vornehmen soll.
Die Wettbewerbskommission hat zu der aufgeworfenen Frage im
Rahmen eines Gutachtens gemass Artikel 47 KG wie folgt Stellung
genommen:

B. Anwendbare Bestimmungen des KVG

1. Eine der im vorliegenden Fall zentralen Bestimmungen des KVG
ist in Artikel 41 Absatz 1 formuliert:

“Die Versicherten kénnen unter den zugelassenen Leis-
tungserbringern, die fur die Behandlung ihrer Krankheit ge-
eignet sind, frei wéahlen. *

Das KVG gewahrt dem Versicherten das Recht, die im KVG vorgese-
henen Pflichtleistungen in der ganzen Schweiz bei einem geeigneten
und zugelassenen Leistungserbringer seiner Wahl zu beziehen (Wahl-
freiheit).

2. Die Vergutung der Pflichtleistungen wird durch das KVG stark
reguliert. Artikel 44 KVG schreibt vor, dass sich die Leistungserbringer
an die vertraglich oder beho6rdlich festgelegten Tarife und Preise hal-
ten mussen und fur Leistungen nach KVG keine weiter gehenden
Vergutungen berechnen durfen (Tarifschutz).

3. In Zusammenhang mit dem Tarifschutz trifft das KVG Unter-
scheidungen, welche zwar zur Klarung der Frage der Kostenuber-
nahme wichtig sind, welche aber keinerlei Einfluss auf die Frage der
Anwendbarkeit des KVG haben.
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4. Zunachst ist nach dem Ort der Behandlung zu unterscheiden. Im
stationaren und teilstationaren Bereich ist massgebend, ob die Be-
handlung im Wohnkanton erfolgt oder nicht:*

a) Entscheidet sich der Versicherte flr einen Leistungserbringer im
Wohnkanton, so werden samtliche Kosten durch seine Obligato-
rische Krankenpflegeversicherung (OKP) ibernommen.

b) Entscheidet sich der Versicherte fur einen auswartigen Leis-
tungserbringer, so werden ihm von der OKP diejenigen Kosten
vergutet, welche bei einer Behandlung in seinem Wohnkanton
angefallen waren (Art. 41 Abs. 1 KVG). Ist die auswaértige Be-
handlung teurer als es eine Behandlung im Wohnkanton gewe-
sen ware, so entsteht eine Kostendifferenz.

5. Das KVG unterscheidet zwei Falle, welche fur die Tragung dieser
Kostendifferenz entscheidend sind:

a) Bestehen medizinische Grinde fur die Wahl des auswartigen
Leistungserbringers (Medizinische Griinde liegen bei einem Not-
fall vor oder wenn die erforderlichen Leistungen nur durch aus-
wartige Leistungserbringer angeboten werden), so muss der Ver-
sicherte die Kostendifferenz nicht selber tragen. Beansprucht er
in einem solchen Fall ein ausserkantonales dffentliches oder oOf-
fentlich subventioniertes Spital, so muss der Wohnkanton die
Kostendifferenz tilbernehmen (Art. 41 Abs. 3 KVG).

b) Bestehen fur die Wahl des auswartigen Leistungserbringers kei-
ne medizinischen Grinde, so hat der KVG-Versicherte die Diffe-
renz grundsatzlich selbst zu tragen (Selbstzahler).

6. Der Selbstzahler bewegt sich vollumfanglich im Bereich des KVG.
Er hat fur die Erbringung einer Pflichtleistung aufgrund seines Wahl-
rechts gemass Artikel 41 KVG einen auswartigen Leistungserbringer
gewahlt. Folgerichtig gewahrt im das KVG einen Tarifschutz. Die Bot-
schaft halt hiezu fest (Botschaft Uber die Revision des KVG vom
06.11.1991, Separatdruck, S. 76 f.): “Der auswartige Leistungser-
bringer darf aber immerhin keine hoéhere als die dem auswar-
tigen Tarif gemésse Vergutung verlangen. Es besteht also
auch hier ein Tarifschutz fur den Versicherten (vgl. Art. 38 in
Verbindung mit Art. 39 und 40 Abs. 2). ©“*°

' Bei der ambulanten Behandlung wird darauf abgestellt, ob diese am Wohn- oder Ar-
beitsort oder deren Umgebung erfolgt. Da sich die in Frage stehende Versicherung "all-
gemein ganze Schweiz" nicht auf den ambulanten Bereich bezieht, wird auf eine Darstel-
lung der diesbeziglichen Bestimmungen verzichtet.

?Hervorhebung durch die Gutachterin.

* Der Verweis betrifft die heutigen Art. 44 (Tarifschutz), 46 (Tarifvertrag) und 47 Abs. 2
KVG (Fehlen eines Tarifvertrages).
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C. Zusatzversicherung "allgemein ganze Schweiz"

7. Die meisten Versicherer bieten unter dem Begriff "allgemein
ganze Schweiz" eine Spitalzusatzversicherung an. Lasst sich ein Pati-
ent ohne medizinische Indikation ausserhalb seines Wohnkantons
hospitalisieren (potenzieller Selbstzahler), so tGbernimmt diese Zu-
satzversicherung die Kostendifferenz. Der Patient schliesst diese Ver-
sicherung ab, damit er die Kostendifferenz nicht selbst zahlen muss.
Technisch gesehen Ubernimmt die Zusatzversicherung das Risiko, dass
Spitalbehandlung gemass KVG ausserhalb des Wohnkantons teurer
zu stehen kommt als jene im Wohnkanton.

8. Die Tatsache, dass ein Patient eine Zusatzversicherung "allge-
mein ganze Schweiz" abschliesst, fuhrt nicht dazu, dass ihm kein Ta-
rifschutz mehr zukommt. Der Leistungserbringer darf nicht eine ho-
here Vergutung verlangen, je nachdem ob ein Patient die Kostendiff-
ferenz selbst bezahlt oder ob dies eine Versicherung an seiner Stelle
Uubernimmt.

9. Es handelt sich bei der Zusatzversicherung "allgemein ganze
Schweiz' also nicht um eine Versicherung, welche die freie Wahl des
Leistungserbringers im Grundversicherungsbereich garantieren soll,
da diese freie Wahl bereits im KVG enthalten ist.

C.1. Qualifikation der Zusatzversicherung "'allgemein ganze Schweiz""

10. Bei der kartellrechtlichen Analyse der Zusatzversicherung "all-
gemein ganze Schweiz" muss eine grundlegende Unterscheidung ge-
troffen werden zwischen: (1) dem Verhaltnis zwischen Versicherung
und Versichertem und (2) dem Verhaltnis zwischen Versicherung und
Leistungserbringer.

11. Das Verhéltnis zwischen der Versicherung '"allgemein ganze
Schweiz' und dem Versicherten wird im KVG nicht geregelt. Es han-
delt sich dabei um eine Zusatzversicherung, die dem VVG unterliegt
(Art. 12 Abs. 3 KVG).

12. Das VVG gehort zum Privatrecht und es gilt der Grundsatz der
Vertragsfreiheit der Parteien. Dieser Grundsatz gilt auch fur die Zu-
satzversicherung "allgemein ganze Schweiz": Sowohl Versicherung
als auch Versicherter sind vollig frei, eine derartige Zusatzversiche-
rung abzuschliessen. Weder besteht seitens des Versicherten hiefur
ein Obligatorium, noch seitens des Versicherers eine Aufnahme-
pflicht. Es bestehen auch keinerlei Einschrankungen bezlglich der
Festsetzung der Pramien fur eine solche Versicherung, das heisst die
Pramien konnen durch den Versicherer frei gestaltet werden.

13. Anders ist das Verhéltnis zwischen Versicherung und Leistungs-
erbringer bezuglich der Festlegung der Hohe der Tarife zu beurtei-
len. Im Abschnitt A wurde dargestellt, dass die Inanspruchnahme von




RPW/DPC 2004/4 1296

KVG-Pflichtleistungen ausserhalb des Wohnkantons, gleichgultig ob
medizinisch indiziert oder nicht, durch das KVG geregelt ist.

14. Zu diesem Ergebnis gelangt das Eidgendéssische Versicherungsge-
richt (EVG) in einem Entscheid vom 27. Dezember 2001 (K 92/2001).
Das EVG hatte einen Fall zu beurteilen, in dem eine Patientin aus
personlichen Grunden fur Geburt und nachfolgenden Spitalaufent-
halt ein Spital ausserhalb ihres Wohnkantons gewahlt hatte. Die Pa-
tientin verfugte Uber eine Zusatzversicherung '"allgemein ganze
Schweiz". Strittig war die Hohe der Vergltung an das Spital. Die ers-
te Instanz war auf den Fall nicht eingetreten, da die Streitigkeit nur
Privatrecht betreffe (VVG). Das EVG hielt demgegeniuber fest, dass
die Position des Leistungserbringers durch das KVG bestimmt werde
und insbesondere Fragen in Zusammenhang mit dem Tarifschutz
nach diesem Gesetz zu beurteilen seien.

15. Nachfolgend wird deshalb noch néher dargestellt, wie der im
KVG vorgesehene Tarifschutz flr ausserkantonale Patienten ausge-
staltet ist.

C.2. Tarifschutz fur ausserkantonale Patienten

16. Im 4. Abschnitt des KVG "Tarife und Preise' gibt es eine einzige
Bestimmung, welche direkt Bezug auf die auswartige Behandlung
nimmt. Artikel 47 Absatz 2 KVG lautet wie folgt:

“Besteht fur die ambulante Behandlung der versicherten
Person ausserhalb ihres Wohn- oder Arbeitsortes oder deren
Umgebung oder fiur die stationdre oder teilstationare Be-
handlung der versicherten Person ausserhalb ihres Wohn-
kantons kein Tarifvertrag, so setzt die Regierung des Kan-
tons, in dem die standige Einrichtung des Leistungserbrin-
gers liegt, den Tarif fest. “

17. Um die Bedeutung dieses Absatzes zu klaren, muss er der allge-
mein gultigen Regel in Artikel 47 Absatz 1 KVG gegenuber gestellt
werden. Artikel 47 Absatz 1 KVG sieht folgendes vor:

“Kommt zwischen Leistungserbringern und Versicherern
kein Tarifvertrag zustande, so setzt die Kantonsregierung
nach Anhoren der Beteiligten den Tarif fest. “

18. In Artikel 47 Absatz 1 KVG ist die behordliche Festsetzung subsi-
diar zum verhandelten Tarifvertrag. Erst wenn kein Tarifvertrag zu-
stande kommt, setzt die Kantonsregierung den Tarif fest.

19. Artikel 47 Absatz 2 KVG hat neben Artikel 47 Absatz 1 KVG fur
die Falle eine eigenstandige Bedeutung, in denen gar kein verhan-
delter Tarifvertrag moglich ist. Konkret ist dies beim Selbstzahler der
Fall. FUr den Selbstzahler kann der Tarifschutz nur dadurch erreicht
werden, dass die Kantonsregierung einen "‘auswartigen Tarif*" fest-
setzt.
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20. Ist ein Patient hingegen nicht Selbstzahler, sondern hat er eine
Zusatzversicherung "allgemein ganze Schweiz" abgeschlossen, so
sollte die autonome Tariffestsetzung mittels Tarifvertragen zwischen
der Versicherung und den Leistungserbringern den Regelfall darstel-
len. Das heisst, dass der durch die Kantonsregierung festgesetzte
auswartige Tarif nur dann als "ultima ratio™ zur Anwendung ge-
langt, wenn zwischen dem Versicherer und dem Leistungserbringer
kein Tarifvertrag besteht.

21. Der Tarifschutz bewirkt, dass die Parteien bei der Verhandlung
eines Tarifvertrages nicht vollig frei sind. Sie durfen maximal Vergu-
tungen in der HOhe des auswartigen Tarifes vorsehen. Die Vereinba-
rung tieferer Vergutungen ist zulassig, nicht jedoch die Vereinbarung
hoherer Verglutungen als diejenigen, welche im auswartigen Tarif
vorgesehen sind.

22. Dieser Umstand ist in Zusammenhang mit der Frage der Geneh-
migung von Tarifvertragen fur die Behandlung ausserkantonaler Pa-
tienten von Bedeutung. Wie das BSV in seiner *"'Stellungnahme vom
11. Juli 1999 zur nicht medizinisch bedingten ausserkantonalen Be-
handlung und Tarifschutz" ausgefuhrt hat, muss bei der regierungs-
ratlichen Genehmigung Uberpriuft werden “ob der Leistungserbringer
auf der kantonalen Spitalliste aufgefuhrt ist und dass der Leistungs-
erbringer keine hdéhere Vergutung als den ‘auswartigen’ Tarif einfor-
dert. *

23. Werden im Tarifvertrag tiefere Vergutungen vorgesehen als die-
jenigen, welche sich aufgrund des den Regierungsrat festgelegten
auswartigen Tarifs ergeben, so muss der Vertrag genehmigt werden.
Problematisch am heutigen System ist, dass der Regierungsrat auf-
grund seiner Stellung als Trager der 6ffentlichen Spitéler in einen In-
teressenkonflikt geraten konnte. Als Trager der offentlichen Spitéler
hat er ein Interesse daran, dass nicht zu tiefe Vergutungen vereinbart
werden. Dieses Interesse darf jedoch keinen Einfluss auf seine Stel-
lung als Genehmigungsbehorde der Tarifvertrdge zwischen den Ver-
sicherungen und den Leistungserbringern haben. Er darf Tarifvertra-
gen, die eine tiefere Vergutung vorsehen, nicht die Genehmigung
versagen.

24. Zu klaren bleibt noch die Frage, ob die Genehmigung eines Ta-
rifvertrages eine Gultigkeitsvoraussetzung fur diesen darstellt. Diese
Frage stellt sich deshalb, weil das EVG im oben erwahnten Entscheid
(K 92/2001) einem Tarifvertrag die Anwendung versagte, da dieser
nie mit der Kantonsregierung verhandelt oder von dieser genehmigt
worden sei. Der Versicherer habe deshalb nur die vom Kanton festge-
legte Taxe zu verguten. Nach der hier vertretenen Auffassung muss
der Entscheid des EVG nicht in dem Sinne interpretiert werden, dass
ein Tarifvertrag ohne Genehmigung ungultig ist. Ein ganz wesentli-
ches Sachverhaltselement jenes Falles wirde bei einer solchen Inter-
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pretation ausser Acht gelassen: jener Tarifvertrag sah eine hdhere
Vergutung vor, als diejenige des festgesetzten "auswartigen® Tarifs.
Damit verletzte der Tarifvertrag den Tarifschutz. Aufgrund dieser
Verletzung war der Tarifvertrag nicht anwendbar. Tarifvertrage, wel-
che den Tarifschutz nicht verletzen, sollten nach der hier vertretenen
Auffassung ohne Genehmigung des Regierungsrates Gultigkeit ha-
ben (nur deklaratorische und nicht konstitutive Wirkung der Geneh-
migung).

D. Anwendbarkeit des KG auf die Zusatzversicherung "all-
gemein ganze Schweiz"

25. Nach Artikel 3 Absatz 1 Kartellgesetz (KG, SR 251) gehen Vor-
schriften, die auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, den Bestimmungen des Kartellgesetzes
vor. Als solche gelten Bestimmungen, die eine staatliche Markt- oder
Preisordnung begrinden (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG) oder die einzelne
Unternehmen zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG). Die Botschaft zum Kar-
tellgesetz fuhrt dazu aus, es musse tatsachlich die Absicht des Ge-
setzgebers sein, den Wettbewerb fur den fraglichen Wirtschaftsbe-
reich auszuschalten (Botschaft zum KG vom 23.11.1994, Separat-
druck, S. 72). Bestehen solche Vorschriften, so kann die Wettbe-
werbskommission in diesem Bereich keine Verfugungen erlassen. Sie
kann in diesem Fall (unverbindliche) Empfehlungen an die politischen
Behodrden abgeben (Art. 45 Abs. 2 KG).

26. Die Wettbewerbskommission (Weko) und die Rekurskommission
fur Wettbewerbsfragen (REKO) haben in Sachen "'Tarifvertrag in der
halbprivaten Zusatzversicherung" festgehalten, dass im Bereich des
VVG das KG grundsatzlich anwendbar ist (vgl. RPW 2001/4, S. 657 ff.,
und RPW 2003/4, S. 859 ff., insbesondere S. 863, E. 4.3.4.).

27. Bei der Zusatzversicherung "allgemein ganze Schweiz" wird das
Verhaltnis zwischen Versicherung und Versichertem durch das VVG
bestimmt. Auf dieses Verhaltnis ist das KG uneingeschrankt anwend-
bar. So kdnnten insbesondere Pramienabsprachen zwischen verschie-
denen Versicherern durch die Wettbewerbsbehdrden untersucht und
je nach Verfahrensausgang untersagt und sanktioniert werden.

28. Das Verhaltnis zwischen Versicherung und Leistungserbringer
wird hingegen, was die Festlegung der HO6he der Tarife betrifft,
durch das KVG geregelt. Es besteht ein Tarifschutz. Setzt die Kan-
tonsregierung einen Tarif gemass Artikel 47 Absatz 2 KVG fest oder
genehmigt sie einen Tarifvertrag "allgemein ganze Schweiz" gemass
Artikel 46 Absatz 4 KVG, so ist eine Anwendung des KG grundsétzlich
ausgeschlossen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies gilt selbst unabhangig davon,
ob ein Tarifvertrag nach wettbewerbskonformen Gesichtspunkten
zustande gekommen ist (vgl. SCHALLER/TAGMANN, Kartellrecht und 6f-
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fentliches Recht - neuere Praxis im Bereich des Gesundheitswesens,
in: AJP 6/2004, S. 704 ff. [S. 709]). Ein Anwendungsspielraum fur das
KG ergibt sich dann, wenn der Genehmigung der Tarifvertrdge nur
deklaratorische Wirkung zugesprochen wird (vgl. Ziff. 24). In diesem
Fall kdnnten Tarifvertrage trotz beho6rdlicher Genehmigung durch
die Wettbewerbsbehorden kartellrechtlich Gberpraft werden.

E. Stellungnahme der Weko

29. Ausgehend von den oben gemachten Ausfiihrungen kann die
Eingangs gestellte Frage wie folgt beantwortet werden: Die Kantons-
regierung hat fur die nicht medizinisch indizierte Behandlung aus-
serkantonaler Patienten Genehmigungen und Festsetzungen gemass
KVG vorzunehmen. Es handelt sich dabei nicht um Festsetzungen und
Genehmigungen im Bereich des VVG, wie dies allenfalls aus der Frage
des Kantons abgeleitet werden kénnte. In denjenigen Bereichen der
Zusatzversicherung "allgemein ganze Schweiz", die durch das VVG
bestimmt werden, hat der Kanton nicht zu intervenieren.

30. Es gilt allerdings hervorzuheben, dass das KVG-System der be-
hordlich genehmigten und festgesetzten Tarife aus Sicht der Wett-
bewerbsbehdrden wesentlich verbessert werden sollte. Die Wettbe-
werbskommission hat bereits mehrmals, beispielsweise im Rahmen
ihrer Vernehmlassung zum Paket 1 B *"Vertragsfreiheit™ und 2 A "'Spi-
talfinanzierung™ der KVG-Reformen 2004, ausgefuhrt, dass im Rah-
men der Grundversicherung auf die behordliche Genehmigung von
Tarifvertragen beziehungsweise auf die Festsetzung von subsidiaren
Tarifen verzichtet werden sollte (RPW 2004/3, S. 848 ff., S. 852 ff.).
Die Wettbewerbskommission ist tUberzeugt, dass durch die Einfih-
rung der Vertragsfreiheit zwischen Versicherern und Leistungserbrin-
gern, verbunden mit der Anwendbarkeit des KG, Effizienzsteigerun-
gen im Gesundheitswesen erreicht werden kénnen (Zum gleichen Er-
gebnis gelangten auch die Arbeitsgruppen ""Monistische Spitalfinan-
zierung' unter der Leitung von Prof. Dr. ROBERT E. LEU sowie "‘Kon-
trahierungszwang' unter der Leitung von Dr. OGGIER, vgl. S. 10 unter
http://www.bag.admin.ch/kv/projekte/d/botschaft 2a.pdf; S. 7 ff. un-
ter http://www.bag.admin.ch/kv/projekte/d/3_Monistische%20Spital-
finanzierung.pdf und S. 3 unter www.bag.admin. ch/kv/projekte/
d/3_Kontrahierungszwang.pdf).

31. Schliesslich méchte die Wettbewerbskommission die Gelegenheit
ergreifen, an eine weitere Position zu erinnern, die sie in Zusammen-
hang mit Tarifen bereits mehrfach vorgebracht hat: Tarifwerke, wel-
che in Einzel- oder Gruppenverhandlungen zustande kommen, sind
nach Auffassung der Wettbewerbskommission einheitlichen (kanto-
nalen oder eidgendssischen) Tarifwerken, die in Verbands- oder
marktumfassenden Kollektivverhandlungen entstehen, grundsatzlich
vorzuziehen (So der Entscheid der Weko in Sachen "Tarifvertrag in
der halbprivaten Zusatzversicherung" [RPW 2001/4, S. 657 ff.]. Vgl.
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auch StUssi, Tarife und Wettbewerb, in: RICHLI/POLEDNA [Hrsg.] Tarife
im Gesundheitsrecht, 2002, S. 77 ff., insbesondere S. 84 ff. Allerdings
hat die REKO in ihrem Entscheid in oben erwahnter Sache [RPW
2003/4, S. 859 ff.] in Erwagung gezogen, dass doch Effizienzgrinde
fur Kollektivvertrage vorliegen koénnten). Entsprechend kénnen im
selben Markt verschiedene Vertragslosungen als Ausdruck von Wett-
bewerb existieren. Unter diesem Aspekt ist es erfreulich, dass es sich
beim Tarifvertrag zwischen der Kantonsspital Baden AG und der X.
Krankenversicherung sowie der Y. Versicherungen um einen Einzel-
vertrag und nicht um einen Kollektivvertrag handelt.

E2 6. Remise en service de |I'ancien terminal T2
de I'Aéroport International de Geneve

Avis de la Commission de la concurrence du 27 septembre 2004 sur la
base de I'article 103 de la Loi fédérale sur I'aviation. Compatibilité
avec l'article 13 de I’Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération
suisse et la Communauté européenne sur le transport aérien du pro-
jet “Remise en service de I’'ancien terminal T2 de I’Aéroport Interna-
tional de Genéve

I. PROJET T2
1. Description

1. L'Aéroport International de Geneve (AIG) envisage d'introduire
une segmentation du produit aéroportuaire reflétant et prolongeant
la segmentation existante au sein du transport aérien entre d'une
part une aviation simplifiée, a bas colts et prestations minimalistes,
et d'autre part une aviation traditionnelle, a structure de codts diffeé-
rente et offrant une gamme variée de services et prestations a des
tarifs adaptés.

2. Concretement, il s'agit de remettre en service d'ici fin 2005 I'an-
cienne aérogare (T2) construite en 1948 et de I'adapter aux besoins
de I'aviation simplifiée. Le concept consiste a offrir une aérogare preé-
sentant des codts d'investissement et d'exploitation réduits permet-
tant la facturation d'une taxe passager réduite. La différenciation du
produit aéroportuaire T2 sera forte et clairement perceptible tant par
le passager que par la compagnie aérienne.

3. La réduction des colts provient de la simplification du "produit
aérogare” offert, notamment a travers ses éguipements et son
confort minimalistes, correspondant au niveau de service D selon la
classification IATA. Par exemple:

- Aucun systeme d'air conditionné n'est prévu.
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- La circulation dans les couloirs ainsi que les changements de ni-
veau se font sans assistance mécanique.

- Ce terminal ne dispose pas de salons privatifs, ni de bureaux d'in-
formation ou de comptoirs de location de voitures.

- Les comptoirs et postes de travail a disposition des compagnies
aériennes (souvent a l'usage commun) ne disposent pas de sys-
temes informatiques.

- Quelques taches (par exemple la mise en place d'une procédure
pour les bagages hors gabarit ou d'une procédure de traitement
des personnes a mobilité réduite) doivent étre assurées par une
compagnie d'assistance.

- Installations minimales au stationnement avions.

- Le terminal n'offre aucun service, ni aucune procédure permet-
tant de traiter le passager en correspondance ou en transit.

4. En outre, une partie des taches habituelles de I'AIG est transfeé-
rée sur le passager qui en subira des contraintes accrues. Par exemple:

- Un processus d’'enregistrement entiérement automatisé (il n'y
aura pas de guichets d'enregistrement).

- La manutention des bagages est en grande partie confiée au
passager.

- Aucun chariot a bagages ne sera mis a disposition dans le termi-
nal.

- Pas de systeme de tri de bagages.

5. En matiére d'assistance en escale, les compagnies utiliseront les
services des agents d'assistance agréés et pourront sous certaines
conditions exercer leur auto-assistance (totale ou partielle). L'AIG
n'offre pas lui-méme les services d'assistance en escale.

6. L'AlIG estime qu'avec une utilisation rationnelle de I'aérogare et
avec un lissage du trafic sur I'ensemble des heures d'exploitation, la
capacité opérationnelle globale sera de I'ordre de deux a trois mil-
lions de passagers annuellement. Dans une premiere étape, il est pré-
vu de pouvoir traiter simultanément au maximum cing avions jus-
qu'au code C (en raison de I'espace limité). Une extension en fonction
des besoins est prévue, en offrant huit positions avions et en portant
la capacité annuelle opérationnelle a environ trois et demi a quatre
millions de passagers a I'horizon 2007-2008.

7. Pour des raisons opérationnelles, les passagers d'un méme vol ne
pourront étre traités que dans un seul terminal. Dans le T2 aucun
traitement différencié du passager ne pourra étre demandé a I'AlG,
ni offert par I'agent d'assistance ou par la compagnie aérienne.
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2. Bases économiques

8. Le projet T2 a pour objectif de renforcer I'attractivité de I'AIG et
de contribuer a assurer sa pérennité financiére. Le marché de l'avia-
tion simplifiée représente plus de 25% du trafic de I'AIG, dont la
quasi-totalité provient d'easylet, la compagnie aérienne générant le
plus grand volume de trafic sur I'aéroport. Le projet T2 vise en effet
surtout le partenaire easylet, que I'AIG souhaite garder a Genéve. Il
est clair que sans I'engagement d’easylJet dans le projet T2, ce dernier
ne pourrait pas étre réalisé.

9. Cependant, I'AIG envisage aussi d'attirer d'autres compagnies
aeriennes, en estimant que le transport aérien court/moyen-courrier
se développe essentiellement en mode de transport simplifié."

10. Par le transfert d'une partie significative du trafic du T1 au T2,
une certaine capacité de traitement pourrait étre libérée dans le T1,
et en conséquence le besoin (important) d'investissements dans le T1
serait fortement réduit et reporté dans le temps. En outre, quelques
charges de fonctionnement (frais généraux) pourront étre réparties
entre les deux terminaux.

11. L'AIG projette de fixer la taxe passager pour le T2 a CHF 14.-
(CHF 19.- actuellement pour le T1), soit la taxe de sOreté de CHF 8.-
d'une part et la ""Passenger Service Charge" (PSC) de CHF 6.- d'autre
part. La taxe de sGreté est la méme pour les deux terminaux.

12. La fixation de la PSC du T2 découle de I'analyse des colts qui lui
sont effectivement liés, soit:

- les charges directes, constituées par les colts engendrés exclusi-
vement par le T2,

- les charges financieres et les amortissements directement liés aux
immobilisations,

- les charges indirectes qui sont des charges communes avec le T1
et reparties selon le nombre de passagers utilisant chaque termi-
nal.

13. Pour les deux terminaux, les principes pour le calcul des codts et
pour la relation entre les colts et la taxe sont les mémes. Une comp-
tabilité analytique fera apparaitre les colts et les recettes aéronauti-
ques de chaque terminal. Les taxes sont fixées par I'AIG dans le res-
pect des principes nationaux et internationaux (OACI).

' A part easyJet, Virgin Express a également signalé son intérét a utiliser le T2.




RPW/DPC 2004/4 1303

14. L'AIG a indiqué vouloir s'engager pour qu'une éventuelle hausse
des codts par passager au T1 (en raison du transfert de passagers au
T2) ne soit pas répercutée au-dela du niveau qui aurait été atteint en
I'absence du projet T2 (c'est-a-dire en tenant compte des investisse-
ments au T1 qui auraient été nécessaires sans la réalisation du T2).

3. AccesauT2

15. Le choix sera offert a toutes les compagnies aériennes de traiter
leurs vols dans I'une ou l'autre des deux aérogares, sous réserve des
limites de capacité physique des installations aéroportuaires.

16. Dans I'hypothese ou la demande serait supérieure a la capacité
offerte, des régles seront appliquées pour allouer cette capacité, afin
de favoriser une exploitation optimale de I'infrastructure T2:

1. Engagement contractuel (pour une durée maximale de 5 ans) a
utiliser le T2 , prévoyant un minimum garanti de recettes a I'AIG

2./13.Volume de trafic passagers et durée d'’engagement
4. Lissage du trafic sur la journée, sur la semaine et sur I'année
5. Nouvelles destinations

17. Le premier critéere est le plus important parce qu'il garantit un
maximum de sécurité et de preévisibilité a I'AlG. Pour trier ces offres,
ou en l'absence d'un engagement contractuel, les critéres 2 et 3 sont
déterminants, suivis finalement par les criteres 4 et 5. La durée mini-
male pour opérer dans le terminal T2 est d'une saison horaire.

Il. PROCEDURE

18. Le 12 mars 2004, apreés lI'avoir annoncé en janvier, I'AIG a présen-
té deux projets au secrétariat de la Commission de la concurrence (se-
crétariat). 1l s'agit d'une part de I'aménagement et de I'allocation de
la capacité disponible du terminal T2 et d'autre part de la nouvelle
politique tarifaire.

19. Le secrétariat a procédé de maniere informelle a un premier
examen des projets et a demandé des informations additionnelles a
I'AIG.

20. Le 24 mars 2004 des représentants de I'AIG ont rencontré de ma-
niere informelle des membres de la Direction générale de I'Energie et
des transports de I'Union européenne (DG TREN) et leur ont présenté
les projets en question. Lors de I'entrevue, les membres de la DG
TREN ont estimé sous réserve d'un avis contraire de la Commission
qu'il n'y avait pas lieu d'appliquer les regles relatives aux aides d’Etat
dans ce cas.

21. Par lettre du 8 juin 2004, I'AIG a transmis des informations addi-
tionnelles et des versions actualisées des projets. Les contrats stan-
dards rédigeés par I'AIG relatifs aux projets ont été envoyés par cour-
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rier du 10 juin 2004. Diverses autres informations ont été communi-
quées par courrier électronique.

22. Le 24 juin 2004, le Secrétariat a communiqué a I'AIG qu'a pre-
miére vue il jugeait les deux projets compatibles avec les régles de la
concurrence et en particulier avec les régles concernant les aides
d'Etat. Lors de cette communication, le secrétariat a insisté sur le fait
que le résultat était provisoire et que la Commission européenne se-
rait encore consultée avant la présentation du résultat définitif de
I'examen du projet par la Commission de la concurrence.

23. Lors de ses séances du 25 juin et du 2 juillet 2004, le conseil
d'administration de I'AIG a décidé la réalisation du projet T2, tout en
renongcant cependant a l'application de la nouvelle politique tari-
faire. En outre, il a décidé de surseoir a I'augmentation de CHF 3.- de
la taxe passager de l'aérogare principale (T1) en 2004 (initialement
prévue pour le 1% septembre 2004). L'avis de la Commission de la
concurrence se limite donc a I'examen du projet T2.

24. Conformément a I'article 14, 2°™ phrase ATA,” la Commission eu-
ropéenne a ensuite été consultée. Elle n'a cependant pas rendu d'ob-
servations.

1. BASES LEGALES

25. Le 1% juin 2002 est entré en vigueur I'Accord du 21 juin 1999 en-
tre la Confédération suisse et la Communauté européenne sur le
transport aérien (RS 0.748.127.192.68; "Accord'’; ATA).

26. L'article 13 ATA prévoit des regles concernant les aides d'Etat. En
relation avec I'article 12 ATA, les entreprises publiques ou celles a qui
étaient accordés des droits spéciaux sont également soumises a cette
regle. Selon I'article 14 ATA, la Suisse est chargée d'appliquer les ré-
gles de I'articles 12 et 13 ATA en Suisse. Le 7 mars 2003, le Conseil fé-
déral a désigné la Commission de la concurrence responsable de la
surveillance de I'application des régles sur les aides d'Etat. La base
Iégale fondant la compétence de la Commission de la concurrence,
I'article 103 de la Loi fédérale sur I'aviation (LA; SR 748), est entrée en
vigueur le 1% septembre 2004.

27. Selon cet article la Commission de la concurrence examine la
compatibilité avec I'article 13 ATA des projets de décisions du Conseil
fédéral favorisant certaines entreprises ou la production de certains

? Accord sur le transport aérien, voir ch. 25 ss.
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produits entrant dans le champ d'application de I'Accord, notam-
ment des prestations et des participations prévues aux articles 101,
101a et 102 LA. Elle fait de méme avec des mesures similaires de sou-
tien des cantons et des communes, ainsi que d'autres corporations ou
établissements suisses d'économie mixte ou de droit public (art. 103
al. 2 LA).

IV. REGLES D'AIDES D'ETAT
1. Disposition principale: article 13 ATA

28. Sauf disposition contraire de I'Accord, sont incompatibles avec le
présent Accord, pour autant qu'elles affectent les échanges entre les
Parties contractantes, les aides accordées par la Suisse ou par un Etat
membre de la CE ou provenant de fonds publics, sous quelque forme
que ce soit, et qui faussent ou menacent de fausser la concurrence en
favorisant certaines entreprises ou la production de certains produits
(art. 13 al. 1 ATA). Les dérogations au principe sont définies dans les
alinéas 2 et 3, selon lesquels les aides illicites sont/peuvent étre consi-
dérees compatibles avec I'Accord.

29. L'article 13 ATA est reproduit selon le modéle de I'article 87 du
Traité instituant la Communauté européenne. Selon I'article 1 alinéa
2, pour autant que les dispositions dans I'Accord soient identiques en
substance aux régles correspondantes du Traité susmentionné et aux
actes adoptés en application de ce Traité, ces dispositions sont inter-
prétées, aux fins de leur mise en ceuvre et application, conformément
aux décisions et arréts de la Cour de justice et de la Commission des
Communautés européennes rendus avant la date de signature du
présent Accord. Les décisions et arréts rendus aprés la date de signa-
ture de I'Accord seront communiqués a la Suisse. A la demande d'une
des Parties contractantes, les conséquences de ces décisions et arréts
ultérieurs seront déterminées par le Comité mixte en vue d'assurer le
bon fonctionnement du présent Accord.’

30. Les éléments constitutifs d'une aide d'Etat sont les suivants:

- La mesure provient de I'Etat ou de ressources d’Etat.

- La mesure constitue un avantage "‘gratuit™.

- La mesure doit favoriser certaines entreprises (caractere sélectif).

Une aide au sens précité n'est pas compatible avec I'Accord si les cri-
téres suivants sont remplis:

*Pour le présent examen, des décisions et arréts rendus apreés la date de signature de I'Ac-
cord ont été pris en considération.
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- distorsion de la concurrence,
- affectation des échanges entre les Parties contractantes.

31. Si tous ces critéeres sont remplis cumulativement, une aide n'est
pas compatible avec I'Accord, a condition qu'il n'y ait pas une déro-
gation au sens des alinéas 2 et 3 de l'article 13 ATA.

2. Mise a disposition d'installations d'aéroport

32. 1l se pose d'abord la question de savoir si la mise a disposition
(construction, développement et gestion) d'installations d'aéroport
est soumise aux régles de la concurrence et notamment aux regles
d'aides d'Etat. La Commission européenne a jugé dans sa décision
""Manchester Airport™ qu'une construction ou un agrandissement
d'infrastructure pour I'aviation qui est financé par le secteur public et
qui vise a atteindre des buts de planification ou de mise en ceuvre de
politiques nationales de transport, représente une mesure générale
de politique économique qui ne peut étre contrélée par la Commis-
sion européenne a l'aune des régles d'aides d'Etat. Ce principe est
seulement valable a condition que I'infrastructure concernée soit ac-
cessible a tout utilisateur sur la base de critéres objectifs et non-
discriminatoires.” La compétence d'examen de la Commission de la
concurrence en application de I'article 103 LA en combinaison avec
I'article 13 ATA est présumée en général ne pas excéder celle de la
Commission européenne.

33. Toutefois ce principe, partant de l'idée qu'il n'y a pas une
concurrence notable entre les aéroports, est remis en question. Il est
reconnu aujourd'hui que le secteur "é in piena mutazione™® et qu'il
faut tenir compte également d'une certaine concurrence entre les
aéroports.’

“*NN 109/98 - United Kingdom, Manchester Airport, point 4. Cette décision se base sur les
"Commission's Guidelines for the application of Articles 87 and 88 of the EC Treaty and
Article 61 of the EEA Agreement to State aid in the aviation sector', JO C 350, 10.12.1994,
point 12.

°Cf. pour ces critéres la décision 2004/393/CE du 12 février 2004 concernant les avantages
consentis par la Région wallonne et Brussels South Charleroi Airport a la compagnie aé-
rienne Ryanair lors de son installation a Charleroi, JO 2004 L 137/1.

®Décision de la Commission N 58/2000, Italia, sistemi aeroportuale piemontese, disponible
sur http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgb/state_aids/transports-2000/n058-00.
pdf.

' Cf. Cranfield University, Study on Competition between Airports and the Application of
State Aid Rules, September 2002, disponible sur http://europa.eu.int/comm/transport/air/
rules/studies_en.htm.
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34. Méme si I'on procédait en démontrant qu'il ne s'agit que d'une
mesure générale de politique économique n'étant pas soumise aux
regles d'aides d'Etat, des clarifications similaires a I'examen d'une
aide d'Etat devraient étre faites.” Notamment, les effets sur la concur-
rence devraient étre pris en considération et le cas échéant, un exa-
men approfondi étre fait, dans le cas d'un soutien direct de I'Etat a
I'AIG si celui-ci est jugé étre en concurrence avec des aéroports de la
CE. En outre, I'accessibilité non-discriminatoire a tout utilisateur cor-
respond grosso modo a I'examen du critéere de la sélectivité des régles
d'aides d'Etat.

35. Au vu de ce qui précede, le projet T2 sera directement examiné

sous I'angle de sa compatibilité avec les régles d'aides d'Etat.’ Il con-

vient d'étudier si:

- I'AIG recoit une aide de I'Etat pour le projet T2, ce qui pourrait
fausser la concurrence vis-a-vis des aéroports de la CE,

- le présent projet T2 constitue une aide envers des compagnies
aériennes spécifiques pouvant fausser la concurrence avec d'au-
tres compagnies aériennes. En plus de I'examen de la sélectivité
et de I'éventuelle concession d'un avantage qui sont traités en-
semble, I'élément "au moyen de ressources d'Etat™ est aussi pre-
senté parce qu'il a donné lieu a des questions durant la procé-
dure.

V. EXAMEN DU PROJET
1. Aide envers l'aéroport

36. L'AIG finance lui-méme entierement la remise en service du T2. Il
ne recoit ni de subventions générales, ni de soutien spécial de I'Etat
pour le projet T2. Il n'y a donc pas lieu d'examiner en détail la rela-
tion directe entre I'Etat et I'AIG (art. 12 ATA en combinaison avec
I'art. 13 ATA) et la situation concurrentielle de celui-ci.

°Il faudrait en outre préalablement démontrer que la mesure vise a atteindre des buts de
planification ou de mise en ceuvre de politiques nationales de transport.

° Il n'est donc pas nécessaire d'examiner si le T2 est un projet d'infrastructure qui vise a
atteindre des buts de planification ou de mise en ceuvre de politiques nationales de trans-
port, ce qui aurait pu étre considéré comme une mesure générale de politique économi-
que. Le procédé choisi pour I'examen n'a cependant aucun effet sur le résultat de celui-ci
pour I'AlG.
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2. Aide envers des compagnies aériennes
a) Aide accordée par I'Etat ou au moyen de ressources d'Etat

37. Il importe tout d'abord d*examiner si la remise en service de I'an-
cienne aérogare T2 est effectuée par I'Etat ou au moyen de ressour-
ces d'Etat.”

38. Le terme "au moyen de ressources d'Etat" signifie qu'une aide
peut provenir également d'entités publiques ou privées désignées ou
constituées par I'Etat.” Il suffit que les sommes correspondant a la
mesure en cause restent constamment sous contréle publique pour
gu'elles soient qualifiées de ressources d'Etat.”” Par conséquence les
moyens des entreprises publiques constituent de telles ressources,
étant donné que I'Etat pourrait, par I'exercice de son influence do-
minante, diriger I'utilisation de ces moyens.” On entend par entre-
prise publique toute entreprise sur laquelle les pouvoirs publics peu-
vent exercer directement ou indirectement une influence dominante
du fait de la propriété, de la participation financiére ou des regles
qui la régissent."

39. Dr'apres la nouvelle jurisprudence de la Cour de justice des Com-
munautés européennes,” il ne suffit plus de déduire I'imputabilité
d'une mesure a I'Etat du fait que ladite mesure a été prise par une
entreprise publique contrblée par I'Etat. Il faut examiner si I'Etat était
impliqué dans I'adoption de la mesure. Au-dela des preuves concre-
tes, I'imputabilité a I'Etat peut étre déduite d'un ensemble d'indices.
Par exemple du fait que I'entreprise doit tenir compte des exigences
ou directives de I'Etat dans le processus d'adoption de la décision
d'une mesure. D'autres indices pourraient étre "l'intégration de I'en-
treprise dans les structures de I'administration publique, la nature de
ses activités et I'exercice de celles—ci sur le marché dans des conditions
normales de concurrence avec des opérateurs prives, le statut juridi-
que de I'entreprise, celle-ci relevant du droit public ou du droit com-
mun des sociétés, I'intensité de la tutelle exercée par les autorités

Dans le texte francais de I'art. 13 ATA le terme "ou provenant de fonds publics™ est utili-
sé, ce qui ne correspond pas a celui utilisé dans le Traité instituant la Communauté euro-
péenne (ou au moyen de ressources d'Etat'). Cependant le texte allemand et italien de
I'Accord correspondent a la version du Traité. Dans cet avis, le terme francgais du Traité est
utilisé.

" CJCE, C 72/91 et 73/91, Sloman Neptun Schiffahrts AG contre Seebetriebsrat Bodo Ziese-
mer der Sloman Neptun Schifffahrts AG, Recueil 1993, -887, point 19.

' CJCE, C 83/98, France contre Ladbroke Racing et Commission, Recueil 2000, 1-3271, point
50.

“CJCE, C 482/99, France c. Commission (Stardust Marine), Recueil 2002, 1-4397, point 38.

“ Art. 2 de la Directive 80/723/CEE de la Commission du 25 juin 1980, JO L 125 du
29/07/1980, p. 35-37. Cette directive fait partie de I'annexe de I'Accord.

“Ibid. n. 4, point 50 ss.
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publiques sur la gestion de I'entreprise ou toute autre indice indi-
quant, dans le cas concret, une implication des autorités ou l'impro-
babilité d'une absence d'implication dans I'adoption d'une mesure,
eu égard également a I'ampleur de celle-ci, a son contenu ou aux

mw 16

conditions qu’elle comporte™.

40. Au regard de cette définition, la remise en service de I'ancienne
aérogare T2 doit étre considérée comme provenant de ressources
d’'Etat et comme étant imputable a I'Etat. Cette appréciation se base
notamment sur les points suivants:

- Le statut d'établissement de droit public.

- La mission de I'AIG est réglée dans une loil7 qui prescrit entre
autres le respect de I'intérét général.

- L'Etat exerce la haute surveillance sur I'AlG et approuve les bud-
gets et les comptes de I'établissement.

- La gestion d'un aéroport fait I'objet d'une forte réglementation
et d'un contrdle étatique.

- La plupart des membres du conseil d'administration sont nom-
meés par I'Etat

- L'AIG est libéré de l'obligation de payer des impdts, mais a
I'obligation de verser la moitié des recettes nettes a |I'Etat.

- L'Etat est propriétaire du terrain de I'aéroport et de quelques
batiments.

- Le Conseil d'Etat du Canton et de la République de Genéve est
appelé a donner son approbation au projet en cause.

b) Avantage et sélectivité

41. La notion d'aide (d‘avantage) ‘comprend non seulement des
prestations positives telles que les subventions elles-mémes, mais €ga-
lement des interventions qui, sous de formes diverses, allegent les
charges qui, normalement, grévent le budget d'une entreprise et qui,
par la, sans étre subventions au sens strict du mot, sont d'une méme

w18

nature et ont des effets identiques'.” Un élément important est I'ab-
sence d'une contrepartie a la prestation de I'Etat.”

*Ibid. n. 4, point 56.

Loi sur I'aéroport international de Genéve (LAIG) du 10 juin 1993; H 3 25.

' CJCE, C 30/59, De Gezamlijke Steenkolenmijnen in Limburg contre Haute Autorité de la
Communauté européenne du charbon et de I'acier, Recueil 1961-3, point 39.

* MEDERER/VAN YSENDYCK, Artikel 87 EG-Vertrag - Vereinbare und unvereinbare Beihilfen,
in: SCHROTER/JAKOB/MEDERER (Hrsg.), Kommentar zum Europdaischen Wettbewerbsrecht,
Baden-Baden 2003, n. 6.
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42. En outre, une mesure doit étre sélective afin de pouvoir provo-
quer une distorsion de la concurrence. Une mesure est sélective si
seulement certains types d‘entreprises profitent du traitement favo-
rable prodigué par I'Etat.”

43. L'institution du T2, avec une PSC inférieure a celle du T1, ne crée
aucun avantage aux compagnies aériennes dans le sens de la défini-
tion d'une aide d'Etat, cette taxe étant directement liée aux presta-
tions offertes par I'AlG. Le T2 est un produit aéroportuaire clairement
différencié du T1, qui vise a continuer la stratégie "low-cost" au sol.
La PSC T2 est réduite au vu de l'infrastructure et des prestations mi-
nimalistes qui sont offertes au T2, celles-ci engendrant beaucoup
moins de codts pour I'AIG. En outre, il est a constater que selon les
informations de I'AIG les mémes principes de financement seront ap-
pliqués pour les deux terminaux et une comptabilité analytique assu-
rera une distribution précise des codts.

44. Méme si le client principal visé par le présent projet est easylet,
I'utilisation du T2 est ouverte a toutes les compagnies aériennes inte-
ressées acceptant les conditions et contraintes relatives a I'utilisation
du T2. Les critéres d'admission au T2 sont objectifs, transparents, non-
discriminatoires et relevent d'une approche économique rationnelle.
D'autres compagnies aeriennes "low-cost™ sont en effet susceptibles
d'utiliser cette offre. En outre, il n'est pas exclu que des compagnies
"traditionnelles' puissent étre intéressees a opérer des vols au départ
du T2.

45. De nos jours, le transport aérien peut principalement étre parta-
gé en 2 catégories: I'aviation traditionnelle d'une part et I'aviation
simplifiée d'autre part. Afin de fortifier I'attractivité de I'aéroport et
d'assurer une bonne exploitation de sa capacité, I'AIG a l'intention
d’'offrir une infrastructure qui correspond aux stratégies différentes
des compagnies aériennes. Le T2 vise a poursuivre au sol la stratégie
"prestations minimales a un prix bas" qui est appliquée avec succes
par les compagnies aériennes "low-cost” dans l'air. Le seul fait que
deux concepts différenciés puissent étre offerts par I'AlG ne peut en
aucun cas étre problématique au vu des regles d'aides d'Etat. En con-
séquence, le projet T2 et la PSC inférieure pour ce terminal ne consti-
tuent ni un avantage, ni une mesure sélective provoquant une distor-
sion de la concurrence.

* ARNOLD, The Case-Law of the European Court of Justice and the Court of First Instance on
State Aids in 2003/2004, European State Aid Law Quarterly EstAL 2/2004, p. 174.
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VI. RESULTAT

46. Au vu de ce qui précede, la Commission de la concurrence est
d'avis que le projet envisagé par I'AIG ne constitue pas une aide au
sens de l'article 13 de I'Accord et est dés lors compatible avec les re-
gles d'aides d'Etat de I'Accord du 21 juin 1999 entre la Confédération
suisse et la Communauté européenne sur le transport aérien.
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